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INTRODUCCION

“No tenemos una idea justa y clara de lo que es
verdadero derecho y justicia; nuesiras leyes no
50N Més que imagenes y sombras jpero ojala las
guarddramos! porque son sacadas de los
mejores ejemplos de fa verdad y Ia naturaleza.

. Cicerén

En los Jdltimos tiempos, el mundo ha experjmentado transformaciones
sustantivas. La globalizacion, como proceso de integracion de elementos
anteriormente exclusivos de cada Estado, ha ocasionado que se replanteen
algunos conceptos propios de las relaciones entre los sujetos de! Derecho

Internacional.

La nueva realidad del mundo, ha hecho necesario la medificacion de
posturas cerradas y proteccionistas de los estados, con el fin de lograr
integrarse a los nuevos escenarios intemacionales y poder asi participar de los -
beneficios de éstos nuevos esquemas geograficos y politicos de la realidad

internacional,

En la actualidad resulla dificil concebir la existencia de un Estado
aislado, que no participe de alguna forma de cualquier tipo de mecanismo de
globalizacion o regionalizacion, que suponen el intenso intercambio de flujos de

bienes, de servicios, de informacion, e incluso de ideologias.




Sin embargo, el Derecho Internacional sigue teniendo como principal
objetivo, regular la actuacion de los estados y de los organismo internacionales,
y garantizar su convivencia pacifica dentro de un clima de respeto y tolerancia.
Para lograrlo, resulta fundamental conservar las estructuras basicas de ia
organizacién internacional. Es decir, los estados deben continuar siendo 1a
célula fundamental de la sociedad mundial, y se debe asegurar ademas la
preservacién de sus atributos y caracteristicas, mismas que les permiten
interactuar con otros sujetos del Derecho Internacional, sin poner en peligro su

existencia como entidades soberanas.

Por ello, las nuevas formas de convivencia internacional, deben ante
todo, garantizar la preeminencia del orden juridico y de los postulados que le
dan sustento. Resulta inadmisible que bajo el pretexte del acercamiento de los
estados, en especial de sus economias, se pretenda encubrir actos de

intervencionisme que vulneran y lastiman la soberania de las naciones.

Desde hace algun tiempo, algunos estados han intentado imponer
arbitrariamente sus intereses, a través del empleo de subterfugios juridicos que
regulan conductas que bajo ningin argumento ni justificacion les corresponde
normar. El empleo de legislaciones extraterritoriales unilaterales, que pretenden

pasar por alto a los ordenamientos internos de los estados y a los postulados



fundamentales del Derecho Internacional, ha sido una constante amenaza para

la convivencia y el respeto que debe existir entre los estados.

Una de las principales formas de expresar la soberania de ios estados,
es mediante su capacidad de legislar dentro de su &mbito espacial. Esta
facultad emanada del derecho de autodeterminacion de los pueblos, permite a
cada nacién tomar sus decisiones fundamentales sobre su sistema econdmico,
politico y social, sin intervencidn de ningun ente extrafio, y con las unicas

restricciones gue el respeto a las otras naciones y a sus propias decisiones.

La extraterritorialidad per se no es condenable, ya que como se sefalard
en este estudio, se recurre a ella frecuentemente con el fin de solucionar
conflictos, que por contener elementos de dos o mas estados, requieren ser

abordados desde la perspectiva y -jurisdiccion- de los sujetos involucrados.

Sin embargo, es fundamental que exista en estos supuestos el
consentimiento de los estados, que al permitir recurrir a estos mecanismos
conflictuales, no sélo protegen y preservan su soberania, sino que por el

contrario 1a fortalecen,

E! objetivo del presente trabajo es poner de manifiesto, la inadmisibilidad de la

jurisdiccion extraterritorial, cuando en virtud de ella se pretende imponer

i




principios o intereses ajenos y frecuentemente contrarios a los valores de un

Estado extranjerc y a los de la Comunidad Internacional.

En el primer capitulo se analizara al Estado y a sus atributos, primero desde el
punto de vista de la Teoria del Estado, que de forma general sostiene como una
caracteristica esencial del Estado su dualidad. Esta dualidad le permite actuar
de forma soberana y exclusiva hacia su interior, y por otro lado, le permite
participar en el sistema internacional como una entidad juridica, sujeta desde

luego al Derecho Internacionat.

En ese mismo capitulo se analizaran algunos conceptos esenciales del
Derecho Internacional, que resultan indispensables para comprender el alcance
y las limitaciones de la actuacion del £stado en su dimension externa, tales
como la soberania territorial y econdmica, jurisdiccion, competencia e inmunidad

estatal, entre otros.

El segundo capitulo se refiere principalmente a las fuentes que dén origen al
Derecho Internacional y respecio de las cuales, las legislaciones
extraterritoriales resultan contrarias. En &l también se examinaran los principios
generales del Derecho Internacional, que norman la convivencia entre las
naciones y que deben ser observados a cabalidad por los estados. De manera

particular se pretende enfatizar la falta de conformidad de las legislaciones



extraterritoriales respecto de ellos, aun en el contexto de la nueva realidad

internacional.

En el tercer capitulo se analizara el alcance del concepto de extraterritorialidad
y se intentara distinguir la jurisdiccion y la aplicacion de leyes
extraterritorialmente por parte de un estado, cuando exis;te el consentimiento del
Estado extranjero y la legitimacién det Derecho Internacional, de aquellas
legislaciones que arbitrariamente pretenden hacerse valer de forma unilateral.
Respecto de estas mismas, en este capitulo se sefalen los recursos con que

cuenta un Estado para hacerles frente y evitar que surtan sus efectos.

El cuarto y Ultimo capitulo se enfoca al anafisis de un caso en particular, que es
el de la Ley Helms-Burton. Esta ley contiene caracteristicas peculiares que la
ubican como el ejemplo mas claro de la pretensién intervencionista, y por tanto,
violatoria del Derecho Internacional, expresada mediante disposiciones
juridicas. Debido a lo recienle de esla ley, su estudio se hace a partir del
analisis detallado de ia misma y a la luz de los instrumentos internacionales que
viola. Por ser una ley de naturaleza eminentemente politica, dos de sus cuatro
capitulos se refieren a enunciaciones politicas, por lo que el analisis se enfoca
principalmente a sus titulos Il y IV que contienen disposiciones de caracler

normative,




Finalmente en este mismo capitulo se hace referencia a las reacciones
internacionales en torno a la misma, que por su contundencia y consenso
representan un ejemplo ilustrativo de la vigencia del Derecho Internacional y de
la disposicion de la Comunidad Internacional por garantizar su preservacion. En
este sentido, también se repasa de manera general a la legislacion antidoto
emitida por México, y que constituye un eficaz medio de defensa de la dignidad,

de la soberania y de los intereses de nuestro pais.

A pesar de que la extraterritorialidad, es una nociva tentacién a la que
seguramente se intentara volver a recurrir, sobre todo por parte de las potencias
economicas, resulta fundamental no claudicar en el esfuerzo de la Comunidad
Internacional por poner de manifiesto su rechazo y su inadmisibilidad, para

debilitar asi los efectos que pudiera traer consigo.

La vigencia y preservacion del Derecho Internacional y de la soberania
de los estados como sujetos del mismo es ia unica forma de garantizar la
convivencia armonica internacional, por lo que debe ser fomentada y promovida,
no solo como un derecho de los estados, sino también como un deber

indeludible.

Vi



CAPITULO PRIMERO

EL ESTADO Y SUS ATRIBUT_OS

El Derecho Internacional es “e! conjunto normativo destinado a reglamentar
las relaciones entre sujetos internacionates”.! Los estados, como entidades
soberanas son los sujetos del Derecho Internacional mas importantes. El
orden juridico internacional reconoce coma caracteristica esencial del Estado
una dualidad en sus esferas de accién. Esta dualidad se expresa, en su
dimension interna mediante la supremacia de sus organos e instituciones, y
en su dimension externa al ser el Estado un ente con derechos y

obligaciones frente a los otros sujetos del Derecho Internacional.

Desde siempre, las funciones del Estado y su capécidad de actuacion
han sido para la mayoria de los estudiosos de la actividad publica, objeto de
polémicé. Ello ha dado origen a diversas escuelas de pensamiento que van
desde aquellas que le reconocen al Estado poder ilimitado, hasta otras que le

atribuyen una capacidad de actuacién limitada y sujeta a la voluntad popular.

! SEARA VAZQUEZ. Modesto, Derecho Internacional Piblice. 15° Ed, México, Ed. Porriia, 1994,
p. 25




1. Nocidén de Estado

1.1. Evolucion histérica del concepto.

La existencia del Estado moderno no data de mucho tiempo atrds. En el
pensamiento cldsico no se registra la concepcidon de un ente abstracto o de
-

una instancia en la que estuviera depositado el poder pablico y la autoridad

sobre los individuos asentados en un determinado espacio geogréﬁco.z

La cultura griega por ejemplo, reconocié diversas formas de gobierno
de sus polis - termino empleado por la civilizacién helénica como sinénimo de
ciudad no de Estado - como lo refiere Platén en su cbra la Republica. Asi
Mario de la Cueva sefiala que en el pensamiento griego, no se planted el
problema de la existencia del Estado, sino la cuestién del poder politico, por
fo cual, es posible afirmar que los atenienses vivieron la concepcion realista

del Estado.?

Si bien dentro del pensamiento romano tampoco se reconocid la
existencia de un ente real o ficticio superior a las personas juridicas privadas,
si se admitid en cambio, la existencia de un orden juridico diverso al privado,

que era la Res publica, es decir, la nocién de existencia comun, 4

IDE LA CUEVA, Mario, /dea del Estado. 3a Ed., México, UNAM, 1986, p. 4-5
*thidem
*Ibiden



E! pensamiento politico romano si reconocié implicitamente la
existencia del concepto de soberania, sin embargo este concepto' fue
modificindose a través de las diferentes etapas de la historia de ésta
civilizacién. Asi, mientras en la monarquia ia facultad de organizar
politicamente a la comunidad o civitas pertenecia al rey; durante [a repablica
se depositd en el pueblo y, mas tarde, en el imperio, nuevamente se le

arrebato al pueblo para atribuirsele al emperador.

Durante fa Edad Media, surgieron una serie de instituciones que lograron

concentrar e! poder y la autoridad, logrando con ello crear una relacién de

subordinacién entre sibditos y autoridad. Asi:

“El concepto de! estado como una vida orgdnica comin para el fomento de las
finalidades vitales comunes, no existidé en la Edad media. E! pensamiento basico del
Imperio germanico Sacro y romano, era esencialmente teorico y posela una

significacién inmediata (nicamente para las relaciones entre la Iglesia y el tmperio.”®

Sin duda,._fue la presencia de los diversos factores de poder, lo que
ocasiond la fragmentacion de la idea de un ente abstracto en el que
convergiera de manera exclusiva la potestad de autoridad. De acuerdo con
Heller, la Edad media era una auténtica poliarquia, en la que existia un orden

jerarquico de los poderes politicos que iba de los estamentos hasta los reyes,

S MOLH, Rabert, cit. por Mario de la Cueva, fbid p, 35




el emperador y el Papa.?

La primera aparicién del término Estado, en su acepcion de Estado
modemo, en la literatura politica se da en la obra £/ Principe de Maquiavelo.
Asi, el Estado modemo es, a decir de la mayoria de los historiadores,
producto de las pugnas politicas entre los poderes medievales. Surge
entonces, teniendo como caracteristicas el ser temitorial, nacional,
monarquico, centralizador de los poderes publicos y soberano en la doble

dimensién (interna y externa).’

La territorialidad coma caracteristica del Estado moderno, se identifica
con la existencia de un espacio geografico sobre el cual se constituye la
asociacion de ciudadanos. Por tanto, se entiende a la soberania como la
potestad que ejercen los reyes dentro de sus reinos. Esta idea de delimitacién
de facultades en virtud de un espacio fisico, fue la que llevd al surgimiento del
Derecho Internacional, entendido como la disciplina que se encargaria de

regular la actuacién de ias potestades soberanas entre si.®

Mas adelante aparece el llamado Estado contemporaneo. Nace

durante los sigios XVIIl y XIX debido las transformaciones originadas por la

€ Ibid, p.39
7 Ibid, p 45
! GOMEZ ROBLEDOQ, Antonio, Fundadores del Derecho Imternucional, México, UNAM, 1989, p.9



Revolucion francesa, la independencia de las colonias de Norteamérica y de
las colonias europeas en América. Es durante esta etapa histdrica cuando
aparece el concepto de Federacion, Confederacion, Estado central y Estado

unitario.

Sin embargo, en el siglo XVIIl, como parte de las ideas de la
llustracién, que marcan la aparicién del Estado _coﬁtemporéneo. Rousseau,
relega al concepto de Estado a un segundo término, privilegiando en cambio,
la existencia de un ente denominado “nacién”, cuyo principal elemento era la
soberania. Para este filésofo, la existencia de un poder soberano no es sino
el producto de la suma de fuerzas que logra crear una comunidad politica o
sociedad civil. Dentro de ésta concepcidn, la soberania posee como atributo
esencial su inalienabilidad. El verdadero ente soberano es pues la nacién, la
cual con el objeto de realizar las tareas de administracion, delega ciertas
facultades a un jefe, pero conserva en todo momento la facultad de
retirarselas. Burgoa interpreta esta afirmacién en el sentido de que la nacidn,
expresada en ella |a voluntad general nunca se compromete a dejar de ser

soberana.’

Para Locke, la comunidad politica es formada voluntariamente por fos

individuos, quienes al buscar la proteccién de tales derechos, crean una

® BURGOA,; Ignacio. Derecho constitucional mexicano, 10 Ed., México, Edit. Porraa, p. 206




autoridad encargada de hacer respetar los valores de esa comunidad. Este
érgano de gobiero o autoridad no debe ser confundido con la comunidad
politica, que es otro ente de guien recibe el mandato, cuya actuacion se
encuentra por tanto, limitada a lo establecido por la ley natural. Afirma por
ofro lado, que en todo caso, el érgano supremo del Estado es la asamblea

legislativa, a fa que deben someterse los poderes ejecutivo y judicial. ™

Hege! por su parte define al Estado como un ser que abarca todo. Para
este filosofo el Estado es un organismo rea!, histarico, distinto del pueblo en
el que reside la soberania. La aparicion de los estados en el devenir historico
es, para él, la consecuencia inmediata de las ideas que han transformado al
mando y que han producido los diversos fenémenos culturales. Heget emplea
el proceso dialéctico para explicar la existencia del Estado, y al respecto lo

propone como la sintesis de la familia y de la sociedad civil."'

Para el pensamiento marxista-leninista, “Estado” es confundide con
“gobiérno” al referirse a &l como parte de la crganizacion de {a sociedad ideal,
en fa que existe una estricta igualdad entre todos sus miembros. No hay lugar
por tanto, para un ente superior, ni ain de expresion abstracta, encargado de
dirigir le destino de los individuos que la integran. Ni siquiera lo hay para un

ordenamiento normativo. Al afirmar esto, Marx parece afirmar que la sociedad

'" BURGOA, 0b. cit, p. 202
"' DE LA CUEVA, 0b. cit., p. 274



carece de un ente en el cual se deposite el mandato para gobernar su destino

y para fungir como su representante ante la Comunidad internacional

Jellinek sostiene que el Estado no es otra cosa que “la corporacion
territorial dotada de un poder de mando originario”. Por ‘corporacién territorial’
este tratadista entiende la existencia de una comunidad humana organizada
socialmente y asentada en un espacio geografico. Al hablar de ‘mando
originario’ se refiere a los érganos del poder publico, es decir a la autoridad

legitimamente reconocida.

Para &I, el Estado se explica en funcién de la retacion de dominacién
que se establece entre los sujetos que habitan dentro de un territorio y un
ente dotado de poder para mantenerlos unidos con causas y fines comunes.
Por lo cual, segin esta teoria, el Estado existe siempre y cuando converjan
en &l lc.)s tres elementos: territorio, poblacion y gobierno. En cambio,
considera que la soberania no es elemento esencial para su existencia,
aunque en sus reflexiones sobre fa relacion de dominacion del gobierno sobre
la poblacién, reconoce que ésta se expresa mediante el ejercicio del poder
soberano. Este poder debe asegurarse de llevar a cabo dos funciones
fundamentales: por un lado mantener, si es preciso por medios coactivos, la
unidad entre los sujetos que forman la poblacion, y debe también, otorgar

garantias para que esa poblacién pueda gjercer sus derechos como




miembros de su comunidad.?

Ya en este siglo, Leon Duguit identificd como requisito indispensable
para la formacion de un Estado, la existencia de una relacion de mando -
obediencia que garantice el ejercicio del poder politico -, cuyo cometido fuera
reafizar el Derecho. Sin embargo, negé la posibilidad de que el Estado fuera
una persona juridica, reconociéndola én cambio como un hecho real y
positivo, cuya esencia radica en el poder politico. Reconocié sin embargd
que, pese a que ‘el territorio no es un elemento indispensable para la

w13

formacién del estado””, en virtud de la existencia del concepto de autoridad

aon en las ancestrales tribus némadas, ! denominador comtn de todas las
sociedades ha sido vivir sobre un fterritorio determinado, sobre el cual sus

gobiernos ejercen su accién y que constituye al mismo tiempo, la base para la

aplicacion del Derecho Internacional.

Por dltimo, el jurista aleman Hans Kelsen concibe ia existencia del
Estado en funcion del Derecho. Identifica al orden juridico como el punto
neuralgico de un Estado, que no es otra cosa que un ente espiritual cuya
esencia es un sistema de normas. Rechaza |a afirmacion de que es el Estado
el creador del Derecho, ya que a su juicio, el Derecho es el verdadero

depositario de la soberania; es decir identifica a la soberania como la

'* BURGOA, Ob. cir, p. 221-223
" DE LA CUEVA, Ob. cit. p. 50



supremacia del orden juridico estatal.' A este respecto dice:

*Un Estado es soberano cuando el conocimiento de las normas jurldicas demuestra
que e! orden personificado en el Estado es un orden supremo, cuya validez no es

susceptible de ulterior fundamentacién {...) No hay fin algunc que el Estado pueda

perseguir i no es en fa forma del Derecho ***

Para Kelsen, el Estado es pues, por principio diferente del Derecho, sin
embargo llega a asimilar al Derecho a tal punto de convertirse en una

persona juridica cuyo poder ilimitado deriva del orden juridico.'s

Hasta aqui se han expuesto las teorias de algunos pensadores que
mas han influido en la evolucién del concepto de Estado dentro del campo de
estudio del Derecho Publico y de la Ciencia y Filosofia Politicas. No es la
intencion de este trabajo repasar de manera exhaustiva todas las escuelas de
pensamiento que se han ocupado del tema, sino simplemente, destacar las
transformaciones que ha sufrido la concepcion del término y algunas de los
atributos del Estado que han permanecido inmutables pese a la evolucién del

pensamiento juridico-palitico.

M KELSEN, Hans, Teoria Generat del derecho y del estado, 2a. Ed. Trad. por Eduvardo Garcia Maynez,
México, UNAM, p. 238, (Textos Universitarios)

'* KELSEN, 0b. cit., p. 240-241

' fbidem




2. Nocién de soberania como atributo del Estado.

El concepto de soberania ha evolucionado a la par que el concepto de
Estado. La idea de scberania como atributo del Estado continda vigente y
resulta de vital importancia en el andlisis de los derechos y obligaciones de
los estados en su dimensién externa, es decir en el marco de la interaccion

en la Comunidad Internacional.

Como se expuso en el punto anterior, la mayoria de las teorias que
buscan explicar la naturaleza de la soberania, intentan también precisar el
papel del Estado y las limitaciones - ¢ ilimitaciones - que se le imputan en

funcién de la afirmacion de que si es o no, un ente soberano.

2.1 Evolucion histérica del concepto

El concepto de soberania es un término equivoco. En la Grecia antigua, se
empleaba el vocablo *autarquia® para referirse a la capacidad de un pueblo
para proveerse sus satisfactores, y garantizar con elio, la independencia en
sus decisiones. "En Roma se empleaban las expresiones ‘maiestas’,
‘potestas’ o imperium’ que significaban la fuerza de dominacion y mando del

pueblo romano”" .

" BURGOA, Ob. cit., p. 238-239
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Durante la Edad Media, la soberania fue atribuida a aquél poder - rey,
sefior feudal o pa.pa - que lograra la supremacia sobre los otros poderes,
aunque era generalmente al monarca en quien finalmente se depositaba.
Dentro de esta etzpa, destaca de manera especial, la tecrfa de Hobbes, que
proclama la legitimacion del absolutismo real, atribuyendo a! monarca la
soberania, en-virlud de la cesién del poder y de la fortaleza lograda

mediante la unidn de la multitud de hombres.

Juan Bodino por su parte, baso su teoria en la afirmacidén de que la
soberania pertenece al monarca absoluto, llegando incluso al extremo de
afirmar que el poder concedido al monarca es susceptible de transmitirse a
sus descendientes por via hereditaria. Para él, el monarca no tenia ningdan
tipo de restriccion juridica respecto de su actuacién frente al pueblo, sin
embargo éste debia conducirse dentro de los limites éticos que exige el
respeto y culto a la institucion de la familia. Su obra los Seis Libros de la
Republica es considerada como la maxima apologia del absolutismo

monarquico.'®

Ya en el siglo XVIl aparecen las teorias que sostienen la llamada

soberania popular. El primer tratadista que se ocupa del tema es Althusis,

' )E LA CUEVA, Ob. cit.. p. 64




quien atribuye la soberania al pueblo, entendido éste como “la comunidad
politica producto de fa unién voluntaria de los hombres, como titular dei

mencionado poder”."®

Dentro de esta misma categoria de teorias, se encuentra la de
Rousseau, segun la cual, la soberania se asimila a la voluntad general
“que reside en el pueblo o en la naturaleza y que constituye la fuente de la
informacion juridica”.?’ Para Rousseau la soberania no es otra cosa que el
gjercicio de la voluntad general, por lo que al ser el soberano un ente
colectivo, es imposible que la soberania se enajene, caso diferente del
poder, ei cual si es susceptible de ser transmitido. Otra caracteristica de la
soberania que puede identificarse en la teoria roussiana, es Ia
indivisibilidad, producto de Ia imposibilidad de enajenarse; asi como la
idea de que corresponde a las leyes regular las relaciones entre el

particular y el soberano.

Existe por otro lado, una comiente de pensadores que sostiene que la
soberania corresponde al Estado. Destacan de forma particular, las
teorias postuladas por Bluntschli, Jellinek, Esmein, y de los tratadistas
mexicanos De la Cueva, Serra Rojas y Burgoa. Todos ellos coinciden en.

que fa soberania es indiscutiblemente un atributo del Estado, ya que por

** Burgoa, Ob. Ci, p. 240
2 1bid, p. 245



medio de ella, el Estado puede ejercer su poder y autoridad, al mismo
tiempo que hace valer sus decisiones en la esfera de la convivencia con

otras naciones.”’

Indudablemente, como se abordaréa mas adelante en este mismo
trabajo,” en la actualidad la idea de soberania ha sufrido modificaciones
a raiz del surgimiento de procesos politico-econdmicos, que han llevado
a la conformacion de bloques regionales con fines comerciales o
politicos. A este respecto resuita pienamente valido lo expresado por

Burgoa en el sentido de que:

“la soberania estatal se revela en la independencia de éste frente a otros Estados
en cuanto que ninguno de eflos debe intervenir en su régimen interior, ei cual sélo

es esencialmente modificable o alterable por su mismo elemento humano que es €l

pueblo o la nacidn, a los que corresponde la potestad de autm‘lelermin.acid)n“.23

3. Implicaciones actuales del concepto de soberania en el Derecho

Internacional.

Hasta el momento se ha analizado el concepto de soberania desde el

punto de vista de la teoria del Estado. Sin embargo, como se anticipa de

3! DE LA CUEVA, Ob. cit. P. 126-138
 Vid infra, Capitulo 3
3 Ob. cit, p. 245




la propio definicién de soberania estatal, éste término es aplicable también
a la actuacién del Estado en los escenarios internacionales. Es por esto
que enseguida se abordara este concepto desde la Optica del Derecho

Internacional.

Ei Estado, como ya se ha dicho es un fendémeno historico,
'socio!bgico y politico reconocido por el Derecho. La doctrina sefiala casi
de forma unanime que los elementos constitutivos del Estado son el
territorio, la péb[acién y el gobierno. A pesar de que la soberania no se
ubica en esta catégoria primaria de elementos del Estado, es reconocida
como un atributo sin el cual, un ente que tenga las demés caracteristicas

no podria ser considerado como Estado.

Para el internacionalista Shaw, la soberania no es si no la forma en
que un Estado expresa hacia el interior la supremacia de las instituciones
gubemamentales y hacia el exterior la supremacia del Estado como

persona juridica.*

Seara Vazquez por su parte, identifica en la soberania dos
cualidades propias de! Estado: la independencia, que consiste en la no

injerencia de los otros estados en los asuntos gue son de su competencia

* SHAW, Malcolm. N., farernational Law, 4™ Ed., Cambridge. Grotious Cambridge University Press,

1997, p. 33



exclusiva, y la igualdad de todos los Estados, lo cual implica un

tratamiento juridico igualitario a la luz de! Derecho Intemnacional.”®

El principio de soberania estatal en e! Derecho Internacionat
encuentra su fundamento en el articuio 2 pamafo 1 de la Carta de
Naciones Unidas® que establece: “la Organizacién esta fundada en el

principio de igualdad soberana de todos sus miembros.”

Este precepto ha Hevado a algunos autores a sostener que la
soberania estatal no es absoluta, y que por el contrario, esta se ve
acotada por limitantes que no se desprenden de |a voluntad de los propios
Estados, sino de la necesidad de coexistencia de los sujetos del Derecho
Internacional. La scberania es por lo tanto, la fuente de la que emanan
las competencias que el Estado tiene dentro del Derecho Internacional,
mismas que si bien no son ilimitadas, tampoco se encuentran supeditadas

a la actuacion de ningun ente de mayor jerarquia.

Por otro lado. es necesario establecer la diferencia entre los

conceptos de soberania e independencia de un Estado. Si bien ambos

términos estan intimamente relacionados, es necesario afirmar que a traves

del principio de igualdad soberana, (que serd analizado en el siguiente

¥ SEARA VAZQUEZ, Ob. cir. . p. 91-92
% Pirmada el 26 de junio de 1945 en San Francisco y entré en vigor el 24 de octubre del mismo afio.




capitulo)”, se reafirma el sentido de independencia de un Estado, en lo que
atafe a la libertad de actuacién de sus érganos sin interferencia de factores
externos. La doctrina voluntarista sefala al respecto que ni Ia
independéncia ni la soberania de un Estado se ven menoscabadas por la

existencia de obligaciones internacionales a las que el mismo se hubiera

comprometido.28

Es importante destacar que la soberania no implica de ninguna
manera la posibilidad de eximir a un Estado del cumplimiento de sus
compromisos internacionales, por el contrario, la teoria internacional
establece que ningun Estado puede ser considerado como sujeto del
Derecho Internacional, y por tanto ente soberano, sin someterse de manera

directa e inmediata al orden juridico internacional.

Sin embargo, existen situaciones de excepcién en las que un Estado
puede ejercer su soberania, haciendo efectivo su derecho de
autodeterminarse, sin ser del todo independiente al mantener un vinculo

pelitico con otro Estado.?®

En Ia terminologia juridica el concepto de soberania es frecuentemente

> Vid infra, cap. 2 i
2 OUOC DINH, Nguyen et al., Droit International Public, Sa Ed., Paris, L.G.D.1., 1994, p. 410
B Condominuma, .20



empleado como sinénimo de algunas otras facultades del Estado. Asi, resuita
necesario diferenciar por ejemplo enire soberania y propiedad, a este
respecto Brownlie emplea un silogismo para dejar claro la diferencia entre
ambos conceptos. Mientras que a la soberania le corresponde el imperium,
entendido como el poder general de gobiemo, administracion y disposicion
que tiene un Estado, a la propiedad le es atribuible Unicamente la capacidad
de dominio, que implica la disposicién especifica de los bienes materiales

sobre los que ejerce tal derecho.®

Otro concepto frecuentemente confundido con el de soberania es el de
administracion. Esta figura juridica es comun dentro del Derecho
Internacional, cuando en virtud de 1a existencia de una situacién bélica un
Estado es ocupado por otro. En estos casos la soberania continda
perteneciendo al Estado ocupado, a pesar de que su administracién se

encuentre en manos del Estado ocupante.”

El término ‘“jurisdiccion” es también usado emoneamente como
sindénimo de soberania, al ser analizado mas adelante en este mismo

capitulo, se acotaran las diferencias existentes entre ambos conceptos.

% BROWNLIE, lan, Principles of Public International Law, 4" ed. Oxford, Clarendon Press, 1990, p.
108-109

' thidem

2 Vi infra p.26




Pese al reconocimiento y proteccion del Derecho Internacional al
concepto de scberania, éste es a decir de varios autores objeto de
constante polémica. Quoc Dinh ve en el propio Derecho Intermacional una
posible amenaza,® al establecer disposiciones que pretenden limitar en
forma creciente el ejercicio de las competencias estatales. Sin embargo,
como se pretende demostrar en este trabajo, en la actualidad la principal
amenaza puede provenir también de otros estados, cuando intentan
traspasar el campo de ejercicio de sus competencias, en principio reservado
exclusivamente a su territorio, con el fin de lograr el control sobre los actos
soberanos, los representantes del poder pablico o los recursos
correspondientes a otro Estado. Como una via para evitar estas situaciones,
los estados suelen practicar la llamada politica de autolimitacién, esperando
provocar con ello una reaccion reciproca en los ofros estados, y preservar

asi, la convivencia pacifica entre las naciones.

4. Soberania territorial

Como ya se habia adelantado, el Derecho Internacional surge
precisamente a raiz de la idea de que un Estado tiene libertad de
actuacion dentro de un territorio vis-a-vis los demas estados de la

Comunidad Internacional. Asi, la soberania puede definirse como ‘el

2 0b. cit. . p. 219



poder de actuacién exclusiva que el Estado tiene sobre un territorio con

los ¢nicos limites que establece el propio Derecho Internacional.”*

La mayoria de los autores, pese a otras diferencias en sus
respectivas teorias sobre |a personalidad del Estado, coinciden en afirmar
que sin territorio, una persona juridica no puede ser considerada como tal.
La teoria clasica del Derecho Intemacional proclama la exclusividad de
actuacién de una autoridad dentro del territorio de una nacién. Por ello, es
posible afirmar que, al menos en la doctrina tradicional, el territorio
constituye el elemento esencial que justifica la existencia de
ordenamientos juridicos internacionales. Esta aseveracién es facilmente
comprobable con tan sélo constatar el numero de disposiciones

internacionales que proscriben la violacion de! territorio de un Estado

El concepto de temitorio se extiende sobre la tierra, mar territorial,
fondos marinos y subsuelo, asi como sobre islas, isletas, rocas y amecifes.
Este elemento espacial, junto con el gobierno y la poblacién asentada
dentro de sus fronteras, constituyen ios elementos fisicos y sociales del

Estado.

Kelsen sostiene que el territorio de un Estado se circunscribe al

* SEARA VAZQUEZ, Ob. cit., p. 249




espacio dentro del cual sus drganos se encuentran autorizados por el
Derecho Intemacional para ejecutar los ordenamientos juridicos nacionales.
Mas adelante reconoce que ésta limitacion se acentla en lo que concierne
a los actos coactivos del Estado, ya que el Derecho Internacional consigna
la prohibicion a los estados de hacer valer su jurisdiccidn en lo concerniente
a la competencia penal dentro del territorio de otro Estado.*® Existen desde
luego, excepciones a e_ste principio general. Asi, eii virtud de un tratado
internacional, es posible que un Estado lleve a cabo actos coactivos en
territorio de otro, como en el caso de la ocupacidn miltar o del llamado
condominium o coimperium, figura que se presenta cuando dos o mas

estados comparten sus atribuciones sobre un tercer Estado.

La doctrina intemacional reconoce como caracteristicas de la soberania
territorial las enunciadas en la lamada sentencia Max Huber, pronunciada
en 1928 con motivo de la disputa entre Estados Unidos y Holanda sobre

la Isla de Palmas, que en su parte medular dice:

“La soberania en las relaciones entre los Estados, significa la independencia. Esta
independencia se traduce en el derecho de ejercer, con exclusion de cualguier otro
Estado, sus funciones estatales, el desarrollo de fa organizacion nacional y, como
consecuencia de ello, el desarrolio def Derecho Internacional, estableciendo asi, el
principio de la competencia exclusiva del Estado en lo que concierne a su propio

territorio, hasta llegar a convertirse en el punto de partida para la resolucion de la

¥ KELSEN, Ob. cit., p. 250
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mayoria de las cuestiones relativas a las relaciones enire fos Estados.” *

Mas adelante, se sefiala en esta doctrina que las dos caracteristicas
de I_a soberania territoriat son: la plenilud en su contenido y la exclusividad en
su ejercicio.

a) La plenitud en el contenido. Esta primera caracteristica se refiere a que el

Derecho internacional reconoce en los estados el derecho de ejercer, segun

su propia apreciacion, todas las funciones de mando destinadas a favorecer

las actividades licitas que se llevan a cabo dentro de su territorio. €1 dominio

material de las competencias resulta, al menos potencialmente, ilimitada. El
<

Estado es libre de generar y reglamentar las actividades y crear ias

instituciones mas diversas dentro de su territorio.

b) La exciusividad en el ejercicio. La segunda caracteristica enunciada en la
sentencia Huber nos remite al derecho exclusivo de los estados de ejercer
sus actividades “estatales”. Asi la exclusividad en el ejercicio de la soberania
territorial implica que cat;la Estado ejerce, por el unico conducto que sus
propios organos, las facullades de legislacién, de administracion, de

jurisdiccion y de coaccion dentro de su territorio.”

Este criterio ha sido reafirmado por diversas instancias arbitrales,

*QUOC DINH, Ob. cit. p.. 436
M ibid, p. 449-453
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incluso por la Corte Internacional de Justicia. Asi, la Corte Permanente de
Justicia Internacional sefald que:

“la principal limitacién que impone el Derecho Intermacional al Estado es a relativa

a excluir, salve la existencia de una disposicidn internacional contraria, cualquier

manifestacién de! ejercicio de su poder sobre otro Estado™®

Conforme a este criterio, el derecho de exclusividad en la soberania
territorial confiere a su titular - el Estado - el derecho de oponerse a las
actividades que ofros estados pretendan lievar a cabo dentro de su territorio.
Los estados han interpretado este principio de forma literal en lo referente al
ejercicio de la jurisdi?:cién y mas aun en lo relativo al empleo de medios
coactivos. De esta manera, los estados pueden disponer tncluso el cierre de

sus fronteras, siempre y cuando no incurran en violacién de alguna norma

internacional o de algun compromiso asumido previamente.

Asi, cualquier acto que provenga de un Estado y que implique el uso de |a
fuerza dentro del territorio de un Estado extranjero resulta, a la luz del
Derecho Internacional, clara-mente ilegal. Existen numerosos antecedentes
de la actuacion ilicita de los gobiernos en este sentido. Un ejemplo ilustrativo
es el 'caso conocido como Alvarez Machain, referente a un se;::ues!ro
transfronterizo cometido en contra de un nacicnal mexicano, perpetrado por

el gobierno de los Estados Unidos en territorio de México. En este caso la

¢ p.LL, Lotus, serie A. N° £0,p.18-19. Cit. por Quoc Dinh, Ob. cir., p. 449
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Suprema Corte estadounidense pretendid extender la jurisdiccion penal de su
sistema judicial a territorio extranjerc mediante la aplicacion de la llamada
Doctrina Ker, segun la cual una detencion o arresto ilegal no anula la
jurisdiccion de la Corte, sino en el caso de que se demuestre de forma
contundente que el acusado fue victima de “barbaridades exageradamente
39 40

crueles e inusuales” por parte de agentes del gobierno de los EUA.

En este mismo sentido, &t reporte arbitral de Huber sefiala que:

“tradicionalmente ha sido admitido que hasta cierto punto, el interés de un Estado

de proteger a sus nacionales y a sus bienes debe respetar en primer lugar la

soberania temitorial, incluso adn en ausencia de compromisos convencionates”."

Existen desde luego excepciones al principio de soberania territorial. Tal es

% SECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES, Limites de la Jurisdiccidn Nacional
{Documentos y Resoluciones Judiciales del caso Alvarez Machdin), México 1992 p.112 y HENKIN,
Ob. cit. p. 890

“* Bl Consejo Permanente de la Organizacion de Estados Americanos mediante Resolucion CP/RES.
586 (909/92) de 15 de julio de 1992 solicité al Comité Juridico Interamericano su opinién sobre este
caso. Las conclusiones a las que llego el Comite son las siguientes: 12, El anilisis de {a sentencia de la
Suprema Corte de tos Estados Unidos lleva al Comité a la conclusion de que la misma es contraria a
{as normas del Derecho Internacional por las siguientes razones, a) Porque al afirmar la jurisdiccion
de los Estados Unidos de América para juzgar al ciudadano mexicano Humberto Alvarez Machain.
sustraido por la fuerza en su pais de origen, desconoce la obligacion de los Estados Unidos de
restituirlo al pais de cuya jurisdiccion fue secuestrado. b) Porque al sostener Ia tesis de que los Estados
Unidos de América son libres de juzgar personas secuestradas a través de la accion de su gobicrno en
territorio de otros Estados, a menos de que ¢llo esté expresamente prohibido por un Imtado vigente
entre Estados Unidos v el pais de que se trate. desconoce el principio fundamental de Derecho
Internacional que es el respeto a la soberania territorial de los Estados. c) Porque al interpretar el
Tratado de Extradicion entre los Estados Unidos de América y México, en el sentido de que no es
impedimento para el secuestro de personas, hace caso omise del preceplo segan el cual los tratados
deben interpretarse de conformidad con su objeto y fin, ¥ en relacion a las normas aplicables v
principios del Derccho internacional. 13. {..} si los principios invocados en la sentencia en estudio
fucran levados a sus Gltimas consecuencias, quedaria irremediablemente quebrantado el orden Juridico
internacional. al atribuirse cada Estado la facultad de violar impunemente la soberania territorial de
los demas Estados.

* Ibid, p. 432
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caso del llamado régimen de capitulaciones, aceptado de facto por la
Comunidad Intemacional y que implicaba acuerdos para modificar el orden
juridico de los estados, cuya legislacién no garantizaba a sus habitantes el
modo de vida al estilo cccidental. Esta practica, que implicaba intervenir en
las atribuciones de otro Estado llegé a su fin, y en la actualidad es rechazada
por el Derecho Internacional, marcando con ello el fin de los regimenes

extraterritoriales legitimos.

Por otro lado, en lo relativo a las relaciones entre los estados y los
organismos internacionales, las excepciones aplicables a la exciusividad del
ejercicio de la soberania territorial, suponen el consentimiento de los estados
para que los organismos internacionales lleven a cabo funciones. De esta
forma, el Estado debe manifestar su voluntad, ya sea de manera expresa o
mediante la adhesion a dicho organismo, para permitirie a éste llevar a cabo

las actividades que suponen tales funciones.

A este respecto, Quoc Dinh sefiala que es frecuente encontrar el
fundamento de las funciones que desarrollan estos organismos, en
instrumentos internacionales o en actos unilaterales emanados de los mismos
organismos. De tal suerte, la ejecucién directa de sus ftareas dentro dei
territorio de un Estado, implica que los organismos internacionales estan

autorizados para Hevar a cabo funciones operativas, o por lo menos, acciones

24



de investigacién y control de los actividades de los estados miembros.*?

Por otra parte, en lo que atafe a {a competencia de los organos de un
Estado para hacer vales las leyes internas en el territorio extranjero, es
necesario aclarar que esto es no solo posible sino también muy comin;
siempre y cuando, la legislacién del segundo Estado contemple la
posibilidad de aplicarlas como solucién a los frecuentes casos de conflicto
de leyes. En este caso se estaria en presencia de las llamadas *normas
conflictuales”, que se aplican con objeto de resolver una situacién que

involucre elementos de derecho o de hecho de mas de dos estados.

En la actualidad existe una tendencia derivada de factores como la
creciente interdependencia, sobretodo en materia tecnologica ¥
econdmica, que sugieren la necesidad de reducir la exclusividad territorial,
Un elemento de enorme importancia que incide en esta tendencia, es la
proliferacién de organismos y organizaciones internacionales y regionales,
asi como la consolidacién de principios como el de patrimonio comun de la
humanidad, sobretodo en lo referente al derecho maritimo y espacial.
Todos estos factores obligan a los estados a tomar en consideracion el
parecer de otros Estados y demds agentes internacionales en su

actuacion en los rubros en los que se involucran elementos

“1bid, p. 452
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transnacionales.

Pese a todas estas consideraciones, es evidente que la soberania
territorial continuara siendo en el futuro un concepto de vital importancia

dentro del Derecho internacional ¥
5. Jurisdiccion.

En el sistema de tradicion romanista, el término “jurisdiccion”® tiene
diferentes connotaciones. Asi, el procesalista Couture ha sefialado que el
término jurisdiccion es empleado erréneamente como sinénimo de: 1)
ambito territoria! de validez de las leyes, 2) competencia, y 3) conjunto de
organos jurisdiccionales pertenecientes a un mismo sistema o con
competencias en la misma materia. Para él, la acepcidon correcta es

simplemente la funcién ptblica de hacer justicia. *

Por su parte, Qvalle Favela, define a la jurisdiccion como “la funcidn
que ejercen los drganos del Estado de forma independiente para conocer
de litigios o controversias que le sean planteadas a las partes y emitir su

resolucion al rr-:spectcv"45 Para este autor, la jurisdiccion es ante todo una

' Vid infra, cap. 2

Y OVALLE FAVELA, José, Teoria General del Proceso, México, Edit. Harla, 1991, p. 105-106.
{Coleccion Textos Juridicos Universitarios)

e cit., supra nota 35, p. 107
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funcidn pablica, en el sentido que implica facultades o poderes pero
también significa un conjunto de deberes u obligaciones. Esta funcidn
debe ser éjercida de manera independiente, o al menos con autonomia
funcional, por parte del érgano en quien recaiga. La independencia de
actuacion se traduce en una situacion institucional que permite a los
juzgadores emitir sus decisiones conforme a su propia certeza de los
hechos, sin la interferencia de ninguna otra consideracion ademas de la

aplicacion del derecho.

La funcién jurisdiccional es por lo general, desempefada por el
Poder Judicial mediante un proceso. Este proceso incluye en la mayoria
de los casos, dos actividades principales: en primer lugar la lflamada
cognicién que implica la presentacién al juzgador de los hechos
planteados por las partes, asi como las argumentaciones y excepciones
sobre los mismos, la valoracién de las pruebas y la decisidn conforme a lo
ante él expuesto y a la aplicacion del derecho; y en segundo término, la
ejecucion forzosa, que se da en los casos en que la parte en contra de la

cual se dio la sentencia se resista a acatar su condena.*®

La jurisdiccién en estricto sentido, no es mas que la imparticion de

justicia por un organo del Estado al cual se le ha encomendado esta

* tbidem
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funcién y que debe actuar de manera independiente y con apege a

Derecho, en ejercicio de su soberania.

En el mismo sentide, el Diccionario Juridico Mexicano, define a la

jurisdiceidon como:
~ “una potestad-deber atribuida e impuesta a un érgano gubemamental para dirimir

litigios de trascendencia juridica, aplicando normas sustantivas e insirumentales por

un oficio objetivamente competente y un agente imparcia!'"

E{l Black's Law Dictionary establece que jurisdiccién es “el poder de
los tribunales previamente establecidos de decidir sobre un asunto en
controversia y sobre las partes en ella®. La jurisdiccion se refiere también
al “area geografica en la cual una corte tiene poder de actuacién o sobre

el tipo de asuntos de los cuales una corte puede conocer” ®

En Derecho Internacional todavia no se ha desarrollade un conjunto

de normas eficaces que permitan precisar e} alcance de la jurisdiccion de

los estados y de las demas personas del Derecho Internacionai en las

diferentes materias, Sin embargo, la mayoria de las disposiciones

existentes se refieren a la jurisdiccion de un Estado y de sus érganos

gjecutivo, legislativo y judicial en asuntos de naturaleza penal.

* Diccivnario Juridico Mexicane, México, Pormia-UNAM-, p. 1885 Voz: jurisdicciin

" Black s Law Dictionary, St Paul, Minn. West Publishing Co. 6% edition, 1990 Voz: Jurisdiction

p. 851,
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En la practica, se emplean los mismos criterios para establecer la
j_urisdiccién de un Estado en materia civil y penal, observando desde luego
las peculiaridades de cada campo del Derecho. Asi el ejercicio de la
llamada executive jurisdiction o ejecucion forzosa en el territorio de otro
Estado es considerada de forma general como limitada por el Derecho

Internacional, independientemente de la naturaleza de la medida.*®

La naturaleza y el ambito de validez de la jurisdiccion dentro del
Derecho Internacional varia en funcion del sujeto de derecho de cuya
jurisdiccion se trate. Asi la propia Corte Internacional de Justicia ha
establecido en una opinién consultiva que las facultades de un sujeto de
Derecho se determinan en fa ﬁedida del papel que desempefie en la
Comunidad Internacional.®® Sin embarge al definir los limites de la
jurisdiccién, el Derecho Internacional se ha enfocado principalmente a la

timitacién de la jurisdiccion de los estados.

Asi pues, la jurisdiccion de un Estado depende del interes de un
Estado, en atencion a su naturaleza y propositos, pueda tener en ejercicio

de la jurisdiccién en particular y en la necesidad de reconciliar su interés

9 HENKIN Louis, ef al., International Law, Cases and Materials, St. Paul, Minn., 1987. p. 822
* Opinién Consuitiva de la Corte Internacional de Justicia “Reparacion de dafos ocasionados al
Scrvicio de Naciones Unidas”, 1949 1.C.]. 174 en HENKIN, Ob. cit. p. 322 y 822




cen los de los otros estados.

5.1 Bases para el ejercicio de la jurisdiccién %

De acuerdo con Henkin, para el Derecho Intemacional los siguientes
principios guardan estrecha relacién con iz jurisdiccion de un Estado:®
1. Principio_de territorialidad. Cualquier evento que ocurra dentro del
territorio de un Estado determinado concierne en primer lugar a ese
Estado.

2. Principio de nacionalidad. Un Estado tiene un interés directo en las

personas o bienes que posean su nacionalidad.

3. Principio de nacionalidad pasiva. Un Estado mantiene interés en
proteger a sus nacionales.

4. Principio de proteccién. Un Estado tiene interés en protegerse de
actos evidentes que amenacen su existencia o su apropiado
funcionamiento, aun en el caso de que estos actos sean ejecutados
fuera de su territério.

5. Principio universal. Cualquier Estado puede validamente pretender
ejercer su jurisdiccién para combatir actos que son undnimemente

condenados por la Comunidad Internacional.

S:Estos principios serd analizados con mayor detalle en el Cap.3
* fbid p. 823-25



En otras palabras, un Estado puede ejercer su jurisdiccion en los siguientes
casos:
a) sobre los actos o parte sustancial de los mismos que tengan lugar
dentro de su territorio;
b) sobre el status de las personas y la situacién de los bienes que se
encuentren dentro de su territorio;
c) sobre los actos cometidos fuera de su tenitorio, que pretendan tener
efecto dentro de su territorio;
d) sobre las actividades, status, intereses o relaciones de sus nacionales
que se encuentren dentro y fuera de su territorio;
e) sobre los actos de sujetos extranjeros cometidos fuera de su territorio
que afecten de forma directa la seguridad del Estado;
f) sobre los actos considerados como ofensas por la Comunidad

Internacional como pirateria, terrorismo, trafico de esciavos, etc.

Sin embargo, et Derecho Internacional consigna de forma especifica ciertas
limitantes para el ejercicio de la jurisdiccién por parte de los estados.
1. Alin en el caso de que se presentara alguna de las hipotesis
sefialadas anteriormente, un Estado no puede ejercer su jurisdiccion

respecto de las actividades, relaciones, status o intereses de personas o

bienes que tengan algun tipo de conexién con otro Estado o estados

donde el ejercicio de tal jurisdiccion no sea “razonable”.
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2. La "racionalidad” del ejercicio de la jurisdiccion debe determinarse
tomando en consideracion lo siguiente:

a) el alcance del acto se extiende hasta el Estado que pretende ejercerla,
o bien si lo afecta de forma directa y sustancial.

b) todo tipo de vinculos existentes entre el Estado y la persona juridica
regida por las leyes del Estado, tales como nacionalidad, residencia o
actividad econdmica.

c) el caracter de la actividad que se pretenda regular, la importancia de
tal regulacién para el Estado, el alcance de [a regulacién que ofros
estados hagan de la misma actividad, asi como el grado de regutacion
considerada como ideal por ia Comunidad Internacional.

d) la existencia de expectativas justificadas que sean susceptibles de ser
protegidas o afectadas por dicha regulacién;

e) la importancia de la regulacion en funcién del sistema politico,
econdmico y juridico en el ambito internacional.

f) ia medida en que tal regulacion es compatible con las costumbres del
sistema internacional.

9) la medida en que otro Estado pueda tener interés en regular esa
misma actividad, y |

h) el grado de aceptacion del conflicto dentro de las legislaciones de

otros estadocs.

32



3. Cuando existe mas de un estado que tenga una base racional para
ejercer su jurisdiccién sobre una persona o actividad, pero sus intereses
estén en conflicto, cada uno de los estados esta obligado a evaluar tanto
su pretension como la del otro Estado a la luz de tedos los factores
relevantes antes mencionados, y declinar su postura en favor del otro

Estado, cuando reconozca que el interés de! otro es mas legitimo.

Debido a que cada Estado es parte integrante de la Comunidad
Internacional, las reglas para definir su jurisdiccion deben tohar en cuenta
las necesidades de la misma, y particularmente la forma en que los
intereses de sus miembros no rebasen a los de los otros para evitar

conflictos en su ejercicio.

6. Competencia.

Frecuentemente son confundidos los términos de jurisdiccion y
competencia. Esto se debe quiza a la estrecha relacién que existe entre
ambos conceptos. Sin embargo, es importante destacar que mientras que
la jurisdiccion es una funcion del Estado, la competencia es “el limite de

esa funcien”, es decir, “el ambito de validez de la misma".>

5 GOMEZ LARA, Cipriano, Teoria General del Proceso, 8a. ed., México, Edit. Harla 1990, p. 174

[
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De forma general, la doctrina se refiere a la competencia como ‘la
idoneidad atribuida a un érgano de autoridad para conocer o llevar a cabo

determinadas funciones o actos juridicos“

En derecho interno, éste término es empleado frecuentemente en materia
judicial, y mas especificamente en el derecho procesal. En este sentido, Ia
competencia implica la distribucién de fas tareas jurisdiccionales en virtud
de razones practicas y atendiendo a diverses criterios. Uno de esos
criterios es el del territorio, mismo que, como se ha visto, reviste gran

importancia para el Derecho Internacional.

En el ambito internacional, se puede definir a la competencia del Estado
como “un poder juridico conferide o reconocido por el Derecho
Internacional a un Estado (...) para conocer un asunto, tormnar una decision

o arreglar una diferencia"®®

Quoc Dinh sefiala que como regla general, el concepto de competencia
esta intimamente ligado a la nocidon espacial, es decir, tiene como
fundamento las actividades que un Estado puede realizar dentro de su

territorio. Por 1o tanto, este criterio nos lleva a diferenciar las funciones que

* FLORES GARCIA, Fernando Diccionario Juridico Mexicano, México-Porroa-UNAM, 1995 T. [ p.
342, Voz: Competencia

**Diccionario de terminologia de Derecho Internacional, Sirey, 1960, p.132. Cit por Quoc Dinh, Ob. ¢ir.
p. 443



un Estado ejerce dentro su territorio, de aquellas que lleve a cabo fuera
del mismo.*® |

Asl, dentro de su termitorio, el Estado actia normalmente como ente
soberano; la unidad de éstas competencias estd dada por la llamada
formula de “la soberania termitorial” o “la competencia teritorial mayor”.
Fuera de su territorio, las funciones que un Estado puede llevar a cabo y
que son reconocidas por el Derecho Internacional tiene su grigen en
diferentes circunstancias. Por ejemplo, en el caso del desempefio de las
funciones diplomaticas, si bien es cierto que la representacion de un
Estado es un derecho que se deriva del reconocimiento que de é! hace la
Comunidad Internacional, esta facultad no se fundamenta en el principio
de soberania teritorial, sino en un principio de soberania que le es

atribuible a los estados como parte de su personalidad juridica.

Algunos autores coinciden en oponer a la soberania territorial las
llamadas competencias no territoriales. Como se ha visto, en virtud de la
soberania territoria!, un Estado ejerce el conjunto de sus competencias

internas, comportandose como poder plblico dotado de facultad de

mando, sus competencias son por lo tanto, iniguatables. Mientras que, en.

virtud de las lamadas competencias no territoriales o externas, un Estado

es susceptible de entablar relaciones con otros sujetos de Derecho

% 0b. cit. p. 465




Internacional, como en el caso de las relaciones interestatales o con los
organismos internacionales, de donde queda excluida la voluntad de
autoridad o de mando unilateral.

Para ésta comente, es pues, en virtud del ejercicio de las
competencias externas, como un Estado puede entablar relaciones
diplomaticas con otros sujetos de Derecho Internacional, ejercer su
derecho de contrzer compromisos por medic de convenciones
internacionales o actos unilaterales; participar en organismos
internacionales vy recurrir al uso de la fuerza dentro de los limites

establecidos por el Derecho Internacional.

Sin embargo, se puede afitnar de manera general, gque las
competencias externas no se basan en l|a existencia del territorio como
glemento de un Estado, sino que encuentran su fundamento en los
grandes principios que rigen la actuacion de los estados dentro de los

escenarios internacionales.

Quoc Ninh sefala también que debido a la coexistencia de los
estados, a su interdependencia creciente y al nuevo rol de los organismos
internacionales respecto de la actuacion de los estados, la linea que
tradicionalmente establecia los limites de la actuacion exclusiva de un

Estado dentro de su territorio, se torna en la mayoria de los casos, cada vez
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mas sutil.¥

Es precisamente esta nueva realidad, la que obliga a los gobiernos a
redefinir su actuacion, con el fin de poderse conducir en concordancia con los
requerimientos del nuevo mundo global, pero consideramos que €s esencial
reforzar la actuacion independiente y soberana de sus instituciones en los

asuntos que son de su exclusiva competencia.
7. Inmunidad del Estado.

Los conceptos de soberania y jurisdiccion aqui analizados, remiten
necesariamente al estudio de ta llamada Teoria de inmunidad soberana del

Estado.

E! origen de esta teoria se remonta a la etapa feudal y se expresaba
l mediante la locucién latina par in paribus non habet imperii (entre iguales no
hay imperio). En la etapa del Estado moderno y al proclame;rse la igualdad
entre los estados, se establece mediante esta regla la prohibicion para que
un Estado sea demandado ante los tribunales de otro Estado, al ser entes

juridicos iguales e independientes uno del otro.”®

T 0p, cit. p. 472
8 SORENSEN, Max, Manual de derecho internacional piblico, México, FCE, 1992, p. 413,




Quoc Dinh sefiala también que por medic de la inmunidad de que goza
un Estado, se garantiza el respeto de su soberania, de sus agentes, de su
legislacién y de sus bienes, cuando estos se encuentren relacionados

directamente con la soberania territorial de otro Estado.”®

En virtud del principio de inmunidad del Estado, los actos de un Estado
no pueden ser materia de procedimiento de caracter judicial ni sus bienes
pueden embargados o ejecutados sin su consentimiento. Asi la inmunidad del
Estado contiene dos elementos fundamentales: la inmunidad de jurisdiccién y

la inmunidad de ejecucicfm.t"(J

7.1 Inmunidad de Jurisdiccién

La inmunidad de que goza un Estado a su interior, se expresa, mediante la
supremacia de los drganos estatales frente a todas las demas instancias que

se encuentren dentro del territorio estatal.

Por lo que respecto a la inmunidad de jurisdiccion en el ambito
externo, esta cualidad del Estado es plenamente reconocida por el Derecho

Internacional, al establecer que los estados son inmunes frente a los demas

* Gb. Cir. p 433
“SALDANA PEREZ, Juan Manuel, Andlisis juridico de la contratacion de detde priblica externa
mexicana. Tesis doctoral, UNAM, Facultad de Derecho, Division de Estudios de posgrado. 19935



estados, en lo que respecta a la posibilidad de ser juzgados ante tribunales

de estos ultimos.

Cuando esta inmunidad es rechazada por el derecho intemo de un
Estado, a pesar de ser reconocida por el Derecho Intemacional, se presenta
un serio problema practico. Esto ha ocasionado que algunos paises, en
especiai Estados Unidos y el Reino Unido hayan formulado leyes sobre esta

materia.

La inmunidad jurisdiccional de un Estado fue en algin momento
considerada como absoluta. Un Estado podia invocarla indistintamente del
tipo de actos de que se tratara. Esta concepcion absoluta fue afirmada
mediante [a sentencia del caso The Schooner Exchange V. M'Faddon®’. En
este caso la Suprema Corte de los Estados Unidos fallo en el sentido de
reconocer la inmunidad soberana del Estado extranjero, considerando que
una resolucién en sentido contrario, violaria los principios de independencia y
libertad de los estados. Por lo que al admitir que los tribunales de un Estado
extranjero juzguen los actos de otro, “esto no solo seria un signo de

superioridad y coaccion de un Estado sobre otro™, sino que “lo colocaria al

8 Supreme Court of the United States , 1812 11 US. (7 Cranch) 116, 3 L.Ed. 287 En este caso dos
ciudadanos norteamericanos demandaron en tribunales de Estados Unidos al gobiemo francés quien les
habia confiscado, a su parecer ilegalmente, un barco que era de su propiedad. Los norteamericanos
solicitaban a los tribunales el embargo del buque que se encontraba en puerto de los Estados Unidos. El
gobierno Francés opuso la excepeién de inmunidad soberana, por to que no podia ser demandado ante
tribunales extranjeros.

® SALDANA, 08, Cir. p. 140
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mismo y a sus derechos soberanos bajo la jurisdiccion de otro Estado™?

Esta criterio perdurd en los tribunales de los Estados Unidos, y en los
de la mayoria de los otros palses, por casi siglo y medio. Sin embargo, a raiz
del fin de la Primera Guerra Mundial, debido a los numerosos casos de
responsabilidad internacional de los estados frente a particulares, la teoria de
la inmunidad de jurisdiccion abscluta- fue abandonada, para abanderar
entonces a la llamada “teoria de la inmunidades restringidas”, que continda
vigente hasta nuestros dias. Por medio de esta teoria sdlo se le reconoce
inmunidad a los actos de los estados, cuando éstos actien en calidad de
entes de derecho ptblico y no al realizar actos como ‘'sujetos de derecho

privado.“

En ofras palabras, cuando un Estado realiza actos de los llamados jure
imperii, no es susceptible de ser demandado, en cambio al lievar a cabo
actos jure gestionis, los particulares si pueden entablar juicios en su contra.
E! criterio para diferenciar cuando se este en presencia de un acto ;:le
derecho pliblico o de derecho privado fue claramente establecido dentro del
sistema judicial norteamericano en 1964, mediante el fallo de la Corte en el
caso Victory Transports Inc. V. Comisaria General de Abastecimientos y

Transportes, en la que se definid que los actos respecto de los cuales un

% HENKIN Louis, et af., fnternational Law, Cases and Materials, St. Paul, Minn., 1987, p. 894
* SALDARNA, Oh. Cit, p. 142
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Estado goza de inmunidad soberana son los administrativos intemos, los

militares y los relativos a su deuda externa.®®

En este sentido el articulo 5 del proyecto de reglamento de la Comisién
de Derecho Internacional de 1991 establece que "Un Estado goza tanto el
mismo como sus hienes de fa inmunidad de jurisdiccion frente a los tribunales
extranjeros”. De esta manera, salvo consentimiento expreso del Estado
demandado, este no podra ser juzgado por una instancia extranjera. El
beneficio de esta inmunidad se entiende concedido a los o6rganos
gubernamentales, al llevar a cabo funciones de poder pablico. Sin embargo
esta inmunidad no puede ser invocada por los estados cuando se trate de

actos que involucren transacciones comerciales.®

En 1976, el Congreso de los Estados Unidos expidié la Foreign
Sovereign Immunities Act o Ley de Inmunidad Soberana, por medio de
la cual se establece clararmente los criterios bajo los cuales los estados
extranjeros son sujetos de responsabilidad judicial frente a particulares

dentro del territoric de los Estados Unidos.

“De acuerdo al derecho Internacional, los estados no son inmunes de la jurisdiceion de
iribunales extranjeros respecto de los actos comerciales que realicen, y sus propiedades

pueden por tanto, ser embargadas como medio para garantizar el cumplimiento de

# HENKIN, Ob. Cit. p. 910
% QUOC DIHN, Ob. Cit, p. 434-435

41




sentencias emitidas en su contra, en relacién con esas actividades comerciates™S7

Las excepciones establecidas por al Ley de Inmunidad Soberana, es
decir los supuesto en los que no se reconoce la inmunidad soberana a los
estados extranjeros son los siguientes:®

a) renuncia expresa o tacita def Estado extranjero

b) conflictos derivados de actividades comerciales

c) controversias sobre derechos de propiedad Vdel Estado extranjero, que
hayan sido adjudicados en violacion al Derecho Internacional, siempre que
esa propiedad se encuentre en territoric de los Estados Unidos

d) dafios y perjuicios derivados de responsabilidad civii del Estado
extranjero

e) controversias relacionadas con buques marinos, en lo referente a

actividades comerciales.

7.2 Inmunidad de ejecucién

La inmunidad de ejecucion en el plano internacional, es una consecuencia

natural de la inmunidad de jurisdiccion. Por medio de ella se establece Ja

“ En su exposicién de motivos la FSI4 establece los siguiente: “The Congress finds thar the
determination by United States courts of claims of foreign states to immunity from the jurisdiciion of
such courls would be serve the interests of justice and would protect the rigths of both foreign siates
and litigants in United States Couts. Under international law, states are not immune from the
Jurisdiction of foreign courts insofar as their commercial activities are concerned and their
commercial properiy may be levied upon for the satisfaction of judgments rendered against them in
cannection with their commercial activities.” lhidem.

* SALDANA, Ob. Cir. p. 150-151



prohibicién de hacer efectivas las sentencias en contra de un Estado

extranjero y en particular de sus propiedades.

De tal forma, los estados gozan de inmunidad de ejecucion respecto
de sus bienes, ante posibles embargos preventivos y secuestros previos al
fallo, o incluso ante una sentencia dictada por un tribunal extranjero, por la

cual se pretenda hacer efectiva la confiscacion de los bienes det Estado.

A este respecto, vale la pena fan sdlo mencionar, a manera de
excepcion, aunque cuestionada y cuestionable por el Derecho Internacional,
los convenios de confratacion de empréstitos que se celebran entre los
estados y los organismo financieros internacionales, en los cuales es muy
frecuente que se otorgue como garantia los valores o cualquier otros bienes,
en algunos casos el petroleo, ante un posible incumplimiento de la obligacion
de pago ante el Estado acreedor, en cuyo caso el acreedor podra adjudicarse
dichos bienes. Ademas, en la mayoria de los casos se establece como
tribunales y legislacion aplicable aquella que la parte acreedora sefale,

generalmente un centro financiero ubicado en su termitorio.

8. Clausula Calvo

En este contexto resulta pertinente el estudio de la Clausula Calvo que debe
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su nombre a su precursor, el publicista y diplomatico argentino Carlos Calvo y
que ha sido abanderada por muchos paises de América Latina. En virtud de
esta clausula, se obliga a los extranjeros que lleven a cabo actividades de
derecho privado dentro del territorio de un Estadc;a que, en caso de conflicto
que pudiera derivarse de la interpretacién y aplicacion dé dichos actds, “no

recurriran a la proteccién diplomatica de sus estados, y deben considerarse

para esos efectos, como nacionales del pais en cuestion.™

En la actualidad la conveniencia de que la Clausula Calvo continte
vigente ha sido puesta en tela de juicio, debido principalrhente a los nuevos
esquemas integradores de las economias que buscan atraer inversiones
extranjeras a su termitorio, eliminando las limitaciones que representen

cualquier tipo de incomodidad a los capitales foranegos. 70

Sin embargo, es preciso reconocer el valor de esta prevision, ya que
por medio de ella se garantiza la supremacia de los drganos del Estado y se

establece un régimen en el que tanto los nacionales como los extranjeros se

* SEARA VAZQUEZ, 0b. Cir... 354

™ A este respecto cabe hacer mencién de los instrumentos por medio de los cuales se otorga a ios
inversionistas extranjeros mejor derecho en [a resolucién de fos conflictos con un Estado extranjero,
como en el caso de la Multilareral investiment Guarantee Agency (MIGA), que es una instancia que en
caso de que un extranjero sufra un menoscabo en su propiedad en territorio de un tercer Estado, en
virtud de riesgos no comerciales (expropiacion, disturbios civiles, etc.), esta Agencia otorgard una
compensacion, o en ¢l caso del Mnternational Centre for the Settlement of investment Disputes, agencia
del Banco Mundial ante la que se dirimen las controversias en materia de inversion extranjera directa,
cuando asi se ha establecido en una convencién internacional, sin que se ventilen estos casos ante la
jurisdiccién nacional competente. En ambos casos se otorga un trato preferencial y violatorio del
derecho de igualdad de los nacionales de un pais. (Ambos instrumentos estdan contemplados en el
TLCAN)
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encuentren en igualdad de condiciones.

El principal argumento de los detractores de esta figura juridica, es que
se pretende hacer nugatorio la insfitucion de proteccion diplomatica
ampliamente reconocido por la Comunidad Internacional, pero como Seara
Vazquez senala:

“esto es falso, puesto que el extranjero no estarla renunciando al derecho det Estado -
a ejercer la proteccién diplomatica, sino al suyo propio de pedirla, lo cuat es

perfectamente licito, y entra en el ambito de la libertad de contratacidn, que lleva

siempre a una limitacion de fas facultades de los contratantes® ™'

Adicionalmente, la proteccién diplomatica del Estado podra hacerse
valer si el pais en el que se encuentre el extranjero, comete un acto de
denegacion de justicia y no lleva a cabo el debido procedimiento legal

previsto por su propia legislacion y que es aplicable a todos sus nacionales™

Aunque es preciso reconocer, que el origen de esta cldusula se
remonta a una época en la que las potencias, al menor pretexto realizaban
actos de invasion en contra de los paises débiles, atn en nuestros dias, su
existencia sigue teniendo sentido, ya que como se dijo, constituye un valladar
a la actuacién prepotente y arbitraria que no en raras ocasiones hacen

patente las naciones poderosas.

b Cir. p. 355
" BROWNLIE; Ob. Cit., p. 546
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9. Soberania econémica

Pese a que algunos autores niegan la posibilidad factica de fragmentar a 1a
soberania, por lo menos en lo que respecta al discurso politico-econémico, es
comin encontrar diferentes enfoques de este concepto. Algunos de estos
términos han sido recogidos también por la doctrina juridica como es el caso

del de soberania econémica.

Quoc Dinh define a la soberania econémica como “la unidad de
competencias econémicas de los Estados que emanan de su soberania™ .
Las competencias a que se refiere este autor son amplias en relacién con el
Derecho Internacional, incluso las resoluciones provenientes de la propia
Naciones Unidas coinciden en calificar a la soberania econdémica como
permanente, plena e inalienable. Desde luego, es necesario que los estados
que buscan reivindicar su soberania econémica, estén dotados de los medios

e instrumentos necesarios para desarrollar con independencia su actividad

econdmica.

Algunos de los instrumentos juridicos internacionales que hacen

referencia a la scberania econdmica, la atribuyen de manera exclusiva a los

" Oh. Cir. p. 453
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estados, como en el caso de la Carta de los Derechos y Deberes Econdmicos
de los Estados’™, mientras que en otros se establece que ésta reside en los
pueblos, o como lo sefiala por el Pacto de los Derechos del Hombre: “Para
lograr sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de sus
recursos y de sus riquezas naturales”. De cualquier forma, pareciera que la
postura de Naciones Unidas se inclina sobre esta (itima aseveracion, al
sostencr que cualquier poder que prive a los pueblos coloniales del ejercicio
de sus derechos legitimos sobre sus recursos naturales o que anteponga los
intereses econémicos o extranjeros a los de estos pueblos, viola las

obligaciones solemnes que le impone la Carta de Naciones Unidas.

A este respecto, resulta relevante lo establecido por la Declaracion
sobre el Establecimiento de un Nuevo Orden Economico Internacional,
adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en 1974, al
reconocer la existencia de una nueva realidad en las relaciones econdémicas

entre los estados a la que le llama “nuevo orden econémico internacional’.

Aunque en la actualidad esté término ha perdido vigencia, es
importante el precedente establecido en el punto 4 de este ordenamiento que

sefala que:

“El nuevo orden econdmico internacional debe basarse en el pleno respeto de los

™ Adoptada como Resolucién 3281 (XXIX} de la Asamblea General de la ONU, |2 de diciembre de
1974., en SZEKELY, Alberto (comp.) Insirumentos fundamentales de derecho internacional piiblico.
Za. ed. México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1989 T.IL,, p. | 108,

47




siguientes principios:

a) La igualdad soberana de los Estados, la libre determinacién de todos los pueblos,
la inadmisibilidad de la adquisicién de territorios por la fuerza, la integridad territorial y
fa ne injerencia en ios asuntos internos de otros Estados;

d) Ef derecho de cada iaais a adoptar el sisterna econdmico y social que considere
mas apropiado para su propio desarrollo...

e) La plena soberania permanente de los éstados saobre sus recursos naturales y fas
actividades econdmicas. A fin de salvaguardar esos regursos, todo Estade tiene
derecho a ejercer un control efectivo sobre eflos y sobre su explotacién {......}, incluso
el derecho de nacionalizacidén o transferencia de la propiedad a sus nacionales,

siendo este derecho una expresion de la plena soberania permanente del Estado.*™

Por su parte, la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los
Estados, en un afan de proteccion de los derechos de los paises sobre sus

recursos y actividades econémicas dispone en su articulo 1° que:

*Todo Estado tiene el derecho soberano e inalienable de elegir su sistema
econdmico, asi como sus sistemas polltico, social y cultural, de acuerdo con la
voluntad de su pueblo, sin injerencia, coaccion ni amenazas externas de ninguna

clase."™

En el mismo sentido, establece en el articulo 2 la libertad de todo

Estado para ejercer libremente su soberania de forma plena y permanente,

™ Resolucién 3201 (s-Vi) de la Asamblea General de la ONU, en su Sexto Periods Extraordinario de
Sesiones, 1° de mayo de 1974, en SZEKELY, Ob. Cit. Vol I, p. 1103
™ ibid, vid supra nota 45,
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incluyendo la posesion, el uso y la disposicién sobre su riqueza, recursos

naturales y actividades econémicas.

Definitivamente, el mundo vive hoy una nueva realidad, en la cual la
economia desempefia el papel principal en las relaciones que se dan entre
los estados, y entre estos y los organismos internacionales. Para adaptarse a
estos nuevos escenarios, es neccsario que los estados modifiquen sus
posturas cerradas y busquen formar parte de los esquemas integradores de
las economias que ocupan ya la mayoria, si no es que a todas, las regiones

del mundo.

L a busqueda del bienestar econdmico de los pueblos debe levar a sus
gobernantes a desarroflar las actividades interestatales, sobre todo en
materia econémica, con base en estrategias inteligentes y eficaces que
busquen suprimir, o al menos aminorar, ‘los estridentes contrastes y
desequilibrios entre naciones pobres y naciones ricas™’ y que garanticen en
primer lugar, e! respeto a la soberania de cada Estado,.asi como su derecho
de existir como miembro de la Comunidad Internacicnal, de preservar y
disponer de sus recursos naturales; de suscribir convenciones
internacionales; y de planear e instrumentar, con independencia de otros

estados, las politicas econdmicas gue estime convenientes.

TRASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin. Fifosofia del Dereche Internacional, México,
UNAM, 1989, p. 221
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Es necesario asegurar que la prioridad de los estados continle siendo
el bienestar de sus habitantes, por lo que no se puede dejar en segundo
término el derecho - y obligacion - de los gobiemos. de ejercer
responsablemente la potestad de rectoria del desarrollo nacional, entendida
ésta como “el conjunto de facultades especificas para regular y orientar el
desarrollo politico, econdmico y social de sus sociedades, conforme a sus
normas constitucionales y legales, y de acuerdo a las estrategias y politicas
que determine la propia sociedad a través de sus instituciones

representativas™ >

* DE LA MADRID HURTADO, Miguel. Soberania Mundial vy Mundializacién en “E/l pupel del
Derecho Internacional en América” La soberania nacional en la era de la integracion regional, México,
HI; UNAM, 1997, p. 39 -
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CAPITULO SEGUNDO

EL ESTADO COMO SUJETO DEL DERECHO INTERNACIONAL

La soberania es, como aqui se ha afirmado repetidamenie, un atributo esencial
de la personalidad del Estado. Sin embargo, un Estado, entendido como una
entidad sometida y reconocida por el orden juridico internacional, no puede
pretender ejercerla de forma absoluta. EI Derecho internacional, es por tanto, el
regulador indispensable de la coexistencia de los estados en el plano
internacional. El Derecho Internacional, lejos de ser incompatible con la
soberania de los estados, resulta ser el corolario necesario para su existencia y

reconocimiento dentro de la Comunidad Internacional.

Como Quoc Dihn sefala es imposible concebir a un Estado de forma
aisiada. La interaccion del Estado con otras entidades del sistema juridico
internacional, es precisamente la caracteristica que lo distingue del imperio.' De
tal suerte, la scberania de un Estado implica también el acatamiento de las
normas fundamentales del Derecho Internacional, por medio de las cuales se

garantiza el respeto a los otros estados.

YOb. Cit. p. 83
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1. Fuentes del Derecho Internacional,

Si bien el Derecho Internacional se crea, a diferencia del derecho interno, con
base en resoluciones y costumbres, sin que necesariamente se observe un
proceso cierto y determinado, esto no implica que carezca de efectividad.
Ciertamente, no existe una institucién encargada de emitir los ordenamientos de
aplicacion generai, es decir se carece de un &rgano legislativo que como tal, sea
el responsable de crear las normas, ni existe tampoco un sistema apropiado de

cortes con junisdiccion obligatoria para interpretar y ampliar el Derecho.

Sin embargo, existen fuentes reconocidas de universalmente, que dan

origen a las disposiciones internacicnales.

El articulo 38 del Estatuto de la Corte Intemacional de Justicia establece

lo siguiente:®

“la Corte, cuya funcion es decidir oo_nforme al derecho internacional las controversias gue
le sean sometidas, debera aplicar:

a) las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que estahlecen reglas
expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b) la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como

derecho;

®Fitmado en San Francisco el 26 de junio de 1945 y entré en vigor el 24 de octubre de 1945, SZEKELY,
b Cit., p. 54
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¢) los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas,

d} las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las

naciones: como medio auxiliar para la determinacién de las reglas del derecho.”

Si bien este articulo se refiere técnicamente a los instrumentos que deben
ser apficadas por la Corte al emitir sus resoluciones, estas mismas son
consideradas como las fuentes del Derecho Internacional, que rigen la actuacion
de los estados y de los organismos internacionales. Esto debido a que al ser fa
funcion de la Corte el dirimir los conflictos entre los miembros de la ONU con
apego al Derecho Internacional; y como todos los estados que la integran, sen
ipso facto parte del Estatuto, estos criterios son aceptados como las fuentes que

dan sustento al orden juridico internacional.

1.1 Tratados interpacionales.

El primer inciso del articulo 38 se refiere a los tratados internacionales, definidos
por Seara Vazquez camo “todo(s) (los) acuerdo(s) concluidos entre dos o mas
sujetos de Derecho Internacional”. La formacién, aceptacion y apticacion de los
tratados internacionales se fundamenta en lo previsto por la Convencion de

Viiena sobre el Derecho de los Tratados.®'

bt Firmada en Viena el 23 de mayo de 1969 y que entrb en vigor el 27 de enero de 1980 en SZEKELY,
Ob. Cit. Vol. 1, p. 177
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No existe consenso en la doctrina sobre si el orden en el que aparecen
las fuentes en el articulo 38 de! Estatuto, corresponde al orden jerargquico en que
deben ser aplicadas. Sin embargo, es logico pensar que los tratados tienen
prioridad sobre las demas fuentes del Derecho, ya que implican el

consentimiento expreso y evidente de las partes que lo suscriben.

1.2 Costumbre intemacional

La segunda de las fuentes referidas en el Estatuto corresponde a la costumbre
internacional. Para que un acto sea considerado como costumbre, debe en
primer lugar repetirse continuamente y esta repeticién debe ser percibida por los
demas estados como una practica general y consistente. Es decir, debe ser
aceptado de forma tacita o expresa, como consecuencia de una obligacién
legal. Asi, se puede decir que para que una practica sea considérada como
costumbre se requiere que estén presentes los siguientes elementos: a)
duracién, b) uniformidad de la conducta; ¢} generalidad y d) reconocimiento de

la obligatoriedad (opinio juris seu necessitat.r‘s).32

1.3 Principios Generales del Derecho Infernacional

*’BROWNLIE, Ob. Cit. P. 5-7
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Los principios generales del derecho aparecen en tercer término como fuente
del Derecho Internacional. Por resultar de gran rele\-fancia para el objeto de
estudio de este trabajo, seran abordados con mayor profundidad en el siguiente
apartado. Por ahora sélo cabe apuntar que la referencia que se hace en el
Estatuto respecto a que deben ser aceptados por fas “naciones civilizadas”, es a
los ojos de varios autores desafortunada, ya que el concepto “civilizacion”,
resulta de compleja definicién. La connotacion de éste términe podria atender
so6lo a criterios de poder economico y politico que no reflejan equidad y justicia,

valores a los que tanto se aspira en el sistema internacional.®

1.4 Decisiones judiiciales y docfrina de los publicistas

El dltimo inciso del articuio 38 establece los #amados medios auxifiares ©
subsidiarios. En esta categoria quedan comprendidas tanto las decisiones

judiciates como la doctrina de los estudiosos del Derecho Internacional.

A pesar de que no existe dentro det Derecho Internacional la llamada rule of
precedent, por la cual se establece la obligacion de las cortes de seguir los

precedentes fijlados por ofras cortes ante casos similares, las decisiones

BUERGENTHAL, Thomas et al. Manual de derecho internacional piiblico, México, FCE, Politica y
Derecho, 1996, p. 30-31 Sefialan que un mejor término seria “principios generales de derecho reconocidos
o compartidos por los principales sistemas juridicos del mundo.
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judiciales revisten gran importancia. Desde luego, estas decisiones judiciales se
refieren a aquéllas emanadas de tribunales internacionales, particularmente de
los constituidos de manera permanente, y pese a que sus resoluciones no son

fundamentales para orientar la actuacion de los sujetos del Derecho

internacional.

Las decisiones judiciales a que se refiere este inciso, comprenden
también a las decisiones de los tribunales arbitrales, ya que como sefiala
Burgenthal “los hechos que originan tales controversias giran a menudo en torno
a quejas presentadas por nacionales de un Estado contra otro Estado; [respecto
de las cuales] los Estados [suelen] hacer suyas las reclamaciones de sus
nacionales”.® Sin embargo, es precisc sefalar que la trascendencia de los
laudos estd sujeta a la importancia y caracteristicas particulares de los

tribunales que los emitieron.

Por otro lado, en lo referente a la doctrina, cabe aclarar, que se trata de
un medio subsidiario que ne reviste la importancia de las decisiones judiciales,
sin embargo se debe tener en mente que el trabajo académico de muchos
autores ha influido, e incluso creado, al Derecho Internacional. Basta recordar a
algunos de los célebres internacionalistas de los siglos XVI al XVIH, a quienes

se les debe en gran medida la existencia del orden juridico internacional tal y

Y idem, p.66
56



como lo conocemos en nuestros dias. Ademas en muchos casos los estudiosos
del Derecho Internacional son los que integran los organismos internacionales
especializados, como es el caso de la propia Comisién de Derecho Internacional

de 1a ONU.

Existen sin embargo otras consideraciones que deben ser tomadas en
cuenta por los jueces que imparten el Derecho Internacional. Brownlie, por
ejemplo reconoce como factores primordiales en la imparticion de justicia a la

equidad, a los intereses legitimos y a las consideraciones de humanidad.®

Hay, por otro tado, algunos otros elementos que no soélo sirven como evidencia
dei Derecho Internacional, sino que también lo orientan e incluso lo determinan.
Tal es el caso de la Asamblea General de Naciones Unidas, que si bien no es
un cuerpo legistativo, sus resoluciones y 1os_argumentos esgrimidos por los
estados ante ella son incorporados como parte valiosa del Derecho
Internacional. Asi mismo, las medidas que adopta el Consejo de Sequridad
paradéjicamente, resultan también de gran trascendencia ya que influyen

poderosamente en la conformacion y orientacion del Derecho de fas Naciones.

2. Formas de manifestacion de la voluntad de un Estado

8506, Cit. p.26-28
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Antes de entrar al andlisis de los principios que rigen el orden juridico
internacional, resulta conveniente hacer referencia a las formas en las que un
Estado expresa su aprobacion o réchazo de los actos de los otros sujetos del
Derecho Intemacional. Asi, la voluntad de un Estado puede manifestarse de
diversas formas. La dgctrina reconoce que un Estado expresa su voluntad de

facto, mediante el reconocimiento, la aquiescencia o bien a través de la llamada

doctrina Estoppel.

Ciertamente, por cualquiera de estas vias un Estado puede hacer patente
su postura respecto de determinada situacioén, sin embargo existen diferencias
conceptuales que hacen necesario determinar a cual de eflas se debe atribuir el

consentimiento expresado por un Estado.

2.1 Reconocimiento

El reconocimiento implica la existencia de un acto positivo proveniente de un
Estado, por medio del cual se manifiesta el conocimiento y la aceptacion de una
situacion particular, la cual puede incluso inferirse de todas las circunstancias
relevantes que la rodean. Es considerada como la afirmacion de la existencia

del estado factico de una situacién determinada.
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2.2 Aquiescencia

La aquiescencia, se presenta en circunstancias en las que un Estado realiza un
acto a través del cual se convalida un acto anulable. Dicho acto puede ser par
voluntad expresa o tacita, o bien por el simple transcurso del tiempo. En ofras
palabras, la aquiescencia implica la existencia de una situacion que posibilita el
que una parte afectada manifieste su desacuerdo y al no hacerlo, se entiende

que dicho Estado ha aceptado de facto la nueva situacién.

2.3 Doctiina Estoppel

La doctrina Estoppel por el contrario, proclama que una parte esta impedida por
sus propios actos para reclamar un derecho en contra de otra parte, cuando
dichos actos implican que esa parte previamente ha aceptado conductas o

actso simitares.®

{ a mencion de las formas de emision de la voluntad en este capitulo, pretende
poner de manifiesto la importancia que reviste el que los estados condenen los
actos violatorios de su soberania o en general de cualquiera de los principios

generales del Derecho Internacional que aqui seran expuestos.

3 Black s Law Dictionary. p. 331. Voz Estoppel. Traducido por la autora
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De tal suerte, si un Estado pasa por alto un acto que le perjudique, como
_puede ser la emisidn de una legislacién extraterritorial que vulnera su soberania
o la capacidad de autodeterminarse, y omite denunciarlo mediante los
conductos correspondientes,m dicho acte se considera tacitamente aceptado,
perdiendo, por tanto, el derecho de proclamarse en lo sucesivo en contra, no
sdlo del mismo acto violatorio, sino respecto de cualquier ofra situacidn que se
presente y que esté rodeado de las mismas circunstancias que acompaiiaron al

acto implicitamente consentido.

3. Principios generales del Derecho Internacional.

La convivencia pacifica y arménica de los estados sélo puede lograrse mediante
el respeto de los principios que rigen al Derecho Internacional. Como se seiiald
anteriormente, el articulo 38 del Estatuto de la ClJ se refiere a los principios
generales del derecho y no a los principios generales del Dereého Internacional.
Respecto de los primeros se puede afitmar que el Derecho Internacional
moderno depende cada vez menos de estos, ya que la gran mayoria han sido
recogidos en convenciones multilaterales y/o han sido asimilados por los

cuerpos legislativos internos, convirtiéndose por tanto en derecho escrito, o bien

' Vid infre. Medios pacificos de solucién de controversias. Cap. 3, 2.
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en derecho consuetudinario.

Algunas veces resulta facil confundir a la costumbre intemacional con los
principios generales de Derecho’ Internacional, sin embargo, segun Seara
Vazquez el U(nico criterio de distincion entre ambos conceptos, es la
caracteristica de permanencia, pues mientras que la costumbre evoluciona
constantemente, los principios del Derecho Internacional, por su prc;pio caracter

de principios, permanecen inmutables.

Los principios generales de!l Derecho Intemacional, poseen en la
interaccion cotidiana de los estados gran importancia para la resolucion de sus
problemas. Constituyen al mismo tiempo, la base legal para el desarrollo de las

relaciones entre los paises, el fortalecimiento de la paz y la distension.

Son muchos los principios generales del Derecho Intemnacional que estan
vigentes en el sistema juridico internacional, entre ellos destacan por su grado

de aceptacion y asimilacion los siguientes:

3,1 Coexistencia pacifica

Durante la Guerra Fria este principio resulté fundamental para lograr el

mantenimiento de la paz entre las naciones. Este postulado consagra el deber
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de los estados de buscar la convivencia pacifica, respetando en todo momento
las diferencias que existan entre los sistemas politico, econémico y social de

cada uno de ellos.

Como reconoce el soviético Tunkin®, el término “coexistencia pacifica” no
se encuentra consagrado literalmente en la Carta de Nacicnes Unidas, sin
embargo la convocatoria que en este documento se hace a los estados para
practicar la tolerancia y convivir en paz como buenos vecinos, implica
obviamente, la aceptacion y el réspeto a cada Estado, independientemente de

sus politicas internas.

Désde luego, la observancia de este principio, no puede hacerse de
manera aislada, sino que involucra ofros principios tales como el de la
proscripcién del uso 0 amenaza de fuerza, el respeto a la soberania y el de la no
intervencion en asuntos internos de otros estados, entre otros, que en seguida

seran abordados.

Los principios generales del Derecho Internacicnal basan su existencia en
lo establecido en la Carta de Naciones Unidas, sin embargo han sido
reproducidos en otros instrumentos internacionales de gran importancia. En la

Declaracién sobre los Principios de Derecho Internacional Referentes a las

aaTUNKlN, G.L. El Derecho y la Fuerza en el Sistema Internacional, México, UNAM, 1989, p- 43
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Relaciones de Amistad y a la Cooperacion de los Estados de acuerdo con la
Carta de la Organizacion de Naciones Unidas,®® (en adelante Declaracién de

1970) estos postulados son recogidos y explicados con mas detalle.

El articulo 1 del capitulo | de la Carta de Naciones Unidas titulado “Propésitos y
principios”, establece en su primer parrafo que: “los propositos de las Naciones

Unidas son:

“Mantener la paz y la seguridad intemacionales, y con tal fin; tomar medidas colectivas
eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y para suprimir actos de agresién u
otros quebrantamientos de la paz y lograr por medios paclficos {...) el ajuste o arreglo
de controversias o situaciones inlernacionales susceptibles de conducir al

quebrantamiento de la paz™™

En este parrafo se encuentran contenidos al menos dos principios
generales del Derecho Intemacional que son: la proscripcion del uso o amenaza

de la fuerza y la solucién pacifica de controversias.

El primero de ellos es reafirmado por el articulo 2, parrafo 4 que establece
que los miembros de Naciones Unidas se abstendran de recurrir a "la amenaza

o uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de

8p esolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General de la ONU, adoptada et 24 de ogctubre de 1970,
SZEKELY, Ob. Cit. Yol. I, p. 166
Dtdem, Vol. 1,p.17

63



cualquier Estado...""

Este texto es reproducido a su vez en la Declaracion de 1970. En este
documento se establece ademas que ésta abstencion debera hacerse respecto
de las fronteras internacionales, las lineas intemacionales de demarcacién yen
general sobre cualquier tipo de controversias que surjan entre dos o mas
estados. También se sefiala que los estados deberan abstenerse de llevar a

cabo actos de represalias que impliquen el uso de la fuerza.*

A este respecto el término *fuerza” no se limita dnicamente a la fuerza
fisica o militar que un estado puede ejercer sobre ofro, sino como se establece
en el preambulo de la propia Declaracion, “los estados deben abstenerse, en
sus relaciones intemacionales, de ejercer coercidn militar, politica, econdmica o
de cualquier otra indole contra la independencia politica o la integridad territorial

de cualquier otro Estado."™?

3.2 Solucién pacifica de controversias

E! principio de solucidn pacifica de las controversias serd objeto de estudio en el

préximo capitulo. Por ahora solo cabe hacer mencion de lo que establece la

21 thidem
*yid infra, “represalias”, Capitulo 3
“bidem p. 168
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Carta de Naciones Unidas en su articulo 2 parrafo 3. “Los Miembros de la
Organizacién arreglaran sus controversias interacionales por medios pacificos,
de tal manera que no se ponga en peligro ni la paz y la seguridad

internacionales ni la justicia.™*

El contenido de este principio, segin la Declaracion de 1970, es el
siguiente:*®
a)Los estados estan obligados a resolver sus disputas “sélo por medios
pacificos, y de acuerdo con disposiciones relativas de 1a Carta de Naciones
Unidas;
b) Los estados son libres de seleccionar los medios pacificos para solucionar
| esta disputas;
¢) En caso de que un medio especifico no lleve a la solucién de la disputa, los

estados deben emplear otros medios pacificos.
3.3 Igualdad soberana de los estados
Como se analizé en el capitulo precedente, el principio de igualdad scherana

resulta fundamental en las relaciones entre las naciones, ya que a través del

mismo se garantiza, al menos en teoria, un trato igualitario.

4 1dem, p.17
BTUNKIN, 0b. Cit. p.50
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Entre los estados que integran a Ja Comunidad Internacional hay
diferencias innegables: hay estados grandes y pequefios, ricos y pobres,
poderosos y débiles. Sin embargo ante el Derecho Internacional todos ellos

gozan de los mismaos derechos y obligaciones.

Asi, el principio de fa igualdad soberana de los estados contiene dos
premisas fundamentales: el respeto a la soberania de todos ellos y la igualdad
en sus relaciones internacionales. En fa Carta de Naciones Unidas articulo 2,
parrafo 1, se establece expresamente que “la Organizacion esta basada en el

principio de la igualdad soberana de sus miembros.”%®

En el mismo sentido, la Declaracién de 1870 sefiala que los estados
“fienen iguales derechos e iguales deberes y son por igual miembros de la
comunidad internacional, pese a las diferencias de orden econdmico, social,
politico o de otra indote™’ y mas adelante establece que este principio contiene
los siguientes elementos:

a) Los estados son iguales juridicamente;
b} Cada Estado goza de los derechos inherentes a ia plena soberania;

c) Cada Estado tiene el deber de respetar la personalidad de los demas

*SZEKELY, 0b. Cit. Vol I, P.17
97 dem, p. 174
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estados;
d) La integridad territorial y la independencia politica del Estado son inviolables;
e) Cada Estado tiene el derecho a elegir y llevar adelante libremente su sistema
politico, social, econémico y cultural;
f) Cada Estado tiene el deber de cumplir plenamente y de buena fe sus

obligaciones internacionales y de vivir en paz con los demas estados.

El principio de igualdad soberana de los estados, establece la obligacion
de respetar el poder de cada uno de ellos otro para actuar dentro de su
territorio, asi.como su independencia respecto de otros sujetos de Derecho

Internacional.

Segun Tunkin en el moderno Derecho Internacional, este principio
contiene los siguientes elementos:*
a) la obligacion de respetar la soberania de otros estados;
b) la obligacién de respetar ia integridad territorial y 12 independencia politica de
otros estado;s;
c) el derecho de cada pueblo de escoger libremente y desarrollar su propio
sistemna politico, social, econdmico y cultural,
d)todos los estados son juridicamente iguales, ellos poseen los mismos

derechos y obligaciones como miembros de la comunidad internacional,

®op. Cit. p. 60
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independientemente de las diferencias en sus sistemas econdmico, social y
politico;

e) en las conferencias y organizaciones internacionales cada Estado tiene
derecho a un solo voto;

f} las normas de Derecho Internacional son creadas por los estados por la via
del acuerdo de voluntades y sobre la base de igualdad. Ningln grupo de
estados puede imponer a los demas, normas de Derecho Internacional que el

mismo cree.

Respecto de este ultimo inciso, es oportuno sefialar que efectivamente,
puesto que el Derecho Internacional es creado y aceptado por la via de
coordinacion de voluntades de Ios_ estados, en su calidad de entidades
soberanas e iguales, cualquier norma proveniente de un Estado, en lo individual
o de un grupo de estados que actiien sin un mandato internacional especifico y
atendiendo Gnicamente a sus intereses, no puede ser impuesta a los demas
estados sin su consentimiento, como pretende hacerse con las legislaciones

extraterritoriales.
La independencia de los estados en el entorno internacional no es

excluyente dei hecho de que cada unc se encuentra obligado a sujetarse al

Derecho Internacional.

68



La vigencia de este principio resulta de vital importancia para los estados
pequefios, ya que esto les permite asegurar el libre desarrollo de sus politicas

sin la intromisién de estados poderosos.
En resumen, este principio garantiza a unos y ofros, el respeto de sus
decisiones internas. Asi, incluso las resoluciones emanadas de los organismos

internacionales no pueden tener sino el caracter de recomendaciones.

3.4 No intervencion

Estrechamente vinculado al principio del respeto a la soberania de los estados y
~ a su igualdad en las relaciones internacionales, se encuentra el principio de la
no intervencién. Este principio esta consagrado en el articulo 2 parrafo 7 de la
Carta de Naciones Unidas, al establecer la prohibicién a la propia ONU, y desde
luego, a los demas estados, de intervenir en “los asuntos que son

esencialmente de jurisdiccion interna de los estados.”

La Declaracién de 1970 reproduce este principio y al respecto establece lo

siguiente:
“Ningun Estado o grupo de Estados tiene derecho a intervenir directa o indirectamente, y

sea cual fuere el motivo, en los asuntos intemos o externcs de ningun otro. Por lo tanto,

YSZEKELY, Ob. Cit, p.18
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no solamente la intervencidn armada, sinc también cualquier otra forma de injerencia ¢
de amenaza atentatoria de la personalidad del Estado, ¢ de los elementos politicos,
econdmicos y culturales que lo constituyen, son violaciones del derecho internacional.

Ningtin Estado puede aplicar o fomentar el uso de medidas econémicas, politicas o
de cualquier otra Indole para coaccionar a otro Estado a fin de lograr que subordine €l
ejercicio de sus derechos soberanos y obtener de él ventajas de cualquier orden. Todos
los Estados deberan abstenerse de organizar, apoyar, fomentar, financiar, instigar o
tolerar actividades armadas, subversivas o teroristas encaminadas a cambiar por la
violencia e .régimen de otro Estado, y de intervenir en las luchas interiores de otro
Estado.

El uso de la fuerza para privar a los pueblos de su identidad nacional constituye una
violacion de sus derechos inalienables y del principio de no intervencién.

Todo Estado tiene el derecho inalienable a elegir sus sistema politico, econdmico,

social y cultural, sin injerencia en ninguna forma por parte de ningan otro Estado. -ioe

Para el Dereche Internacional {a intervencion es “el acto por medio de!
cual un Estado, mediante la presidn politica o la fuerza, obliga o trata de obligar
a otro Estado a conducirse en determinado sentido en sus actividades internas o
externas.”'®" Puede también definirse como ‘la injerencia dictatorial en la

jurisdiccién de un Estado soberano™'%.

La intervencidon puede llevarse a cabo por un solo Estado, por un grupo

"®idem, p. 172
'"SEARA VAZQUEZ, Ob. Cit. p. 371
szPPENHElM. L. International Law, (adiciones de H. Lauterpatch), Londres, vol. [ 1955, p., 305
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de ellos o aun, por un organismo internacional. En la mayoria de los casos el
sujeto interventor es notoriamente superior en cuanto a poder respecto del ente
intervenido, lo cual hace que la intervencion, como regla general sea calificada

de ventajosa y abusiva.

La Declaracion sobre la Inadmisibilidad de la Intervencion en los Asuntos

Internos de los- Estados y Proteccion de su Independencia y Soberania'®

establece en su parrafo primero que:

“ningun Estado tiene derecho de intervenir directa o indirectamente, y sea cual fuere el
motivo, en los asuntos internos o externos de cualquier otro. Por 1o tanto no solamente la
intervencion armada, sino también cualesquiera otras formas de injerencia o de
amenaza atentatoria de la personalidad del estado, o de los elementos politicos,

econdmicos y culturales que lo constituyen estan condenadas.”'®!

A decir de algunos autores.ms la definicidon mas acabada del principio de
la no intervencion recogida en un instrumento internacional es la contenida en la

Carta de la Organizacion de Estados Americanos,'® que establece al respecto:

“Articulo 15. Ningin Estado o grupo de Estados tiene derecho de intervenir, directa o

% pesolucion 2431 (XX) de 1a Asamblea General de la ONU, 21 de diciembre de 1965, en SZEKELY..
Gb. Cit.. Vol. IV, p. 1976

104 1dem. p. 1977

WisEpULVEDA AMOR, Bernardo, “No intervencion y Derecho de injerencia”, en Las Naciones Unidas a
Jos cincuenta afios, Modesto Seara Vazquez (comp); México, FCE, p. 17

"% Eimada en Bogota el 30 de abril de 1948, y entrd en vigor el 27 de febrero de 1970 en SZEKELY, Ob.
Cit., Vol. I, p. 78
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indirectamente, y sea cual fuere el motivo, en los asuntos intemos o externos de

cualquier otro.
Articule 16. Ningln Estado podra aplicar o estimular medidas coercitivas de caracter

econdmico y pelitico para forzar la voluntad scberana de otro Estado y obtener de éste

ventaja de cualquier naturaleza™"’
Desde luego, existen diferentes tipos de intervencién, entre los que pueden
encontrarse: intervencion directa e indirecta; militar, diplomatica y politica;
intema y externa, individual y colectiva; intervencion por causa de humanidad;

por propaganda; por reconocimiento o no reconocimiento de estados, etc.

Hay quienes justifican en algunos casos 1a intervencion, arguyendo que los
estados que llevan a cabo estos actos intervencionistas “no pretenden violar la
integridad terntorial de un Estado o su independencia politica, sino tan solo
proteger bienes y personas, evitar el caos, defender otros intereses nacionales o

salvaguardar Ia seguridad internacionales.”'%

La doctrina sostiene en algunos casos [a licitud de {a intervencion, cuando
ésta se hace en cumplimiento de los compromisos internacionales y a peticion
del gobiernc legitimo. Esta intervencion debe sin embargo, ser tomada con

extremas reservas. Baste recordar que durante la Guerra Fria, esta afirmacion

107 tdom, p. 82
""SEPULVEDA, tbidem
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sirvi6 como pretexto para que las potencias apoyaran a los gobiernos cuyas
ideologias les resultaban favorables, restringiendo o violando incluso el derecho

a la fibre autodeterminacion de los pueblos.'®

En los dltimos afios el tipo de intervencion que ha prevélecido y que ha sido
defendida por no pocos, es la llamada intervencién humanitaria. La intervencion
humanitaria es “aquella que tiene como objetivo la proteccion de los derechos
humanos de los ciudadanos ciel Estado intervenido sin el consentimiento de
éste.”’"® A pesar de que este recurso ha sido empleado por los paises
poderosos desde el siglo XIX, este supuesto derecho de injerencia no ha
llegado al grado de convertirse en regla del Derecho Intermacional. La razon es
que han sido numerosos los abusos cometidos bajo el pretexto de garantizar F]

proteccién de los derecho humanos de los nacionales de otro Estado.

Asi, varios autores coinciden en afirmar que este derecho constituye un
gran avance para llegar a la tan anhelada organizacion internacional civilizada,
en donde el respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales

del hombre sean las premisas basicas. Sin embargo, existe una corriente de la

'W_E.s oportuno mencionar a la llamada doctrina Johnson-Brezhnev, prociamada por los gobiernos de E.U.
y la URSS en diferentes momentos, pero coincidentes en su razonamiento. Ambas posturas preiendian
arrogarse €l derecho de impedir que cualquiera de los paises pertenecientes a su orbita decidieran cambiar
de forma de gobierno, resultando esta postura violatoria del Derecho Internacional, en especial de la Carta
de la ONU, al violar el derecho de cada Estado de determinar su forma de aobierno, en SEARA
VAZQUEZ, Ob. Cit,p.374

'""SEPULVEDA AMOR, Ob. Cit. p. 184
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doctrina que manifiesta cierto escepticismo sobre la conveniencia de este
pretendido derecho, cuyo ejercicio implicaria, invariablemente conductas
extraterritoriales. Quoc Dinh al tratar el tema de los dominios reservados a los
estados sefiala al respecto:
“La exclusion, indiscutible, de los derechos del hombre del dominio reservado a los
Estados ha conducido a ciertos autores y ciertos Estados a proponer la consagracion de
un deber o de un derecho de injerencia o de intervencion humanitaria, en virtud de que
los Estados o las organizaciones no gubernamentales podrian aportar una ayuda
urgente a las poblaciones en estado de misera o desamparo. Las incertidumbres
terminologicas, [a ambigGedad de fos objetivos, las dudas de numerosos Estados ante

los términos (injerencia o intervencion), que tiene para ellos una connotacién negativa

han impedido hasta el presente que la nocidn reciba una consagracion juridica

indiscutible.”'"

Tomar una postura respecto del derecho de injerencia resulta complejo.
Desde luego, el fundamento moral que da lugar a la existencia de este derecho
es valido y justo, sin embargo el admitirlo sin reserva alguna, puede llevar a que
- como ha sucedido en numerosas ocasiones - sea empleade como instrurﬁento
de dominacion e imposicién de los valores e intereses de las potencias, sobre

las naciones débiles.

En todo caso, de admitir este derecho, habria que asegurarse de que al

Higs. cir. P. 427
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ejercerlo, la accion constituya, en primer término una ayuda estrictamente
humanitaria, sin que se involucren otras razones 0 intereses y sin que se ejerza
por medio de métodos o procedimientos diversos a los propios de una accion de
esta naturaleza. én segundo lugar esta asistencia debe prodigarse sin ningin
tipo de discriminacion a fos titulares del derecho. Y desde luego, debe hacerse
con respeto a los principios de humanidad, neutralidad e imparcialidad, para que
“la soberania, la integridad territorial y la unidad nacional no sean violadas o

afectadas.”''?

Sin embargo, con excepcién del derecho de injerencia humanitaria, tema por
definicién polémico, existe en la Comunidad Internacional, una inclinacién casi
unanime por erradicar las practicas intervencionistas. El corolario de esta
tendencia ha sido las reiteradas resoluciones de la Corte Internacional de

Justicia en contra de la intervencién. Una de ellas establece que:

“Ej pretandide derecho de intervencién no puede ser considerado mas que como {una)
manifestacion de una politica de fuerza, politica que en el pasado, ha dado lugar a los
abusos mas graves y que no podria, cualesquiera que sean las deficiencias presentes ’
de ta Organizacién Internacional, encontrar ningtn lugar en el Derecho Internacicnal. La
intervencion es quiza menos aceptable en la forma particular que ha adoptado en este
caso, ya que reservada por la naturaleza de tas cosas a los Estados mas poderosos,

podria facilmente conducir a- socavar la propia administracion de la justicia

'"MGROSS ESPIELL, Héctor, E! llamado “derecho de injevencia humanitaria” en un mundo
interdependiente, en Las Naciones Unidas a los cincuenia afios, Ob. Cit., p. 216y 217
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internacional.”'"?

Mas adelante en otro caso, la Corte reiteré su postura al resclver que:

“La Corte ha constatado por lo tanto que no existe en el Derecho internacional
contempordneo un derecho general de intervencién de ese género en favor de la
oposicion existente dentro de otro Estado. Su conclusibn es que los actos que
constituyan una violacidon al principio consuetudinario de la no intervencidn que
impliquen, en forma directa o indirecla, el empleoc de la fuerza en las relaciones

internacionales, conslituiran también una violacién al principic que lo prohibe.”"**

Asi pues, la intervencién, cualquiera que sea su fundamento, constituye un

riesgo de dimensiones inmensas. Como sefiala Sepulveda Amor:

“Al abrir la puerta a las excepciones se frustra un fin del orden juridico que es la
seguridad y la certidumbre. Ademds se infroduce un elermento de arbitrariedad, al ser la
potencia intervencionista la que juzga y califica la razén de ser de su injerencia. La

legitimidad de un régimen legal no puede admitir esos grados de discrecionalidad.”''®

En resumen, el sistema internacicnal no puede condicionar el reconocimiento de
la iegitimidad de un Estado, ni de sus decisiones, a una calificacion externa. De

ser asi, la intervencion estaria justificada, en especial la de las potencias, en los

"¥Caso de Canal de Corfu. United Kingdom vs Albania. Merits, Judgement, £.C.J. Reports 1949, p.35 Cit.
por SEARA VAZQUEZ, en Ob. cit. p. 372

M’ah(an' and_Paramilitary Activities in and against Nwaragua vs United States of America, Merits,
Judgements, 1. C..J. Reports, 1986, pp. 98-100 Cit por SEPULVEDA AMOR, Ob. cit. p. 177
ELS

Ob. Cit. p. 198
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asuntos internos de los paises mas débiles. Por lo tanto, resulta inaceptable
pretender imponer un derecho por la via de la fuerza vulnerando los derechos

de otro Estado, el hacerlo implicaria el fin del sistema juridico internacional.

3.5 Autodeterminacion.

Existe una gran conexién entre todos los principios hasta ahora analizados. El

caso de! principio de la autodeterminacién de los pueblos, no es la excepcion.

El articulo 1, parrafo 2 de la Carta de la ONU, establece como propésito
de ta organizacién, "fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas
en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la libre

determinacion de los puebtos.” "

Tanto en la doctrina como en las normas de Derecho Internacional, este
principic se reconoce de manera conjunta con &l de la igualdad de derechos. Asi

en la Declaracion de 1970 se establece que:

“todos los pueblos tienen el derecho de determinar libremente sin injerencia externa, su
condicion politica y de procurar su desarrollo econdmico, social y cultural, y todo Estado

tiene el deber de respetar ese derecho de conformidad con las disposiciones de la

"eSZEKELY, Ob. Cit. T.1p. 17
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Carta™*"

Asi, el principio de la libre determinacion o autodeterminacion de los
pueblos, esta intimamente relacionado con el de descolonizacién. Algunos
autores, incluso sostienen que el derecho de autodeterminacion pasé de la
obligacién de los estados, especialmente de las potencias colonizadoras, de
respetar la decisiones fundamentales de las colonias, a ser uno de los llamados
“derechos humanos™.'"® |

Sin embargo, la connotacion de este principio va méas alla del contexto de
la descolonizacién, dentro del. marco territorial de la independencia de los
estados. Asi, la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha
sefalado gue el principio de autodeterminacion de los pueblos constituye una
condicién esencial para garantizar la observancia de los derechos humanos
individuales. A pesar de este sefialamiento, la autodeterminacion es
considerada como un derecho humano de dimensiones colectivas y no sélo

individuales.'"®

En este sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, '?°

"z
HE

Idem, p. 174

HIGGINS; Rosalyn, Problems & Process. International Law and how we use it, Oxford, Clarendon
Press,p. L 14

"SHAW, 0b. Cit. p. 215

' Resolucién 2200 (XX1) de la Asamblea de Iz ONU, 16 de diciembre de 1966, que entrd en vigor el 23
de marzo de 1976, en SZEKELY, 0b. Cit.. Vol I p. 255
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establece en su articulo 1 parrafo 1, que todos los pueblos tienen el derecho de
libre determinacién y que en vitud de este derecho, pueden establecer
libremente su condicidn politica y proveerse el desarrollo econdmico, social y

cultural. ]

Ei Acta Final de Helsinki de 1975'2' se refiere al “principio de igualdad de
derechos y autodeterminacion” y establece al respecto qua todos los pueblos
tienen el derecho pleno y libre de determinar su status politico externo e interno,
sin ningan tipo de interferencia externa y de pugnar por su desarrollo politico,
econdmico, social y cultural de acuerdo a su voluntad.

La Carta Africana de Banjul sobre Derechos Humanos y de los
Pueblos,? por su parte sefala en su articulo 20 que “todos los pueblos tiene el
derecho de existencia y gozan de! derecho incuestionables e inalienable de

autodeterminacién.”

En términos generales, lo que este principio consagra €s la facultad de
los pueblos de darse el tipo de gobierno que deseen. Esta facultad no implica
necesariamente independencia, ya que los pueblos son libres para determinar

su sistema politico y econémico que mas les convenga, pudiendo optar por la

121 5 +a Final de la Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacién en Europa, adoptada en Hetsinki el 10
de agosto de 1975, fdem, Vol. IV, p. 2558

125 doptada en la XVII1 Asamblea de Jefes de Estado y de Gobiemo de la Organizacién de la Unidad
Africana, Nairobi, Kenya 24 a 27 de junio de 1981, entré en viger el 22 de octubre de 1986, idem, Vol. 1V,
p. 2163
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independencia, |a libre asociacidn, la integracién con un Estado independiente o
cualquier otro sistema, siempre y cuando conserven el derecho de modificarlo

en cuaiquier momento.

3.8 Cooperacion

Al igual que los deméslprincipios, el de cooperacion esta consagrado en la
Carta de Nacic;nes Unidas y en la Declaracion de 1970, de cuyas disposiciones
se desprenden los siguientes postulados:

a) Los estédos estan obligados a cooperar unos con otros en diferentes esferas
de las relaciones internacionales, con la finalidad de mantener la paz y la
seguridad internacionales y promover la cooperacion internacional y el
progreso;

b)La cooperacion entre los estados debe ser llevada a cabo,
independientemente de su sistema politico, econdmico y social, v;

c) Los eslados deben cooperar contribuyendo al crecimiento ecaonémico en todo

el mundo, sobre todo [a de los paises en desarrollo.



4. Vigencia de los principios generales del Derecho en el mundo

contemporaneo.

El fin de la Guerra Fria provocd la modificacion de la forma tradicional en que
los estados se relacionaban entre si. El fracaso de los sistemas de economia
planificada, revivio la pretensién de imponer en todo el mundo los valores
tonsiderados como victoriosos de esta contienda, que como es obvio, son los
inherentes al sistema capitalista: la democracia liberal y Ia economia de

mercado o o que algunos llaman los relativos a las “doctrinas demoliberales™®

Evidentemente, este cambio en la ideologia de la mayoria de los actores
cel sistema internacional, es una de los elementos que ha acelerado el proceso
de interdependencia entre las naciones. Asi, las economias estatales se han
“globalizado”, es decir han intensificado sus intercambios comerciales, de
inversiones, financieros, turislicos y tecnologicos, especialmente en el area de

comunicaciones y de transporte.

“La globalizacién es, sin duda el rasge distintivo que caracleriza a la economia
internacional de fin de sigto.{...} La globalizacién es, por ella, el fendmeno alrededor del
cual los paises tratan de consolidar su proyectos nacionales y de hacer frente, en

ejercicio pleno de su soberania, a los retos que plantea una realidad mundial que se

DE LA MADRID, Ob. Cit. p.15
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caracteriza por el dinamismo de los mercados, por la generalizacién de las zonas de
libre comercic y por la emergencia de novedosos circuitos econémicos que involucran a

todos los palses y regiones del planeta*'?!

Asi, los sujetos del Derecho Internacional se han visto cbligados a
modificar sus estrategias, con objeto de buscar alianzas que les permitan hacer
frente a situaciones de debilidad ante las cuales coren el riesgo de quedar
inermes, sobre todo en el area econémica. A este respecto De la Madrid sefala
que;

‘como resultado del aumento en el nimero de miembros de fos organismos
intemacionales y de su debilidad financiera y politica, que dificultan y hacen mas
complejos los procesos de dialogo y negociacion, y sobre todo ia toma de decisiones
eficaces, se ha optado por el establecimiento de diferentes grupos relativamente

reducidos de palses en los que discuten y negocian estrategias y lineamientos de accién

para hacer frente a los grandes problemas mundiales. "'

En el contexto de esta creciente interdependencia, cada vez se hace mas
dificil para fos estados, en especial para los débiles, subsistir en los escenarios
mundiales haciendo valer su derecho soberano que incluya la posesion, el uso y
la disposicion de todas sus riquezas, viéndose frecuentemente obligados a
tomar en cuenta los intereses de las potencias, o incluso de entidades privadas

de gran peso que influyen en la toma de decisiones, sobre todo en materia

124
GREEN, Rosario, Memoria Seminaric Internocional. Estrategias econdmicas para el nuevo milenio:

Globalizaci6n con justicia social. México, Fundacién Colesio, A.C. 1997 p. 5
1250b. Cit. p. 15
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econdémica. Como lo sostuvo Fernando Solana respecto de la postura de la

Cancilleria mexicana:

"En nuestra lucha por fortalecer la autodeterminacidn debemos observar atentos,
también la evolucién de los nuevos ejes y fuentes de poder econdmico internacional,
representados por las gigantescas corporaciones supranacionales. En la hora actual
nuestra independencia también se ve amenazada por intentos de debilitar el derecho
internacional. Hay gquienes pretenden someler a revisién ltos principios fundamentales
que regulan la convivencia entre los estados. Al principio de soberania se le quiere
subordinar a la idea de interdependencia. Al principio de no intervencitn se le refega,
argumentando una supuesta contradiccion con el deber internacional de tutetar derecho
y conductas nacionales. Nos oponemos al retroceso del derecho internacional.
Precisamente por la globalizacion de muchos fenomenos -econdmicos, ecologicos,
criminales, culturates, elcétera- es tiempo de fortalecer y ampliar ef ambito de vigencia

del derecho no de dismintirlo.”'®

Es un hecho incuestionable que la estructura tradicional de fas naciones
se ha visto alterada por fenémenos como fa globalizacion y la regionalizacion
gue se han presentado de manera simultanea en los escenarios internacionales.
Sin duda estos procesos inciden directamente en la toma de decisiones que
afectan a toda la Comunidad Internacional, incluso a aquellas que se dan en el

seno de los organismos internacionales.

‘2G_SOLANA, Fermando, Cinco afios de Politica Exterior, La soberania y la_independencia mexicanas
frente a los cambios mundiales” Palabras en 1a ceremonia del CLXXX aniversario de la Independencia de

México, €l 16 de septiembre de 1990, México, Edit. Porria, 1994, p. 10
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Sin embargo, pese a las evidentes desigualdades que existen entre los .
estados, no es posible concebir un sistema juridico que justifiqgue y mas aun,
asegure una "desigualdad compensatoria, privilegiada o preferenc;ial“, con el fin
de evitar un trato inequitativo basado en relaciones desiguales de poder.”?” El
dnico camino que queda por tanto, es el de la igualdad juridica y la vigencia de

todos los demas principios de Derecho Internacional.

El principio de cooperacion es uno de los postulados del Derecho Internacional
de mayor relevancia en la actualidad dentro de las relaciones interestatales. Su
importancia radica en que gran parte de las relaciones que se establecen entre
las naciones tienen como objetivo, o al menos asi deberia ser, tender puentes
de acercamiento econdmico y politico, debido a que la mayor parte de los
estados, actuando de forma individual o en blogque, tienen como objetivo
prioritario en sus agenda internacionales, ampliar su presencia en los ofros

estados, via comercio, inversion o transferencia de tecnologia.

En la década de los setenta, ya el llamado Nuevo Orden Econémico
Internacicnal reflejaba la necesidad de modificar las estructuras econdmicas
internacionales existentes. Este Nuevo Orden Econdomico Intermacional se

manifestd por primera vez en 1974 mediante la Declaracion y Programa de

W ASTANEDA, Jorge, Derecho Internacional econémico, México, FCE, p. 14-15
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Accibn sobre un Nuevo Orden Econémico Internacional.'®

A partir de entonces ha surgido una gran variedad de estrategias
internacionales que contienen programas de asistencia técnica que implican un
cierto grado de induccién politica, de reestructuracion de los poderes del Estado

y de las organizaciones sociales.

De igual forma, la Carta de los Derechos y Deberes Economicos de los
Estados pretendio en la década de los setenta, sentar las bases sobre las que
deberia establecerse “el nuevo entendimiento” entre los estados, a fin de
garantizar que en el marco de las nuevas relaciones interestatales, se
preservara a toda costa, la soberania sobre sus actividades econodmicas. Ei
articulo 20 de la Carta sefala en su primer parrafo que “todo Estado tiene y
ejerce libremente soberania plena y permanente, incluso posesion, uso y
disposicion sobre toda su riqueza, recursos naturales y actividades

economicas”.'®®

Mas adelante sefiala respecto de la inversién extranjera que un Estado
tiene "ol derecho de regtamentar y ejercer autoridad sobre las inversiones

extranjeras dentro de su jurisdiccion nacional con arreglo a las leyes y a

128 ccotucion 3201 (S/VI) de 1a Asamblea General de 1a ONU, 10, de mayo de 1974, SZEKELY. Ob. Cit.,
Vol. I, p. 1103
"We7EKELY, Ob. Cir., Vol. 11, p. 1108
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reglamentos y prioridades nacionales”.'®

Si bien tanto el concepto de Nuevo Orden Econémico Internacional, como
la vigencia de la Carta de Deberes y Derecho Economicos, ya han sido
superados en la actualidad, desde entonces a la fecha, el mundo ha continuado
experimentando muchos transformaciones, y curiosamente la mayoria de ellos

tienen que ver con el tema de las relaciones econdémicas entre los estados.

Es innegable el hecho de que esta nueva configuracidn mundial hace
necesario idear nuevos esquemas y estrategias que permitan a los estados
hacer frente a los retos que les impone un mundo, en el cual la competencia y la
competitividad se han revelado como los principales valores. Esta exigencia es
sin duda, mas apremiante para las naciones econémica y politicamente mas

débiles.

Siﬁ embargo, como reiteradamente se ha afimado en este trabajo, el
orden juridico internacional, y en especial los principios que e aan sustento,
deben permanecer normando la interaccion internacional, cuyo valor radica
principalimente en que representan el cimulo de experiencias de la historia

global de la sociedad.

O rbidem
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Las modificaciones que los estados hagan a sus estrategias econémicas
o politicas, tanto externas como internas, con objeto de progresar o incluso
subsistir en el nuevo contexto internacional, deben en primer lugar, asegurar !a
conservacion de su derecho de tomar las decisiones fundamentales que le

corresponden como ente politico, juridico y cultural auténomo.
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CAPITULO TERCERO
LEGISLACIONES EXTRATERRITORIALES Y MEDIDAS DE DEFENSA ANTE

ELLAS

Como se sefalo en e! capitulo 2, un Estado gjerce la jurisdiccion dentro de su
territorio - tanto vertical como horizontalmente-, respecto de practicamente
cualquier acto que "alli ocurra. Esta hipbtesis constituye el ideal dei
funcionamiento de! sistema juridico, ya que al aplicar exclusivamente leyes
nacionales en territorio nacional, no habria iugar a conflictos de jurisdiccion ni de

aplicacion de leyes.

Sin embargo, la realidad es otra. La constante interaccién entre los estados
y sus nacionales, hace necesario que frecuentemente las leyes extranjeras deban
ser consideradas, e incluso aplicadas, por los jueces en la resolucion de conflictos

o0 en el reconocimiento de situaciones juridicas.

1. Jurisdiccian extraterritorial

£| que un Estado contemple la aplicacion de normas extranjeras dentro de su
territorio, es lo gue hace posible la convivencia internacional. Sin embargo, es
fundamental que sean los propios estados los que consientan de forma expresa,
mediante el reconocimiento en su legistacion interna, en aceptar y dar efecio a

estas normas. De lo contrario, se estaria en presencia de legislaciones
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extraterritoriales que violan, no sélo la legislacién interna, sino la propia soberania

de ese Estado y en consecuencia al Derecho Internacional.

La mayoria de los estados contemplan la posibitidad de que dentro de su

sistema juridico sean aplicadas leyes extranjeras. Esta aplicacién extraterritorial

de las leyes de un Estado puede tener diversas fuentes.

1. 1Jurisdiccidn basada en la termitorialidad

El principio de la territorialidad supone que un Estado puede ejercer su jurisdiccién
Unican;nente en virtud de los actos que ocurran en su territorio, y que sean de su
cempetencia. Sin embargo, el ejercicio de esta jurisdiccion no es Unicamente
respecto de los actos, personas, ¢ bienes dentro del territorio fisico, sino que
puede extenderse sobre actos o situaciones producidas por personas que se

encuentren fuera de él.

Asli, un Estado tiene jurisdiccion respecto de las personas y los bienes que
se encuentren dentro de su territorio, asi como sobre los actos que ocurran en el
mismo, por lo cual 1a legislacion aplicable sera, desde luego la del propio Estado.
Existen casos de excepcidon como los relativos a situaciones en las que algunc de
los elementos goza de inmunidad o bien cuando es el propio Derecho

Internacional el que sefiala la necesidad de aplicar normas conflictuales, gue
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permitan resolver la situacion juridica de un hecho o acto, que tenga conexion con

dos o mas jurisdicciones.

Por lo tanto, la jurisdiccién de un Estado dentro de su territorio es
totalmente exclusiva y absoluta. No es susceptible de limitacién alguna, ni ain si
esta proviene del propio Estado. Cualquier restriccion, y en especial las emanadas
de una fuente externa, implicaria una disminucién de su soberania y un
incremento injustificado e ilegitimo del poder de! Estado que impusiera dicha
limitante, en detrimento del primero. Todas las excepciones al poder pleno e
ilimitado de un Estada dentro de su territorio, deben cefiirse al consentimiento del

mismo.'**

Cuando se esia en pfesencia de un_acto, de ura persona o de un bien
relacionado con ofro Estado, algunas veces, Ia jurisdiccion puede no ser exclusiva
ni absoluta. En estos casos, la doctrina reconoce dos tipos de situaciones. En la
primera, el Estado puede hacer valer sus leyes respecto de actos iniciados dentro
de su territorio, pero consumados fuera de &l: en esta hipotesis se aplicaria el
llamado principio de territorialidad subjetiva. En la segunda situacién, un Estado
tiene jurisdiccion sobre los actos iniciados fuera de su territorio pero consumados
dentro de él. Aqui se estaria en presencia del principio de territorialidad

objetiva.132

"% The Schooner Exchange v. M 'Faddon, 11 U.S. (7 Cranch) 116, 136 (1812} HENKIN, Ob. Cit. p. 826
"2 HENKIN, fdem. p. 828-829
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El segundo de estos principios -el de temitorialidad objetiva- es
frecuentemente identificado cuando el acto “produce efectos® dentro del territorio
del Estado.™ Sin embargo, la simple nocién de “producir efectos”, sin matizar el
grado de su incidencia o de la clase de efectos de que se trate, podria llevar a
una peligrosa ambigiiedad, en donde cualquier tipo de nexo causal por mas
alejado que esté del acto original, podria dar pie a un Estado para intervenir en un
asunto en donde, desde un planteamiento racional, no deberia intervenir. Como
sefialan algunos autores, en este caso “no existiria virtualmente ningdn limite a la

jurisdiccion de un Estado™'™

Asi, la jurisdiccién de un Estade basada en el temitorio, debe ejercerse sélo
cuando lo que ha ocurrido dentro del mismo, esté relacionado con la esencia del
propio acto, es decir cuando el acontecimiento, el sujeto o el objeto de que se
trate, sea un elemento constitutivo del propio acto, sin el cual éste o sus efectos

inmediatos y directos, no hubieran podido consumarse.

1.2 Jurisdiccién basada en la nacionalidad

-

La nacionalidad entendida como el laze politico y juridico que une a un individuo

" yid infra 1.4 “Doctrina de los efectos”
13 JENNINGS. Extraterritorial Jurisdiction and the United States Antitrust Laws 33, Brit. Y. B.LL. 146, 159
1957) Cit, por HENKIN. Ob. cir. p.829
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con un Estado,’ legitima a un Estado para extender su jurisdiccion sobre los
sujetos -y objetos- que sean sus nacionales, atribuyéndoles el lamado “Estatuto
personal”, que en principio plantea gue una persona lleva consigo a cualquier

barte, la legislacién que conforme a su Estado le es aplicable.

La doctrina de la personalidad absoluta, implica que todas las leyes deben
aplicarse a las personas donde quiera que éstas se encuentren y cualesquiera
que sea la materia de que se trate. Segun esta teoria, que resulta opuesta a la de
territoriatidad absoluta, todas las leyes son extrateritoriates. Desde luego que este
planteamiento no puede ser aceptado. porque de hacerlo, se abstraeria

totalmente al factor territorio, y con ello al principio de soberania territorial.

Respecto de las personas juridicas, la regla tradicional seguida por la
mayoria de los estados, es que éstas estan sujetas a la jurisdiccion y legislacion
de los estados bajo cuyas leyes se constituyeron. Sin embargo, muchos estados
ademas ejercen su jurisdicciéon sobre las entidades que tienen su principal
domicilio o asiento social dentro de su territorio. Otros estados ltegan incluso a
aplicar sus leyes sobre las personas juridicas, que aun sin cumplir con ninguno de
los requisitos anteriores, estén controladas o pertenezcan de forma mayoritaria a
sus nacionales. Y en esta hipotesis en particular, es en donde se encuentran las

principales cuestionamientos sobre la capacidad de un Estado para regular los

135 ARCE G. Alberta. Derecho Internacional Privado. Méxice. Edit. Universidad de Guadalajara, 1990. p. 13
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actos de estos entes, considerados por muchos como extranjeros.

Existe ofra situacién en ia que un Estado tendria, al menos en principio,
legitimidad para pretender aplicar su legislacion. Se trata de los casos en los que
fa victima de un delito cometido fuera de su territorio era su nacional. Esta
hipdtesis es reconocida por Brownlie como un principio independiente, el de la
“personalidad pasiva”.'®® Establece que un extranjero esta sujeto a la jurisdiccion
de un Estado_, en virtud de haber cometido actos en el extranjero en contra de uno
de sus nacionales. La doctrina cuestiona fa validez de esta fuente de jurisdiccidn,
sin embargo, en afos recientes se ha recurrido a ella sin que se hayan

presentado reclamos serios por parte de sujetos internacionales.'”’

El ditimo de los apartados relativos a la vinculacion de nacionalidad, que
autoriza a un Estado para ejercer su jurisdiccidn, corresponde a la nacionalidad
que ostentan las embarcaciones maritimas y las naves aéreas o espaciales. De
manera general es posible afirmar, que no basta que el pabellén que ostenten sea
el de un pais determinado, para considerar que posee su nacionalidad. El
Derecho Internacional requiere ademdas, que exista un “authentic link" entre fa

nave y el Estado, es decir que haya elementos sustantivos que los vinculen para

** BROWNLIE, 0b. Cit. p.303

" En el llamado “caso Cutting” entre México y EUA, un tribunal mexicano condené a un nacional
norteamericano por haber publicado informacién difamatoria en un periddico de Texas en contra de un sujeto
de nacionalidad mexicana. El tribunal aplicé en su resolucion el principio de la personalidad pasiva. Pese a
que el gobiemo de EUA interpuso una nota de protesta diplomética, no se contindo con el procedimiento.
Iden, p. 303
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poder suponer una relacion estrecha entre ellos. A este respecto existen
numerosos instrumentos internacionales que establecen las bases para
determinar 1a jurisdiccién de un Estado sobre estos medios de transporte,

regulados por el Derecho el Mar y el Derecho Aéreo.

1.3 Jurisdiccion basada en el principio de proteccién y seguridad del

Estado.

E! principio de proteccién y seguridad establece que un Estado tiense jurisdiccién
sobre los actos cometidos fuera de su teritorio, por personas que no sean sus
nacionales, cuando estos actos sean en contra de su seguridad o de su
integridad. Seg(n Brownilie, generaimente se trata de "ofensas politicas™ aungque

no sdlo de actos politicos.

Frecuentemente se aplica este principio en casos de actos de falsificacion
de moneda o de documentos oficiales, migracién ilegal y ofensas economicas,
ademas de los actos que atenten contra la seguridad, la integridad territorial o la

independencia politica.

1.4 Jurisdiccion basada en el principio de universalidad
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Muchos estados han adoptado este principio, aunque con ciertas limitaciones, por
el cual es posible ejercer jurisdiccion sobre actos cometidos por individuos
extranjeros, que sean condenados por la Comunidad Intermacional, como el
secuestro, terrorismo, etc., en el caso de que no existe ninguna otra jurisdiccidn
aplicable, o que el Estado responsable de aplicar su jurisdiccion, se negare a

hacerlo.

Brownlie® ubi.ca en una categoria aparte a los delitos de Derecho
Internacional, en donde se distingue de forma especial a los crimenes de guerra y
a los crimenes de lesa humanidad. Ya que a su parecer, se diferencian de los
reconocidos en el principio universal, por que el propio Derecho [nternacional ha

creado una rama especial, el Derecho de Guerra gue se ocupa de ellos.

Hasta aqui se han expuesto las formas reconocidas por ef Derecho Internacional,
por la cuales un Estado puede ejercer su jurisdiccion y aplicar sus leyes sobre
actos y s;ituaciones que tengan lugar fuera de s'u propio territorio. Como se
menciond, la extratemitorialidad no es en si misma objeto de condené. Es por el
contrario, una practica muy recurrida -y efectiva- en las relaciones entre los

diversos estados y sus individuos.

138fdenm p. 305
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En cambio, lo que si constituye un acto reprobable y condenabie por el
sistema juridico internacional y por los estados como entes soberanos, es el
pretender normar unilateral y arbitrariamente las conductas de extranjeros fuera
del territorio de un Estado, pasando por alto las legislaciones de los estados a los

que les corresponde ejercer su jurisdiccion.

Pese a la evidente violatoriedad det Derecho Internacional, de sus
principios, y de las legislaciones internas de los estados, han existido y existen en
la actualidad leyes extraterritoriales emitidas por estados que pretenden imponer

sus intereses a los demas, vulnerando asi el sistema de convivencia internacional.

A este respecto, Shaw sefiala que cuando la jurisdiccion extraterritorial que
ejerce un estado, se basa en las teorias de nacionalidad y de territorialidad que
aqui se han analizado, por lo general no se presentan grandes conflictos, en
cambio cuando éste ejercicio pretende fundarse en la llamada teoria de los
efectos en la mayoria de los casos surgen controversias'™®. La doctrina de los
efectos sugiere que el principio de territorialidad puede ser rebasado cuando un
acto que tiene lugar fuera del territorio de un estado produce “efectos” dentro de
gste, incluso en el supuesto de que dicho acto se hubiese iniciado y consumado

en el extranjero“u.

PSHAW, Ob Cit. p. 484

Wipca doctrina ha sido endrgicamente sostenida por E.U. particularmente en lo relative a regulaciones
antimonopolios. La Corte declaré en el caso US vs. Aluminum Co. of America que “cualquier estado tiene
jurisdiccion incluso sobre personas fuera de su competencia por actos comelidos fuera de sus fronteras que
1engan consecuencia dentro de su territorio y que sean sancionados por éste”™. Cit. por SHAW thidem

96




Esta polémica doctrina pretendié ser acotada introduciendo el requisito de
la intencion de producir dichos efectos, que ademas debian ser de contenido
sustancial, Ante el rechazo casi unanime de los demas estados, el criterio de las
cortes de Estados Unidos (principal estado promotor de ésta doctrina), fue
modificado, introduciendo ademas el requisito de una “jurisdictional rule of
reason”, es decir, el deber de tomar en consideracién el interés de los demas
estados involucrados, asi como [a naturaleza y el estado de la relacién entre los

sujetos afectados.

Cada vez que se se pretende aplicar este tipo de leyes, como es légico, se
suscitan conflictos derivados del rechazo de la Comunidad Internacional o
particularmente el Estado afectado. Esta situacién ha hecho necesario recurrir a
diversos instrumentos para contener ios pretendidos efectos de estas

legislaciones.

2. Mecanismos de solucion de controversias
Uno de los principales cometidos del Derecho Internacional es servir como

mecanismo para solucionar las controversias que se susciten entre los estados.

Esta funcion se lleva a cabo a través del empleo de medios pacificos, que buscan
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asegurar el establecimiento y mantenimiento de la paz y la seguridad mundiales.

El presente capitulo pretende enfocarse al estudio de los instrumentos
juridicos reconocidos y tutelados por el sistema intemnacional, con los cuales
cuentan los estados para hacer frente a actos violatorios de sus derechos como

miembros de la Comunidad Internacional.

La Carta de Naciones Unidas en su articulo 1, sefiala como uno de los

propasitos de la Organizacion:

*Mantener la paz y la seguridad internacionales, y con tal fin...lograr por
medios pacificos, y de conformidad con los principios de la justicia y del
derecho internacional, el ajuste o arreglo de controversias o situaciones

internacionales susceptibles de conducir al quebrantamiento de la paz™'*'

De manera mas especifica el articulo 33 del mismo ordenamiento

establece:

“1. Las partes en una confroversia cuya continuacion sea susceptible de
poner en peligro el mantenimiento de 1a paz y la seguridad intermacionales
tratardn de buscarle solucién, ante todo mediante la negociacion, la
investigacion, la mediacién, la conciliacién, el arbitraje, el arreglo judicial, el

recurso a organismos o acuerdos regionales u otros medios pacificos de su

" fdem, Vol. Lp. 17
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eleccidn
2. El Consejo de Sequridad, si lo estimare necesario, instara a las partes a

que ameglen sus controversias por dichos medios™
En el mismo sentido, la Carta de la OEA, retoma lo sefialado por fa ONU y
dispone en su articulo 21, que son procedimientos pacificos de solucion de

controversias los siguientes:

°...1a negociacion directa, los buenos oficios, la mediacion la investigacién y conciliacion, el

procedimiento judicial, el arbitraje y los que especialmente acuerden, en cualquier momento, las

partes'®

La mayoria de los tratadistas coinciden en identificar dos grandes categorias de
mecanismos para la resolucibn de controversias internacionales: los

procedimientos diplomaticos y los judiciales.

Dentro del primer grupo se encuentran la negociacion diplomatica; los
buenos bﬁcios; la mediacién; la concifiacion; y ia investigacion. El segundo grupo

se compone principalmente por el arbitraje y la intervencion de organos judiciales.

El estudio que de estos mecanismos de solucién de controversias se haga

en este capitulo sera a la luz de su eficacia como medios de contencion de las

14z I:dem‘ p- 26
3 Idem, p. 83
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legislaciones extraterritoriales violatorias de! Derecho Intemacional.

3. Empleo de procedimientos diplomaticos

La mayoria de los autores reconocen como procedimientos de solucién de
controversias diversos a los judiciales los siguientes: la negociacion diplomatica;

los buenos oficios, la mediacion; 1a conciliacion; y la investigacion.

El articulo 33.1 de la Carta de la ONU establece la libertad de los estados
para eligir el fipo de procedimiento a emplear en la solucién pacifica de
controversias con otros estados. Esta libertad no tiene mas limitantes que las
establecidas en virtud de algin acuerdo bilateral o multilateral, por el cual tos
propios estados se hubieran comprometido a que, de existir alguna controversia,

ésta se dirimiria a través de algan procedimiento alli previsto.

La libertad a !a que aqui se hace referencia, posibilita a los estados elegir
alguno de los llamados procedimientos politicos, identificados por la doctrina como
los “no jurisdiccionales”, dejando a un lado los recursos juridicos o©
jurisdiccionales. Estos procedimientos se caracterizan por considerar argumentos

de caracter circunstancial.

Sin embargo, la experiencia ha demostrado que dentro de un litigio las
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partes recurren de manera simultanea o conjunta a diversos procedimientos. En
algunos casos, ciertos métodos no son empleados sino ante el fracaso de otro
procedimiento al que se hubiese recuride previamente. Es decir, existe una
especie de jerarquia en tormo a la complejidad de la diferencia, lo que Hleva

generalmente a agotar un procedimiento antes de acudir a otro.

3.1 Neqgociacién mediante instrumentcs dipiométicos.

El orden juridico internacional consagra la obligabién de los sujetos del Derecho
Internacional de buscar un cauce pacifico para la soluciéon de sus controversias.
Este deber, se expresa en téminos juridicos, a través de la obligacion de negociar
las diferencias que se presenten entre los sujetos internacionales. La negociacion
tiene como origen a la costumbre, y constituye a la vez una condicién
indispensable, tanto en la formulacién de acuerdos bilaterales y multilaterales,

como en el arreglo de las diferencias derivadas de ellos o surgidas incluso al

margen de los mismos.

Por instrumentos diplomdticos debe entenderse entonces, segin

Brownlie'** “todos los medios por los cuales los Estados establecen o mantienen
relaciones reciprocas, comunicaciones o llevan a cabo diligencias politicas o

legales, a través de agentes autorizados”.

Y 0s. Cit. p. 346
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Las negociaciones diplomaticas bilaterales o multilaterales, pueden llevarse
a cabo por medio de correspondencia diplomatica, o bien por medio de reuniones
personales entre enviados diplomaticos permanentes 0 negociadores nombrados

expresamente para ese fin"*’.

Desde la perspectiva de la Filosofia de! Derecho Internacional, los métodos
de resolucién de controversias por excelencia, son sin lugar a duda, aquellos que
involucren procedimientos e instrumentos diplomaticos, en los cuales los agentes
de los estados-parte en el conflicto, hagan uso, de manera un tanto discrecional
de sus facultades para negociar, incluso reforzar o flexibilizar sus posiciones en

aras de lograr la solucién de la controversia.

La negociacion consiste basicamente en sostener discusiones entre las
partes interesadas, tendientes a reconciliar sus intereses divergentes, o al menos,
lograr el entendimiento de las diferentes posturas sostenidas. La principal
diferencia con fas otras formas de solucién pacifica de controversias por medios
diplomaticos, estriba en que en esta, no involucra a terceros, sino que las

comunicaciones se hacen directamente entre las partes.

Asi, "en la negociacion, las partes controlan el proceso, y cualquier

“S BUERGENTHAL. Ob. Cit. p. 61
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resolucién que se establezca debe estar basada en el mutuo acuerdo entre

aquéllas".“ﬁ

En términos generales, cuando se estd ante la presencia de una
controversia se acude a la negociacion, segun Mikel Akerkust, debido a cualquiera
de las siguientes razones: a) la ausencia de legislacién; b) la costumbre
internacional, y ¢) la necesidad de los Estados de adquirir reputacion y

confianza.'¥’

Otra caracteristica esencial de la negociacion, es que en ella, son las partes
involucradas las encargadas de llevar a cabo el proceso, por lo que cualquier
determinacion que se tome a este respecto, requiere del consentimiento de ambas

partes'*®

Es importante destacar que aunque el nombre de este procedimiento es
“negociacién diplomatica”, la serie de consultas que se establecen entre los
sujetos 'del Derecho Internacional involucrados en una controversia, no son
necesariamente llievadas a cabo a través de los agentes diplomaticos. Sin
embargo, el articulo 3 de la Convencion sobre Relaciones Diplomaticas reconoce

como una de las principales funciones de los agentes diplométicos a ia

5 SERRANO MIGALLON, Fernando, “El Mecanismo de Solucion de Controversjas en ¢! Tratado de Libre
Comercio de América del Norte™, Resolucidn de Controversias Comerciales en América del Norte, Jorge
Witker (Coord.}, México, UNAM, 1994, p. 78 '

"7 Cit. por Serrang, Ob. Cit. p. 79

"8 tbidem
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negociacion con ef Estado acreditante. '

Asi, ante un conflicto internacional derivado de la emision de una
legislacion extraterritorial que dafia los intereses de uno de ellos, el empleo de las
negociaciones diplomaticas a nivel de agentes diplomaticos acreditados en cada
uno de los estados, resulta muy poco recurrido. En estos casos, en virtud de la
trascendencia del asunto, las comunicaciones diplomaticas se establecen
directamente entre los cancilleres de los estados, o incluso entre jefes de
gobierno, ya que este asunto constituye un punto prioritario en las agendas de

politica exterior de las partes involucradas.

Por lo general la primera reaccion de un gobierno que considera violada su
soberania por una legislacion extraterritorial es la emisién de notas de protesta

diplomatica en las que manifiesta su rechazo.

De cualquier forma, el éxito de una negociacion diplomatica bilateral
encaminada a persuadir a un Estado a abrogar o derogar una ley extraterritorial
violatoria del Derecho Internacional, radica en los elementos de negociacion, o
mejor dicho de presion, con gue cuenta un Estado frente al otro. Lo mismo sucede

cuando la pretendida negociacion diplomatica es hecha por varios estados

19 Adoptada en Viena el 18 de abril de 1961 y entrd en vigor el 24 de abril de 1964. SZEKELY. 0b. Cit.
Vol. 11, p. 1005
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perjudicados. Aunque en estos casos, se dispone de mas elementos de presién
por ser todo un bloque de paises el que manifieta su rechazo, es decir, se echa
mano de lo que en la doctrina intemacional se conoce como “peers pressure” o

presion de pares.

3.2 _{os buenos oficios y Ia mediacién

Los buenos oficios y la mediacion son procedimientos de solucién de
controversgias a los que en términos generales se Ilega_ ante el fracaso de la
negociacién. Una caracteristica comin, es que en ambos procedimientos
interviene un tercer sujeto de Derecho Internacional, considerado por las partes
ccmo neutral. La intervencién del tercero puede darse de forma espontanea, o

bien a peticion de las partes.

La principal diferencia entre los buenos oficios y la mediacién, consiste en
que en el primer caso, el tercero, no propone una solucion al conflicto; su papel se
limita exclusivamente a acercar a las partes, buscando con ello lograr la
negociacién directa entre ellas; constituye por lo tanto, el grado mas modesto de
intervencion de un tercero en la solucién de controversias. En cambio, en la
mediacion el tercero interviene de un modo mas activo; es él el que propone las

bases de la negociacién y la conduce, presentando ademéas de manera informal,
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posibles soluciones al problema, pero sin intentar imponerlas a las partes.'™

Generalmente una mision exitosa de buenos oficios, llevara a solicitar al
tercero que amplie su participacion y conduzca de un modo mas formal la
negociacion, es decir que actlie en calidad de mediador. Por ello, es factible decir

que, en fa mayoria de los casos, la mediacién lleva aparejado a los buenos oficios.

En términos generales, en el caso de conflictos ocasionados por
legislaciones extraterritoriales, ninguno de estos dos procedimientos es muy
recurrido, debido a que como se ha analizado, generalmente el Estado emisor de
la disposicion violatoria, es un Estado fuerte que no acepta de tan buen grado la
intromisién de un tercero, quien en efecto, pocas veces, goza de la misma

fortaleza que &l dentro de la Comunidad Internacional.

3.3 La investigacitn

Este métode de solucion de controversias se emplea cuando subsiste una
diferencia conceptual sobre alguna de las posturas asumidas por las partes. En
este procedimiento, se designa a una comision de peritos, quienes emitiran un
informe técnico sobre la controversia. Por ser un métedo no jurisdiccional de

solucién de controversias, la investigacion consiste en un examen de los hechos

0 QUOC DINH, 0b. Cit. p. 785
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que pueden llevar a determinar el origen del [itigio, su naturaleza, asi como las

circunstancias que lo acompafnan, 151

E! informe presentado por la comisién no tiene fuerza vinculatoria para las
partes, ya que sélo se enfocara a los aspectos técnicos de la diferencia, sin tomar
en cuenta ningdn otro factor de naturaleza politica o los intereses particulares de

las partes.'*

En la practica, se recurre frecuentemente a la investigacion como un medio
adicional a cualquier otro procedimiento de resolucién de controversias. Su valor
radica en que los juicios derivados del infonme que presente la comision son de

caracter técnico, ademas de ser objetivos e imparciales.

Para el caso de las legislaciones extraterritoriales, como se verd en el
capitulo correspondiente al estudio de caso,' la investigacion es un recurso m;Jy
recurrido debido a la complejidad técnico-juridico de los argumentos esgrimidos
por las partes, en panrticular en lo que comesponde a las circunstancias que

justifican o reprueban la existencia de este tipo de legislaciones.

) fdem, p. 787
B2SHAW, Ob. Cit. p. 724
" id. Infra cap. 4
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3.4. Conciliacidn

f
La conciliacion es un procedimiento en el cual un drgano preconstituido o
aceptado previamente por las partes, examina una diferencia existente entre dos
o mas estados, y a partir de las consideraciones surgidas de ese examen,

presenta propuestas de solucion al problema. '™

El procedimiento de conciliacidn involucra, por tanto, a un tercer sujeto,
quien es el encargado de llevar a cabo la investigacion y la ponderacién de fas
circunstancias que rodean a la disputa, para finalmente presentar una propuesta
de solucion. La resolucion emitida por el conciliador puedé o no, ser aceptada por
las partes, sin embargo un aspecto relevante de la conciliacion es que las partes
se comprometen a no emprender ninguna accidn relacionada con la controversia,

en tanto el conciliador no emita su resolucién, '

Una ventaja que presenta el acudir a este procedimiento y no optar por
acatar simplemente el resultado de un informe, es que el conciliador debe, antes
de emitir su juicio, ponderar todas las circunstancias, ademas de los aspectos
técnicos, que acomparan a la situacion controvertida. Sin embargo, en lo que
respecta al objeto de este estudio -las legislaciones extraterritoriales- nuevamente

se presenta la misma situacién que en el caso de los buenos oficios y la

'** QUOC DINH, 0b. Cit. p. 789
S SHAW, Ob. Cir. p. 726
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mediacion, consistente en la negativa de las potencias -a las que en la mayoria de
los casos se atribuyen las legislaciones extraterritoriales violatorias del Derecho
Internacional- a someterse al juicio de un tercero, aun cuando la resolucién que

este emita, no tenga fuerza vinculatoria.

4. Empleo de procedimientos juridicos o judiciales

Dentro del segundo grupo de procedimientos de resolucion de controversias,
correspondiente a los procedimientos juridicos o judiciales se encuentran, el

arbitraje y la decisiones judiciales.

Contrariamente a los instrumentos politicos o no judiciales, los
procedimientos juridicos, conducen a la imposicion de una resolucion que debe
ser acatada por los estados-parte y que debe haber sido pronunciada por un
drgano independiente de las partes y del litigio. Esta resolucion es emitida previo
procedimiento seguido conforme a lo establecido en un ordenamiento juridico o en
un acuerdo aceptado previamente por las partes, que garantice la posibilidad de

defensa, la imparcialidad y la equidad de!l 6rgano.

Sin embargo, existen algunas peculiaridades de los procedimientos

judiciales gue se sustancian en Derecho Internacional que las distinguen de
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aquellos que se siguen en derecho interno. Una diferencia esencial es que
mientras en derecho interno cualquier individuo es capaz de recurrir a estos
procedimiéntos para buscar el ameglo de sus diferencias, en Derecho
Internacional, esta facultad- esta reservada a los estados, en virtud de ser las
anicas entidades dotadas de soberania. Esta restriccion puede hacerse extensiva
incluso a los organismos internacionales en Jlo referente a procedimientos
judiciales en estricto sentido. Por otro lado, en derecho interno, cuando alguna de
las partes en un litigio acude ante los tribunales a entablar una demanda judicial,

ia otra parte tiene la obligacidn de comparecer para exponer su punto de vista.

En Derecho Internacional, ninguna de las partes puede iniciar un procedimiento
sin que exista acuerdo previo, tacito o expreso de ambas partes para someterse a
la autoridad de un érgano. El objeto de esto es servir como via para garantizar la

preservacion de su soberania.

4.1 Arbifraje.

El arbitraje, que aunque no es propiamente un método jurisdiccional, en el sentido
de ventilarse ante tribunales, resulta de gran importancia por sus caracteristicas

particulares.

A este respecto, Seara Vazquez, ha sostenido que:
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*en Derecho Internacional, el arbitraje es una institucion destinada a la solucién pacifica
de los conflictos intemacionales, y que se caracteriza por el hecho de que dos Estados en
conﬂit‘:to someten sus diferencias a la decision de una persona (4rbitro) o varias personas
{comisién arbitral) libremente designada por los Estados, y que deben resolver

apoyandose en el Derecho o en las normas que las partes acuerden sefialaries” 1%

El auge del arbitraje como procedimiento de solucion de controversias se
dio durante el siglo pasado y se prorrogd hasta principios del presente. La mayoria
de los casos relevantes eran entonces, sometidos a la consideracion de la Corte

Permanente de Arbitraje.'”’

La composicién y naturaleza de los tribunales arbitrales puede variar. Asi
una instancia arbitral puede ser unitaria y estar por tanto, constituida por un solo
arbitro o bien, puede tratarse de un cuerpo colegiado. En este caso, cada parte
sefiala un nimero igual de arbitros, y el presidente de! tribunal puede ser
designado por cualquiera de ellas o por los demas arbitros previamente

nombrados.'®

Las reglas del procedimiento son establecidas desde un principio por las

% @b, Cit. p. 321

! En su forma moderna el arbitraje se consolidd a partir del Tratade Jay firmado entre Estados Unidos y
Gran Bretafla en 1794, que preveia el establecimiento de comisiones mixtas para la resolucién de
controversias legales entre ambas partes.” SHAW, Ob. Cit. p. 737

1** BROWNLIE, Ob. Cit. p. 710

111



partes y deben hacerse constar en un documento denominado compromiso. En
ausencia de estipulacion expresa seran aplicados los principios de la Primera

Convencion de la Haya.

Una vez que el tribunal emitié su decision final, las partes y acatarla, a
menos que alguna de ellas solicite la nulidad de la resolucién por exceso de
facultades (excés de pouvoin); corrupcién de uno de los miembros del tribunal;

desapego a una regla esencial de! procedimiento, o bien por error esencial,'®®

Otra de las ventajas del arbitraje como método de solucién de
controversias, es que combina elementos tanto de procedimientos diplomaticos
como de los judiciales. En el arbitraje, ademas de las reglas del Derecho
internacional, los arbitros pueden tomar en cuenta otros aspectos de caracter

circunstancial, siempre que asi los soliciten alguna o ambas partes.

Desde luego, el procedimiento de arbitraje debe involucrar una cierta dosis
de buena voluntad de la partes en la elaboracion del compromiso, en la eleccion

de los arbitros y por supuesto, en el acatamiento del laudo

A pesar de las ventajas que presenta este procedimiento, tales como

flexibilidad, economia y rapidez, es cada vez menos frecuente que se recurra a

'? QUOC DINH, Ob. Cit, p. 827
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este metodo. Para algunos autores, este hecho esta estrechamente relacionado
con el establecimiento y consolidacion de la Corte Permanente Internacional de

Justicia a la que se someten desde 1920 la mayoria de los conflictos'

En la practica existen tres formas de llegar a un arbitraje. La primera de ellas
consiste en incluir una clausula arbitral en el texto de un tratado bilateral o
multilateral. De esta forma se prevé que en caso de surgir un conflicto derivado de
la aplicacion de dicho tratado, en el mismo estén contenidos los procedimientos
de solucion de tales controversias, que deberan aplicarse para su resolucién, en
este caso el arbitraje. Un claro ejemplo lo constituye los mecanismos de
fesolucion de controversias establecidos en la gran mayoria de los acuerdos
comerciales bilaterales y multilaterales, como es el caso de los previstos en la
Organizacion Mundial de Comercio y en el Tratado de Libre Comercio de América

del Norte.

La segunda forma consiste en un acatar acuerdo arbitral establecido por un
tratado multilateral, cuya tnica funcién es precisamente esa, fijar las bases para el
arregic de disputas que puedan suscifarse entre las partes. Entre los acuerdos
arbitrales mas recurridos destacan entre otros, la Convencién de la Haya de 1899
sobre el Arreglo Pacifico de las Disputas internacionales enmendada por la

Convencion de la Haya de 1907, y el Acta General de 1928 para el Arreglo

" SHAW, Ob. Cit. p 741
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Pacifico de las Disputas Intemacionales que fue reformada en 1949.''

El tercer tipo de acuerdo arbitral consiste en convenciones arbitrales
celebradas con el fin de solucionar conflictos que las partes no hayan podido
resolver por otros medios. Es decir, cuando las partes en conflicte no tienen
previsto un método de solucién de controversias, ni desean someterse a lo
establecido por una convencion internacional, pueden optar por establecer sus
propias condiciones para seguir un procedimiento arbitral, al cual puedan recurrir

en cualquier etapa del conflicto.

Actualmente, el érgano arbitral para la resolucion de controversias
internacionales ante el que se presentan mas casos es la Corte Permanente de
Arbitraje, creada mediante la Conferencia de la Paz de La Haya de 1888. Desde
entonces, numerosos e importantes casos de diferencias entre los estados han
sido resueltas mediante la intervencion de la CPA, cuya efectividad ha implicado
que en ia actualidad un namero considerable de casos continden ventilandose

ante ella.

Sin embargo, al igual que en otros procedimientos de solucion de
controversias, en el arbitraje se requiere no solo la aceptacion de la jurisdiccién

arbitral, sino también se debe contar con el consentimiento de las partes para

18! BUERGENTHAL, Ob. Cit. p. 64
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llevar su controversia ante el seno de la Corte. Por tal motivo, en los conflictos
derivados de legislaciones extraterritoriales, el arbitraje es una practica poco

efectiva y por lo tanto, no se recurre a ella.

En la actualidad un gran nimero de disputas de orden comercial, de
inversion y de otra indole son frecuentemente ventilados ante instancias arbitrales.
La mayoria de los acuerdos bilaterales, regionales o multilaterales sobre comercio
e inversidn prevén a los llamados paneles arbitrales, como las instancias ante las

que se dirimiran las controversias de este orden.

4.2 Procedimientos jurisdiccionales.

Los procedimientos jurisdiccionales de solucién de controversias intemacionales,
se sustancian a través de drganos judiciales intemacionales o regionales
previamente establecidos, que desamollan sus tareas con apego a los principios y

reglas de Derecho Internacional.

En 1945 los representantes de los estados elaboraron la Carta de las
Naciones Unidas y en ese mismo momento crearon una jurisdiccién universal,
incluida dentro de fa estructura de la ONU: la Corte Internacional de Justicia. A
partir de ese momento, se crearon diversos organismos regionales que

establecieron dentro de su organizacion sus propias cortes regionales, a las que
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someterian los conflictos que surgieran entre sus estados-miembro.

Sin lugar a dudas, el érgano jurisdiccional de mayor importancia para el
Derecho Internacional es la Corte Intemnacional de Justicia. El articulo 92 de la

Carta de San Francisco establece que:

“La Corte Intemacional de Justicia sera el érgano judicial principal de las Naciones

Unidas; funcionard de conformidad con el Estatuto anexo, que esta basado en la Corte

Permanente de Justicia Internacional, y que forma parte integrante de esta Carte.*"™

La Corte Internacional de Justicia es una institucion judicial que decide
sobre los casos que le sean sometidos en base al Derecho Internacional. Sus
resoluciones no constituyen disposiciones normativas, ya que la ClJ no tiene
caracter de organo legislativo, sin embargo, éstas estan dotadas de la mas alta
autoridad judicial, por lo que frecuentemente son invocadas como precedentes

no obligatorios para ser considerados en casos sucesivos.'®

En lo que toca a los estados scbre los cuales la Corte tiene jurisdiccion, el
articulo 93 de la misma Carta establece que: “a} todos los miembros de las
Naciones Unidas son ipso facto partes de ella;, b) Los otros Estades pueden

serlo seglin las condiciones que determine en cada caso, la Asamblea General

162 GZEKELY. Ob. Cit. Vol. 1. p. 42
18 SHAW, Ob. Cit. p. 749
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a recomendacion del Consejo de Seguridad”

Asi, los miembros de las Naciones Unidas se comprometen a cumplir las
decisiones de la ClJ en los litigios en que sean parte, por lo que, de no hacerlo,
la otra parte podra recurrir al Consejo de Sequridad, el cual esta facultado para
emitir recomendaciones o dictar medidas destinadas a respetar la decisién de

la Corte.'™®

Existen tres vias para someterse a la jurisdiccién de ta ClJ. La primera de
ellas es mediante la aceptacién de la competencia de la Corte de manera ad hoc
bara resolver un litigio presente. En segundo lugar, pueden adherirse a un
tratado, ya sea bilateral o multilateral, por medio del cual se establezca
corﬁpetencia de la Corte, en el caso de surgir conflictos derivado de ese acuerdo
entre los estédos—parte. En tercer lugar puede aceptarse la competencia de la

Corte mediante la llamada clausula facultativa o de jurisdiccion obligatoria.'®®

La clausula de jurisdiccion obligatoria tiene como finalidad convertir en
obligatoria la competencia de la Corte cuando existe consentimiento previc de
los estados involucrados. Esta clausula esta prevista en el articulo 38, parrafo 2

del Estatuto de la Corte Internacionat de Justicia'®® que establece lo siguiente:

' SEARA VAZQUEZ, Ob. Cit. p. 329

"** QUOC DINH, 0b. Cit. p. 846847

'* Firmado en San Francisco el 26 de junio de 1945 y entrd en vigor el 24 de octubre de 1945, en SZEKELY,
Ob. Cit. Vol. 1. p. 54 '
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“Los Estados partes en ef presente Estatuto podran declarar en cualquier momento que
reconocen como obligatoria ipso facto y sin convencién expresa, respecto a cualquier otro

Estado que acepte la misma obligacidn, la jurisdiccién de la Corte en las controversias de

orden juridico™

Por conflictos de “orden juridico”, debe entenderse las controversias
referentes a la interpretacion de un tratado internacional; la existencia de todo
hecho, qué de presentarse constituiria la violacion de una obligacion
internacional y la naturaleza o extension de la reparacién que ha de hacerse en

virtud del quebrantamiento de esa cobligacion.

Como regla general, los estados aceptan plenamente la jurisdiccion de la
CHJ, sin embargo, el propio Estatuto establece la posibilidad de Hacer
excepciones a la declaracion de aceptacion plena, ya que dispone que ésta
podra hacerse de forma incondicional, bajo condicion de reciprocidad por parte

de un grupo de estados, o bien por tiempo determinado.

La excepcion de reciprocidad respecto de la plena aceptacion, es
aplicable a cualquier otro Estade que acepte la misma obligacion. Burgenthal
sefiala que “al formular esta declaracion, el Estado acepta la competencia de la

Corte sobre la base de reciprocidad, [sin embargo] esta excepcion solo opera

'? fdem, p. 62
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es s0lo respecto de Estados que hayan hecho declaraciones analogas.“'®®

" Por tanto, en virtud del principio de reciprocidad, el Estado demandado
puede interponer las mismas excepciones invocadas por el Estado actor. Es
decir, si una de las partes formulé una reserva a la aceptacion de la jurisdiccion
de la ClJ, la otra parte puede hacer valer las mismas reservas, a pesar de
haber aceptado previamente {a competencia de la (_:orte sin limitacion alguna.
Al lado de la competencia obligatoria, el Estatuto establece también la
competencia consultiva, es decir la facultad de la Corte para emitir su opinién
consultiva sobre cualquier aspecto juridico sobre el que exista alguna
diferencia o que requiera interpretacion. Esto puede hacerse a solicitud del
Consejo de Seguridad o de a Asamblea General, o bien a peticion de alguno
otro de los drganos especializados de la ONU, cuando asi lo autorice la

Asamblea General. De esta forma, ni los estados en lo individual, ni los

particulares pueden pedir a la ClJ emitir su opinién consultiva.'*®

Las resoluciones de la ClJ emitidas en su caracter de érgano consultivo
carecen de fuerza vinculatoria. Asi, es facultad del organo que solicite [a
intervencién de la ClJ decidir sobre la forma de hacer cumplir dicha resolucion.
Generalimente el acuerdo se toma por votacion de los miembros de dicho

organo, y de ésta manera, se decide si se acepta como obligatoria o se toma

' BUERGENTHAL. Ob. Cir. p. 70
' QUOC DINH, Ob. Cir. P. 857-858
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simplemente como un elemento de cons.ideracibn. Desde luego, dicha
resolucion tiene un valor juridico de gran importancia, en -funci()n de fa
autoridad del érgano que la emite. De hecho, en la practica estas resoluciones
gozan del mismo valor que las resoluciones de la Corte emitidas en su caracter

de instancia contenciosa.

Ademas de la ClJ existen otros érganos jurisdiccionales de significativa
importancia. Se trata de tribunales constituidos al tenor de organismos politicos
regionales o bien de cortes regionales permanentes de competencia altamente

especializada. 7o

En una primera lectura, tal pareciera, que ante la existencia de un
conflicto entre estados, recurrir a la jurisdiccién internacional de éstos 6rganos
internacionales o regionales, garantizaria indefectiblemente su resolucién. Sin

embargo en la practica |a realidad es otra.

Como se vid, en virtud de lo establecido por el articulo 36 del Estatuto de

17T’Tal es el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, érgane jurisdiccional que se instalé
formalmente en 1979. Tiene su sede en San José de Costa Rica. Su existencia se deriva de la Convencién
Americana de Derechos Humanos de 1978. Esta Corte tiene 1a facultad de emitir opiniones de caricter
consultivo que versen sobre la interpretacién de ]a Convencién, asi como sobre tratades de derechos
humanos de cardcter regional. Estas opiniones son pronunciadas a peticién de los organos de la
Organizacién de Estados Americanos y de sus estados miembros, pero a los particulares esta facultad no
les es reconocida.
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ta ClJ, un Estado puede formular diversos tipos de reservas a la aceptacion de
la jurisdiccion de la Corte. A pesar de que ésta disposicion tuvo su origen en el
principio de soberania de los estados, por medio del cual se buscaba no
interferir en las decisiones internas de los mismos, en la practica ésto
frecuentemente ha servido como pretexto para manipular a su conveniencia las

resoluciones emitidas por la Corte.

Un claro ejemplo de esta actitud, lo constituye la postura fijada por los
Estados Unidos mediante la llamada “Enmienda Conally”, mediante la cual se
establce que quedan excluidas de la competencia de la Corte “las disputas
relativas a asuntos que corresponden esencialmente a la competencia interna
de los Estados Unidos de América”.'”" Esta enmienda conocida en la doctrina
como la “clausula autojuzgante’, tiene como objetivo asegurar que sea el
propio gobierno de los Estados Unidos el encargado de decidir sobre la
posibilidad de considerar a una disputa como una controversia internacional, o
bien atribuirle ia calidad de controversia interna, aunque esté involucrado otro
sujeto de Derecho Internacional. Desde luego, cualquier Estado demandado
por los Estados Unidos puede hacer suya ésta clausula y decidir

unilateralmente, sobre el caracter de la controversia.

Para algunos tratadistas éstd enmienda resulta claramente violatoria del

" SEARA VAZQUEZ, Ob. Cit. p. 331
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Estatuto de la Corte, que en su articulo 36 parrafo 6 dispone que “en caso de
disputa en cuanto a si la Corte tiene o no jurisdiccion, la Corte {sera la que]
decidira”.V’? Sobre ésta situacién, solo algunos jueces se han pronunciado, sin

embargo, todos ellos han coincidido en la violatoriedad de la enmienda.'”

Otro problema relacionado con las resoluciones de la ClJ tiene que ver con la
forma en que pueda garantizarse su cumplimiento. A este respecto ‘de nada
sirve lo establecido por articulo 60 del Estatuto, -en el sentido de que estos
fallos tienen al caracter de “definitivo(s) e inapelable(s)".'" A pesar de que
deberia ser el propio Estatuto el que dispusiera la forma en que éstos podrian
ser .ejecutados, no existe disposicion alguna a este respecto. La unica
previsién alusiva a esta situacion es la .co'ntenida en el articulo 94 parrafo 1 de
la Carta de la ONU que dispone que “cada miembro de 1as Naciones Unidas se
compromete a cumplir la decision de la Corte Internacional de Justicia en todo

litigio en que sea parte”."”

Mas adelante, el articulo 94 parrafo 2 del mismo ordenamiento establece
la facultad de las partes en un litigic de apelar cualquier incumplimiento ante el
Consejo de Seguridad de la ONU, “el cual podra, si lo cree necesario hacer

recomendaciones o dictar medidas con el objete de que se lleve a efecto la

" tpider, Vol. L p. 63
" tbidem

4 fdem, p. 67

' dem, p. 42
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gjecucion del fallo™®

Para Buergenthal, esta facultad otorgada al Consejo de Seguridad sigue
resultando vaga, ya que el Consejo “puede o no tomar dichas medidas”. Mas
aun, en el caso en que decidiera tomarlas, podria hacerlo por medio de una
recomendaciéon o de una decision y “solamente ésta Jltima [seria]

obligatoria™ .

5. Medidas unilaterales adoptadas como respuesta a las legislaciones

extraterritoriales.

Hasta el momento, se han expuesto las formas de solucion de controversias por
medios pacificos, que implican en primer lugar, la voluntad de las partes
involucradas para encontrar solucidn a la controversia existente y en segundo
lugar, un procedimiento con reglas previamente acordadas. Sin embargo, en el
caso de las legislaciones extraterritoriales, en la mayoria de los casos los estados
que ias eﬁiten, no prestan su consentimiento para someterse a las resoluciones
emanadas de estos procedimientos. Es por 2llo que los estados que consideran
violada su soberania por disposiciones exiraterritoriales, hayan optado por
emplear métodos que consideran mas efectivos para contener ios darios

causados a sus intereses.

"_’ Thidem
*" BUERGENTHAL p. 73
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5.1 Doctrina Stimson

Una via a través de la cual los estados han buscado evadir los efectos
perjudiciales de estas legislaciones extraterritoriales, ha sido mediante la

proclamacion de la llamada “Doctrina Stimson”.

Esta doctrina también conocida como “del no reconocimiento de efectos
juridicos a los actos de fuerza®, fue enunciada el 7 de enero de 1932, por €l
secretario de Estado de los Estados Unidos, Henry Stimson, con motivo de la

intervencién de las tropas japonesas en Manchuria. "™®

En una de las partes mas importantes de la doctrina Stimson se menciona

lo siguiente:

“El gebierno americano considera que es su deber notificar tanto al gobierno de la
Republica China como al gobiemo imperial japones, que no admite la legalidad de
cualquier situacion ‘de facto’, ni tiene la intencion de reconocer tratados o acuerdos
concluidos entre estos gobiemos o sus agenies, que puedan perjudicar a los derechos
adquiridos mediante tratados por los Estados Unidos o sus ciudadanos en China {...) ¥
que no tiene la intencién de reconocer una situacion, tratado, o acuerdo a los que se

pueda llegar por medios contrarios a las estipulaciones y obligaciones de! Pacto de Paris

™ SEARA VAZQUEZ, 0b. Cit. p. 376
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del 27 de agosto de 1928_..“'"

Por medio de esta doctrina, segiin Seara Vazquez, los Estados Unidos
pretenderll dejar de manifiesto su rechazo a cualquier acto que desde su origen
sea ilegal, por lo que aunque los gobiemos de las naciones que pretenden dar
validez a una situacién ilegal, empleen instrumentos de! Derecho Internacional,
para justificar su proceder, estos instrumentos deben ser desconocidos por la

Comunidad Internacional.'®

La Doctrina Stimson fue posteriormente recog?da y ampliada en diversas
convenciones internacionales. Incluso el gobiemo de México, siguiendo ésta
doctrina, se negd a reconocer la desaparicion del Estado Etiope, ante la invasion
de fuerzas italianas, argumentando que este acto implicaba la violacion del Pacto
Argentino de no Agresion y Conciliacion, firmado en Rio de Janeiro el 10 de

octubre de 1933 y del que México formaba parte.

5.2 Empleo de medidas econbémicas coaclivas.

El articulo 2 parrafo 4 de la Carta de la ONU establece:

' Ibidem
" r1hidem

125



*Los miembros de la Organizacién, en sus relaciones internacionales, se abstendran de
recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o fa

independencia politica de cualquier Estado, o en cuaiquier otra forma incompatible con los

propositos de las Nacicnes Unidas” "'

Este articulo fue retomado en calidad de principic de Derecho Internacional
en la Declaracion de 1970. De su andlisis se desprenden las siguientes
afirmaciones:

1. Las guerras o cualquier tipo de agresién injustificada contra un Estado
constituyen atentados contra la paz mundial.

2. Los estados deben abstenerse del uso o amenaza de la fuerza en lo referente a
fronteras internacionales y en general, respecto de la solucion de conflictos
internacionales,

3.lLos estados estan obligados a abstenerse de llevar a cabo actos de represalia
que involucren el uso de la fuerza.

4. Los estados no deben usar la fuerza para privar a los pueblos de su derecho de
autodeterminacion e independencia.

5. Los estados deben abstenerse de organizar, instigar, ayudar o participar en
actos que impliquen enfrentamientos civiles o actividades de terrorismo para
otros estados. Ni deben tampoco fomentar la farmacion de ejércitos armados

para incursionar en el territorio de otros estados.

"' SZEKELY, Ob. Cit. Vol. 1, p. 17
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Respecto del principio contenido en el articulo 2 parrafo 4 de la Carta de la ONU,
cabe preguntarse si el término “fuerza se refiere exclusivamente a fuerza amada
o si se trata de igual forma de la presién o violencia econdmica. El criterio aqui
sostenido es que el término “fuerza” no es aplicable unicamente a los actos- de
agresién fisica, sino a cualquier acto que implique vulneracion a la soberania de

un Estado.

£n este caso estaria en tela de juicio 1a legalidad de los embargos y boicots
econémicos a la luz del Derecho Internacional, tema al que se hara referencia

mas adelante.

La Carta de los Derechos y Deberes Econémicos de los Estados sefiala
que “ningun Estado debe emplear o fomentar el uso de medidas economicas,
politicas o de cualquier otra clase para obtener de otro Estado su subordinacion o

la del ejercicio de sus derechos soberanos” 182
En repetidas resoluciones, la Corte Internacional de Justicia ha resuelto
que Ja coaccion a través del empleo de medidas economicas se puede interpretar

como una forma de violencia contra los estados.

La doctrina considera en general, que en algunas situaciones el empleo de

182 SZEKELY. Gb. Cir. Vol. IL, p. 1108
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medidas econémicas o politicas como reaccion a las acciones consideradas como
injustas o violatorias del Derecho Internacional, es aceptada por el orden juridico

internacional.
A continuacion se hara referencia a dos de las medidas frecuentemente

empleadas por los estados cuando consideran dafados sus intereses o violados

sus derechos como sujetos de Derecho Internacional.,

La retorsion y la represalia.

La adopcién por parte de los estados de contramedidas diversas al empleo de la
fuerza armada, cuyo objetivo es ejercer presion contra un Estado que ha cometido
una accion que lo perjudica, no ha pasado inadvertida para el Derecho

Internacional.

En primer término, es necesario aclarar el alcance del término
“contramedidas” y las diferencias que guarda con el de "sancion”. Asi, por
contramedidas, se entiende las acciones tomadas como reaccion a los actos
provenientes de un Estado. Mientras que, el vocablo sancion, esta reservado a las
acciones tomadas por un organismo internacional en contra de un Estado que ha

cometido actos contrarios al orden internacional.
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Las contramedidas han sido divididas por los publicistas en dos
clases: retorsién y represalias. Ambas son medidas a las que acude un Estado
con el fin de presionar a otro y obligarlo a reparar los dafios causados por su
actuacion, o bien a desisitirse de continuar con las acciones que originaron tales

dafios.
5.2.1 La retorsién

La retorsién “es una medida de presién, no contraria al derecho internacional,
tomada por un Estado para responder al acto de otro Estado gue el primero

considera perjudicial para sus intereses o su prestigio".‘sa

Para Shaw Ia retorsion no es sine “la adopcién por parte de un Estado de
una disposicion ofensiva o perjudicial, pero legal, dirigida a otro Estado como una

forma de repudio ante las acciones violatorias cometidas por ese Estado™®

Rivier por su parte ha sostenido que “un Estado respecto del cual, otro
Estado ha tomado una medida, que resulta ilicita, descortés y perjudicial, puede a

su vez, tomar respecto de ese Estado, medidas con las mismas caracteristicas de

"' SEARA VAZQUEZ, Ob. Cit. p. 377
" SHAW, 0b. Cit. p. 785

129




la repudiada, a fin de contener el dafio”.'® Asi, Quoc Dinh identifica dos
caracteristicas particulares en la retorsion: la primera que trata de actos que no
implican el uso de la fuerza ammada y la segunda que estos actos son ilicitos a la
tuz del Derecho Internacional. Estas dos caracteristicas, son de forma general las

que distinguen a la retorsion de las represalias.'m

A decir de aste autor, si bien es cierto que un Estado es libre para entablar
una relacion con otros sujetos del Derecho Internacional, y por tanto, para
conducir libremente sus relaciones internacionales, también lo es, el que esta
libertad no es absoluta. Este derecho esta fimitado por un lado, por el deber de
respetar las normas imperativas de Derecho Internacional y por el otro, por la
prohibicion de actuar bajo la figura de “abuso del derecho”. Estas dos limitaciones
sirven también como parametro para establecer la licitud y legitimidad de una
contramedida de retorsion. Desde luego, el factor de proporcionalidad juega un

papel de vital importancia en el empleo licito de las contramedidas.'®’

Sin embargo, a pesar del consenso que existe tanto en la practica como en
la jurisprudencia internacional, en el sentido de que la retorsién no debe ser
desmesurada ni en relacién al objeto perseguido ni respecto de la medida

atacada, subsiste una laguna en los criterios que deben emplearse para definir un

"®QUOC DINH, O6. Cit. p. 895
"% fdem p. 895 y 896
' Ibidem
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parametro en el empleo de ésta contramedida.

Asl, la retorsién puede ir, desde ef endurecimiento de las relaciones

diplomaticas y la expulsion o control por medios migratorios de los nacionales de

ese pais que se encuentren dentro del territorio del Estado que aplica las

medidas, hasta la adopcién de acciones de presién de indole econémica. '®

En este sentido Quoc Dinh sefiala que:

“Las medidas de retorsion pueden revestir formas extremadamente diversas, Estas
pueden ir desde la expulsidn de periodistas o diplomdticos nacionales del Estado contra el
que se dirje la contramedida, hasta, las hoy tan frecuentes, acciones de caracter
comercial o econdmico.

Ejemplos de estas acciones son numerosos:

-1) suspension o reduccién del financiamiento publico por parte de los Estados Unidos a
los Estados que durante los afos sesenta sobrepasaron sus zonas de pesca exclusiva
mas alla de los limites de su mar territorial o contra los Estados que nacionalizaron las
inversiones de nacionales estadounidenses sin que mediara a su juicio una adecuada
indemnizacion.

-2} embargo comercial, este puede ser total como en el caso del congelamiento de las
relaciones comerciales de los Estados Unidos con Iran seguido del asunto de los rehenes
en el afio de 1980; o puede ser parcial, como en el caso del embargo de cereal por parte

del gobiermno de Estados Unidos en contra de la U.R.S.S. como respuesta a la invasion

Un ejemplo tipico es la elevacion de tarifas aduanales respecio de un producte, cuando el Estado del cual

provienen dichos productos, ha impuesto algin tipo de medida arancelaria a un producto exportado por el
pais que hace uso de su Derecho de retorsion.
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soviética a Afganistan,

-3) expulsion de diplomaticos o de ciudadanos provenientes del pais con el que se tiene fa
controversia. Como en el caso de la expulsién de los estudiantes iranls durante el caso de
ios rehenes americanos retenidos en Teheran.

-4) negativa de participar en ciertas actividades en sefiat de protesia; como el caso del

‘boicot’ contra los juegos olimpicos de Mascu por los Estados Unidos en 1979 y el de los

sovisticos contra fos realizados en los Angeles en 1984, '**

Sin embargo, pafa que una medida de retorsién pueda ser considerada
como legal y legitima, ésta debe estar plenamente justificada y reconocida por la
Comunidad Internacional. Para ello, es necesatio que en los actos condenados
concurran las siguientes caracteristicas: 1) que afecten directamente al Estado
que aplica la contramedida, 2) que sean actos plenamente injustos o sin
fundamento en el Derecho Internacional; y 3) que exista una relacion de

proporcionalidad entre el acto ilicito y la retorsion.

5.2.2 Las represalias.

Las represalias a diferencia de la retorsion “son actos ilicitos realizado por un
Estado para responder at acto ilicito que, en perjuicio suyo, realizé otro Estado”.'®®
La diferencia principal con la retorsion radica en que las represalias son

consideradas como ilegales, ademas de que generaimente se trata de actos que

0. Cir. p. 896-897
1% SEARA VAZQUEZ, Ob. Cir. p. 377
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involucran el uso de |a fuerza armada.

En alguna etapa de la evolucion del Derecho Internacional se considerd
licito recurrir a las represalias, siempre y cuando éstas fueran proporcionales al
acto condenado y, siempre que el Estado que las pusiera en practica hubiese
agotado antes, todos los medios adecuados para obtener satisfaccion a su

demanda de reparaci6n.'®

A partir de fa entrada en vigor de la Carta de San Francisco, este recurso
ha sido considerado ilegal, debido a que como anteriormente se expuso, el
articulo 2 parrafo 4 de la misma proscribe el uso de la fuerza o amenaza de ella,
aun en los casos en que se pretenda responder a un acto ilicito, con la excepcidn
establecida en el articule 51 del mismo ordenamiento, relativa a los casos de

legitima defensa.

Para muchos autores, fa Unica excepcidn que puede y debe hacerse
resbecto de la ilegalidad de las represalias, es cuando se recurre a ellas como
parte del ejercicio del derecho de autodefensa. En este trabajo se considera que
al reconocerse el derecho del Estado afectado para responder a la agresion,

doctrinalmente se estaria en presencia de la retorsion y no de la represalia.

™ Ibidem
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Sin embargo, la doctrina presenta posturas divididas respecto de la
posibilidad de que existen represalias no armadas. Los autores que las
reconocen, basan su afirmacién en algunas resocluciones emanadas de tribunales
arbitrales, como en el caso de! laudo emitido respecto de la interpretacion del
Acuerdo entre Francia y los Estados Unidos relativo al transporte aereo
internacional, en do_nde se llama represalias a las acciones de contramedida que

no implican el uso de la fuerza armada. '

En el mismo sentido, la Corte Permanente de Arbitraje Internacional ha
sefnalado que las represalias son legitimas cuando tengan por objeto responder a
un acto ilicito intemacional, y siempre y cuando se cumplan las siguientes
condiciones: a) que sean dirigidas contra el estado autor del acto ilicito; b) que no
esten fuera de proporcién del acto ilicito al que se esté respondiendo; c) que se
actie en caso de necesidad, es decir sélo ante la imposibilidad de obtener
satisfaccion por otros medios; y d} gue la conminacion a la solucion de la

controversia hubiese sido infructuosa.

A pesar de que si bien en este supuesto, la ilicitud de las represalias no es
evidente, el aceptar la existencia de las represalias no armadas, y mas aun de la
posibilidad de que éstas sean legitimas, acarrearia enormes problemas para

diferenciarlas de la retorsion.

MISHAW, Ob. Cit. p. 786
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En todo caso, convendria quiza, adoptar una postura ecléctica que podria
resolver la polémica que considerara que la diferencia entre ambas medidas es de
orden subjetivo y atiende al animo de la contramedida. Es decir, cuando la
contramedida buscase uUnicamente contener los efectos perjudiciales de la accidn,
se estaria en presencia de la reforsion, pero si ésta pretenr!iese irmas alla y
*sancionar” la conducta del Estado con el que se tien_e ia controversia, incluso en
asuntos futuros o en aquellos que no guardasen relacion alguna con el acto de

agresion, efectivamente se estaria en presencia de represalias no armadas.

En la practica, el empleo de contramedidas ha sido muy recurrido cuando se esta
en presencia de legislaciones extraterritoriales. Numerosos son los casos en que
se ha echado mano de estas medidas para contener los efectos nocivos de este
tipo de legislaciones. Sin embargo, en realidad pocas veces se logra progresar en
la resolucion de la controversia de fondo, debido a que la actuacion de los estadso
involucrados se enfrasca en una “guerra fria”, misma que supone la adopcion de
medidas cada vez mas perjudiciales para los estadoé, sin lograr flegar a la

solucidén del verdadero litigio.

5.3 El blogueo pacifico.
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La tamada “institucién del bloqueo pacifico” se desarrolld principalmente durante
el siglo XIX. En un principio fue muy recurrida como instrumento de presidn
dirigido a los paises débiles, con objeto de persuadiros para que asumieran la

actitud deseada por el pais bloqueante.

Por medio del bloqueo pacifico se impide al pais blogueado mantener
relaciones comerciales o de cualquier otra indole, cuando éstas impliquen la

entrada o salida de mercancias y personas a y de su teritorio.

El bloqueo pacifico se caracteriza por ser un medio de fuerza distinto de la
guerra, destinado a forzar la voluntad del pais cuyas costas han sido

bloqueadas.'93

Esta recurso cayé en desuso durante el presente siglo. Mas tarde, fue
retomado por el gobierno de los Estados Unidos en 1962 al imponer el bloqueo
naval sobre la isla de Cuba. El objetivo de este blogueo era obligar a la Union
S;oviética a retirar las bases de misiles nucleares que empezaban a ser

construidas en la isla."®

El bloqueo o “cuarentena”'®® impuesto sobre Cuba fue fuertemente

"' SEARA VAZQUEZ, Ob. Cit. p378

% Vid Infra Cap. 4

5 A pesar de que en ocasiones se emplea el término de cuarentena como sinénimo esto no s correcto, ya la
“cuarentena” es una institucion que tiene comao fin evitar la propagacidn de epidemias de virus o bacterias.
Es reconocida por el Derecho Intemnacional.
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cuestionado en cuanto a su validez por parte de la Comunidad Internacional. Una
de las principales criticas que se vertieron, fue que por medio del bloqueo no sélo
se controlaba el transito de barcos del pals blogueado, sino que éste control se
hacia extensivo a las embarcaciones de terceros paises. Este hecho constituia

pues, una clara medida extraterritorial en perjuicio de los terceros Estados.

En realidad, el bloqueo pacifico @s una medida de retorsién, ya qué
constituye una accién dirigida a un Estado que ha realizado una conducta
violatoria del Derecho Internacional. El objetivo de ésta medida, o Guiza mejor,
contramedida, es repeler la agresion sufrida y contener sus efectos, buscando

ademds presionar para lograr el cese de dicha conducta.

En cuanto a su efectividad, en el caso de las disposiciones
extraterritoriales, objeto de este estudio, son pertinentes los mismos comentarios
hechos respecto de las contramedidas, referentes al peligro que supone su puesta
en marcha, ya que fomentan la creacion de un clima cada vez mas hostil entre las
partes del conflicto, lo cual hace sumamente dificil lograr la resolucién de la

controversia de fondo.
5.4 Elderecho de autodefensa

El proclamado derecho de autodefensa implica el derecho de un Estado a
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reaccionar de manera casi instantanea, sin que haya lugar a un lapso de analisis
para deliberar y valorar los medios destinados a emplearse ante una agresion. Sin
embargo, este derecho, es aceptado Unicamente si la reaccion del Estado
agredido es de magnitud proporcional a_l acto de égresién y siempre y cuando

exista conexién causal entre ambos actos.'®

Las principales criticas a este supuesto derecho, surgen a la luz del analisis

del articulo 51 de la Carta de San Francisco que establece lo siguiente:

“Ninguna disposicién de esta Carta menoscabara el derecho inmanente de legitima
" defensa, individual o colectiva, en casc de atague armado contra un miembro de
Naciones Unidas, hasta tanto (sic) que ef Consejo de Seguridad haya tomado las medidas
necesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales. Las medidas tomadas
por los miembros en ejercicio del derecho de legitima defensa seran comunicadas
inmediatamente al Consejo de Seguridad y no afectaran en manera alguna i.a autoridad y
responsabilidad del Consejo para ejercer en cualquier momento la accion que eslime

- . . : w 197
necesaria con el fin de mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales .

6. Legislaciones antidoto

La existencia de legislaciones extraterritoriales violatorias del Derecho

internacional, no es, en la practica, tan faciimente condenable desde un punto

1% SHAW, Ob. Cit. p. 794
¥ SZEKELY, Ob. Cit. vol. I p. 30
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-de vista juridico formal, o aun atendiendo a los mecanismos politicos o no

jurisdiccionales de solucion de controversias.

Ante esta situacidon un instrumento muy recurrido Ultimamente, y -al
parecer efectivo, son las llamadas legislaciones "bloqueo o antidoto™. Desde
finales de los afos setenta, los estados afectados por disposiciones
extraterritoriales han reaccionado a la “doctrina de los efectos” elaborando
este tipo de legislaciones. En 1980, Gran Bretaria emitid la Ley de Proteccion
de Intereses Comerciales {Protection of Trading Interest Act 1980), en la que
se establece entre otras cosas la prohibicion de prc':pofcionar informacion

requerida por autoridades extranjeras que apliquen leyes extraterritoriales.®®

Otro ejemplo ilustrativo de los medios formales de defensa contra
conflictos de extraterritorialidad, aunque de naturaleza bilateral es el Acuerdo
sobre la aplicacién de la competencia de las leyes firmado entre la Comision
Europea y Estados Unidos el 23 de septiembre de 1991. En éi se preveia que
ambas partes se mantendrian informadas y trabajarian de forma coordinada
con el objeto de respetar los ambitos de aplicacion de sus respectivas
legislaciones. Sin embargo este acuerdo fue denunciado por parte de Europa,
debido a que la Corte Eurcpea de Justicia sostuvd que la Comisidn habia

actuado en ultra vires (exceso de facultades), en la firma de este acuerdo.

& Vid infra cap. 4.7
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En el siguiente capitulo se analizaran otros ejemplos de legislaciones
“blogueo” empleadas para contener los efectos violatorios de las legislaciones

extraterritoriales unilaterales.

Pese a lo cuestionable que puedan parecer las leyes antidoto o blogueo
en cuanto a su eficacia real frente a las dispacisiones extraterritoriales, éstas
han resultado ser instrumentos muy valiosos de defensa de la soberania de los
estados. En ellas se establece la prohibicibn de acatar cualquier tipo de
regulacion que viole la legistacion nacional. Por ello, los nacionales de un
Estado afectado por la extraterritorialidad de estas leyes, tienen la obligacion
de acatar sus propias leyes y cuentan a la vez con argumentos juridicos
formales para defenderse ante tribunales extranjeros, en caso de ser

demandados al tenor de estas leyes.
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CAPITULO CUARTO

ESTUDIO DE CASO. LEY HELMS-BURTON

1. Antecedentes.

La pretensién de Estados Unidos de expander su poder e influencia mas alla
de los limites de su propio territorio no es nueva. Desde principios de! siglo
XiX, la idea de controlar lo que ocurria mas alla de sus fronteras, comenzd a
tener forma, mediante el abanderamiento de la politica del lamado “Destino
Manifiesto”, que buscaba justificar su proceder en el apoyo a la libertad e

independencia de los estados.

Ei corolario de esta politica fue la proclamacion de la “Doctrina
Monroe” en 1823, con la cual se buscaba persuadir a Europa - y en especial
a Espafia - de intervenir en los “asuntos americanos”. El entonces presidenta
Monroe advirtio a las potencias europeas que Estados Unidos “consideraria
toda extension del poder europeo a cualquier parle de este hemisferio como

algo peligroso para nuestra paz y nuestra seguridad.”’

! Mcnsaje del Presidenic Monroe al Congreso. 2 de diciembre de 1823, en Rhul J. Barlett {Comp). The
Récard of Amercan Diplomacy (Nueva York: Alfred Knopf, 1936) p. 182, Cit. Por KISSINGER,
Heary. La Diplomacia. México, FCE. 1993, p.30
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dividido en dos bloques ideoldgicos. Asi, la llamada Guerra Fria ocupd
durante mas de 40 afios las agendas de politica exterior de las potencias

mundiales.

Cuba paso a formar parte de la periferia del bloque soviético. Existia
entre la isla y la Unién Soviética una relacion de dependencia econémica,
misma qué se vio fortalecida como consecuencia del embargo
norteamericano impuesto contra la nacion caribefia. Cuba adquirio, por tanto,
gran importancia como una prioridad en la agenda de politica exterior de los
Estados Unidos. El que la isla recibiera apoye de la Unién Soviética y el que a
raiz del triunfo de la Revolucibn Cubana se hubiese instaurado un
autoproclamado gobierno socialista, significé un peligro para el poder

hegemonico que Estades Unidos ejercia sobre el continente americano.

Desde el triunfo de la Revolucion Cubana en 1959, eII gobiemno de los
Estados Unidos emprendidé una serie de acciones encaminadas a lograr la
caida del gobierno de Fidel Castro. El principal instrumento de que se ha
valido el gobierno norteamericano, respaldado en gran medida por la
comunidad cubana radicada en Miami, ha sido el bloqueo econémico y

comercial impuesto a la isia.

Al triunfo de a Revolucion, el régimen castrista tomé una serie de medidas
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qgue afectaban los intereses econdémicos norteamericanos, tales como la
intervencion y expropiacion de algunas filiales de empresas estadounidenses
establecidas en territorio cubano. Como respuesta a esta situacion, Estados
Unidos decidié¢ disminuir, y en algunos casos suspender, el suministro y
compra de productos estratégicos. De esta forma, en octubre de 1960 el
Departamento de Comercio de Estados Unidos, aplicd lo dispuesto en la Ley
de Control de Exportaciones (Export Control Acf), decretando con eflo, el
embargo comercial a Cuba. Para febrero de 1962 e! embargo se extendio

incluso a los productos cubanos procedt;—:ntes de terceros paises

De manera paralela a las decisiones comerciales tomadas respecto de
Cuba, €l gobierno norteamericano llevo a cabo acciones militares en contra
del gobierno cubano. Tal es el caso de la célebre invasion de Bahia de
Cochinos por tropas estadounidenses en abril de 1861, las cdales fueron
repelidas por el ejército castrista. A partir de este fracaso, el gobierno del
presidente Kennedy intent6 desestabilizar a! régimen castrista, recrudeciendo
{as presiones econdmicas y politicas.
Durante el otofio de 1962, Estados Unidos se percatd de la construccion de
plantas soviéticas para lanzamiento de misiles en territorio cubano. Ante tal
descubrimiento, el gobierno americano, contando con el apoyo de la OEA,

declaré una cuarentena en el movimiento de material bélico hacia Cuba,
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empleando para ello fuerzas de aire, mar y tierra.® Siguieron dias de
extrema tension en la relacién entre los gobiernos de Estados Unidos y la
Union Soviética, hasta' que finalmente con la intervencion del Secretario
General de Naciones Unidas, y sin tomar en cuenta la opinién de Cuba, se
logrd un acuerdo por el que Estados Unidos se comprometia a retirar los
bombarderos de la zona, a cambio del desmantelamiento y embarque del

material bélico soviético que se encontraba en Cuba.

Este conflicto constituydé uno de los episodios de mayor tensién en la historia
de la Guerra Fria. Desde entances Estados Unidos ha continuado con una
politica de castigo al gobiemo castrista. El embargo comercial sobre la isla
decretado desde 1962 se ha mantenido, siendo incluso reforzado en
numerosas ocasiones. Asi, en mayo de 1964, e} Departamento de Comercio
emitid una disposicion por la cual revoca la expedicion de licencias para

embarque de alimentos y medicinas a Cuba.
2, Legislaciones precedentes
Durante el periodo de 1987-1991 y pese al fin de la ayuda que Cuba recibia

de la Union Soviética, el gobierno americanc realizé una serie de enmiendas

a su legislacion comercial, cuyo objetivo era forzar la caida del régimen

id supra cap. 1113.3
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castrista, entre las que destacan las siguientes:

Enmienda Pepper, realizada a la Ley de Comercio, por la cual se
facultaba al representante comercial de Estados Unidos a solicitar a las
agencias ejecutivas del gobierno, instrumentar un conjunto de acciones de
recrudecimiento de! embargo a Cuba. En principio, proponia restringir el
acceso a' los puertos norteamericanos de los buques que hubieran pisado un

puerto cubano y realizado alli negocios.

Enmienda Mack, en ella se prohibia a las subsidiarias de compafiias
estadounidenses establecidas en terceros paises, llevar a cabo cualquier tipo

de operacion comercial con Cuba.

Enmienda Smith, hecha al proyecto de Ley de Ayuda' Externa para
1991. Esta enmienda ﬁlanteaba la prohibicion a las subsidiarias
estadounidenses de realizar cualquier tipo de transaccién con Cuba.
Proponia también la incautacién, decomiso, y venta de los barcos que,
habiendo tocado puerto cubano, ingresaran dentro de los 60 dias de
promuigada la ley o 180 después de la partida de territorio cubano a puerto

estadounidense con objeto de realizar actividades comerciales.

2.1 Ley Torricelli
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El mas claro antecedente de la Ley Helms Burton lo constituye la Ley
Torricelli, que consagra un conjunto de disposiciones de caracter
extraterritorial, cuyo objetivo es restringir_la libertad de comercio de los
nacionales estadounidenses y &e los de otros estados con Cuba, para de

esta forma, inducir la caida del régimen de Fidel Castro al frente del gobierno

de laisla.

En 1992 el congresista demoécrata de New Jersey, Robert Torricelli
presentd la inicfiativa de la Cuban Democracy Act of 1992, por la que se
compitaban las medidas economicas contenidas en diversas legislaciones
relativas al embargo cubano y se establecian nuevas sanciones para las
empresas que sostuvieran relaciones comerciales con la isla. Esta ley
conocida como Ley Torricelfi, fue aprobada por las dos terceras partes en la
Camara de Representantes y en el Senado en septiembre del mismo afio y
fue firmada por el entonces presidente de los Estados Unidos, George Bush.
En ella se bu‘scaba recrudecer el blogueo contra Cuba, prohibiendo a las
subsidiarias de compafiias con casa matrices en Estados Unidos,
establecidas en terceros paises, realizar operaciones comerciales con a isla,
bajo la pena de anular los beneficios fiscales conferidos por el gobierno

estadounidense.
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Elimpacto de esta Ley fue significative, ya que antes de su expedicion,
cerca del 75 por ciento de la mercancia que ingresaba a territorio cubano lo

hacia por conducto de las subsidiarias estadounidenses.

Entre las justificaciones dadas por el Congreso norteamericano al
emitirla, destacan las consideraciones sobre los casos de violacion de
derechos humanos cometidos por el régimen castrista; el bajo nivel de vida
de la poblacién, producto del indebido manejo de la economia por la
asignacién de recursos a operativos militares intervencionistas; y la negativa
del gobierno a transitar hacia un sistema de elecciones democraticas, entre

otras mas.

Los propdsitos que perseguian los legisladores al aprobar dicha ley, fueron

expresados en el texto de la misma y destacan entre otros:

1) Fomentar la transicién- pacifica hacia la democracia y el crecimiento
econémico de Cuba, mediante la aplicacién de sanciones al gobierno.

2) Impedir la asistencia de cualquier tipo proveniente de alguno de los
estados independientes de la ex-Unidn Soviética.

3) Soficitar la interrupcion inmediata de asistencia militar o técnica, subsidios,
o de cualquier otra forma de ayuda al gobierno de Cuba proveniente de otros

pals.
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4) Hacer del conocimiento de otros estados que el gobiemo americano
tomaria en cuenta su desemperfio respecto de la politica de aislamiento de

Cuba, en la determinacion de la intensidad de sus relaciones bilaterales.

Entre algunas de las restricciones que se prevén en esta Ley, destacan
tas referentes a las embarcaciones de comercio. A este respecto, se
establece que a partir del dia numero 61 después de promulgada la misma,
se haria efectiva fa prohibicién a cualquier embarcacién que hubiera tocado
algan puerto cubano con fines comerciales o de servicio de realizar acciones
de carga o descarga en puerto estadounidense, dentro de los 180 dias de

haber abandonado territorio cubano.

De igual forma, se prohibe a los barcos que tengan como origen o
destino Cuba o que transporten bienes en los que el gobierno o ‘algt'm
nacional cubano tenga interés, ingresar a cualquier puerto de Estados
Unidos, a menos que cuente con licencia de la Secretaria del Tesoro, para el
caso de asistencia afimenticia o de donaciones provenientes de

organizaciones no gubernamentales.
Otros de los rubros libres de estas prohibiciones son los relativos a

medicinas y provisiones, instrumentos o equipos medicos, asi como los

sefvicios de telecomunicaciones, cuyas sedales provengan de Estados
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Unidos y el servicio de correos desde y hacia Cuba.

En otra seccién, la Ley Tomicelli describe la politica que el gobierno de los
Estados Unidos instrumentaria ante la presencia de un gobiemno de transicion
en Cuba, la cual se caracterizaria por el compromiso expreso que se hiciera
ante la Camara de Representantes y ante el Senado de Estados Unidos
respecto de los siguientes aspectos: 1) celebrar elecciones libres y justas en
un plazo maximo de 6 meses, 2) respetar los derechos humanos reconecidos
internacionalmente y las libertades basicas de la democracia 3) no
suministrar armas o fondos a ningin grupo, que tenga como objetivo el
derrocamiento del gobierno de cualguier otro pais. Ante esta situacion, el
propio gobierno americano suministraria de forma regular alimentos y

medicamentos para la poblacién cubana,

En otro apartado se preevé que de instaurarse en Cuba un gobierno
democratico, el cual cumpliera, ademas de los requisitos sefialados
anteriormente, con la condicién de implementar una politica de libre mercado,
el gobierno de los Estados Unidos pondria en marcha diversas acciones en
beneficio de la isla, tales comao; promover la admision o readmision de Cuba
en los organismos € instituciones financieras internacionales; proveer de
ayuda de emergencia hasta que la instauracion y consolidacion de un sistema

econdmico viable: y tomar medidas encaminadas a dar por concluido el
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embargo.

Por su contenido, esta Ley es el mas claro antecedente de la Ley
Helms-Burton y al igual que ésta, deja de manifiesto la actitud violatoria del
Derecho Internacional por parte del gobierno de los Estados Unidos, al
trasgredir de forma expresa la Carta de Naciones Unidas y las declaraciones
de este organismo sobre la inadmisibilidad de la intervencion en asuntos
internos de los estados; los deberes y derechos econdmicos de los paises
miembros; los principios de amistad y cooperacién entre las naciones, y de
manera particular los postulados del Acuerdo General de Aranceles

Aduaneros y Comercio (GATT), hoy Organizacién Mundial de Comercio,*®!

3. Contexto en el que se expide.

No obstante el evidente fracaso de la Ley Tomicelli, por lo menos en lo que
respecta a los objetivos relativos al fin del régimen castrista v a la
instauracién de un gobierno democratico, la politica de los Estados Unidos
hacia Cuba no experiment6 variaciones. Por el contrario, se recrudecio. De
esta forma, el gobiemo norteamericano decidié llevar a la practica una
medida unilateral que se convirtié en un acto extremadamente violatorio del

Derecho Internacional: la promulgacién de la "Ley de Solidaridad Democratica

™ Vid infra 6.2
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y Libertad Cubana de 1996".

De tal suerte, en octubre de 1995 el senador Jesse Helms y el
representante Dan Burton disefiaron una legislacion cuyo cometido era
reforzar y endurecer el bloqueo econémico contra Cuba. Esta ley, mejor
conocida por los nombres de sus autores como Ley Helms-Burion es, en gran
parte, el resultado de la presion ejercida por los sectores mas reaccionarios -
de la migracion cubana y de la extrema derecha norteamericana, que veian
en esta iniciativa un instrumento eficaz para forzar el desplome del sistema y

el derrocamiento de Fidel Castro.

E| antecedente inmediato en la relacion entre Cuba y Estados Unidos
previo a la promulgacion de esta Ley, es el derribo de dos avionetas de la
agrupacion cubano-norteamericana “Hermanos al rescate”, ocurrido ef 24 de
febrero de ese mismo afo, por parte de naves de combate cubanas, que
segun !a version del gobiemo cubano sobrevolaban el territorio de 1a isla sin

permiso.

Tomando este hecho como pretexto, el 6 de marzo de 1996 el
Congreso de Estados Unidos aprobo esta controvertida legislacion, bajo el
argumento de que era necesario sancionar al gobierno cubano por las

acciones cometidas en contra del Derecho Internacionai y obligarlo a restituir
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los dafos causados a los nacionales estadounidenses desde la llegada al
poder del régimen castrista. Su objetivo era por tanto, fortalecer y ampliar el
embargo econémico contra la isla. Sin embargo, la votacién de los
legisladores fue menos contundente que en el caso de la Ley Toricelli, ya
que en la Camara de Representantes obtuvo dos terceras partes de la
votacion y en el Senado sélo el sesenta por ciento de los sufragios. Esto, a
'pesar de la intensa promocién de uno de sus mas fervientes impulsores, el
senador Helms, quien ademas ocupaba la presidencia del Comité de Asuntos
Internacionales. Debido a este hecho, la discusion sobre su contenido, en
especial sobre los fitulos Il y IV, se hizo mediante el formato de conferencia,
el cual posibilita un intercambio mas agil entre los miembros de ambas

camaras.

Desde antes de su promulgacion la Ley Helms-Burfon fue rechazada y
condenada por gran parte de los miembros de la Comunidad Internacional, ya
que . como se analizaré mas adelante sus disposiciones resultan
ostensiblemente contrarias al régimen juridico internacional y vulneran Ié
soberénia de los estados.

4, Estructura y contenido

La Ley Helms-Burton comprende cinco secciones. La seccién 1 se refiere al
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titulo breve por el cual puede ser enunciada (Ley Libertad) y el indice de la
misma. La seccion 2 llamada “Hechos” consigna los antecedentes y demas
datos facticos que llevaron a su expedicion. La seccidn 3 contiene una
extensa lista de propositos perseguidos mediante la misma. La seccién 4
contiene las definiciones de los conceptos empleados con mas frecuencia y
que por lo general, remiten a otras legislaciones o disposiciones
administrativas. Por Ultimo, la seccién 5 prevé el dlamado “principio de
divisibilidad”, por el cual se establece que, en caso de que alguna de sus
disposiciones o enmiendas fuera declarada invélida, el resto de la Ley no se

verd afectada por dicha invalidacion.

La estructura de la parte sustancial se encuentra dividida en los
siguientes cuatro titulos. Titulo | Refuerzo de las sanciones intemacionales
contra el gobiemo de Castro, Titulo Il Ayuda a una Cuba libre e
independiente; Titulo Il Profeccién de los derechos de propiedad de los
ciudadanos de los Estados Unidos y Titulo IV Expulsion de algunos

extranjeros.
4.1 Secciones

En la seccion 2, en la que se establecen los hechos tomados en cuenta por

el Congreso, destaca de manera particular, la consideracién sobre la
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estrepitosa caida de la economia cubana, como resultado del fin de los
subsidios provenientes de la ex Union Soviética y en general de la reduccion
del comercio entre la isla y los paises del ex-bloque soviético. De igual
manera, sobresalen las consideraciones referentes al deterioro del bienestar
del pueblo cubano, producto de fa crisis economica y de la mala

administracion de los recursos por parte del gobierno.

En lo que atafie a los argumentos politicos, el Congreso destaca la
negativa del regimen castrista a transitar, a un gobierno “democréticarmente
electo” en el que se ponga fin a {a represion de los habitantes y a la violacién
de sus derechos humanos fundamentales. A este respecto, se hace
referencia al histérico rechazo del Congreso hacia el gobierno revolucionario
y su solidaridad con el pueblo, expresada incluso en la Ley para la
Democracia Cubana de 1992 (Ley Torricelli) y las enmiendas realizadas a la
Ley de Ayuda Exterior de 1951, por la cual se condiciona la ayuda que el
gobierno norteamericano proporcione a los paises del exbloque comunista,

a la disminucion de sus relaciones a Cuba.
En otro de los 28 incisos de esta seccién, se invoca al Derecho

Internacional, al sedalar la falta de cumplimiento por parte del gobierno

cubano de lo establecido en la Convencion Interamericana sobre el Asilo
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Politico®® y en el Convenio sobre Derecho Civiles®, en lo concemiente al
derecho de cualquier individuo de abandonar su propio pais. Mas adelante se
relata lo ocurrido en Haiti v el mandato del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas para reestablecer el gobierno electo democraticamente

sugiriendo que es necesario actuar de la misma forma en el caso de Cuba.

En la seccion 3 se establecen los propésitos que persigue la ley y que

son de forma general los siguientes:

1} ayudar al pueblo cubano a lograr su libertad y a sumarse a los
democracias occidentales; 2) reforzar las sanciones internacionales contra
el gobierno de Castro; 3) proteger la seguridad nacional de los Estados
Unidos de los actos de terrorismo, robo de propiedades de ciudadanos
estadounidenses y de las amenazas de migracién masiva provenientes del
gobierno castrista; 4) alentar la celebracién de elecciones democraticas
supervisadas por observadores internacionales; 5) crear un sustento para
la ayuda que el gobierno americano proporcionaria a un gobierno de
transicion; y 6) proteger a los ciudadanos estadounidenses de

confiscaciones y trafico ilega! de propiedades.

72 pimada el 20 de Febrero de 1928. Entré en vigor el 21 de mayo de 1929 COMISION NACIONAL
DE DERECHOS HUMANOS (Jesis Rodriguez y Rodriguez Comp.} fnstrumentos [nternacionales
sobre Derechos Humanos México, 1994, T. Ul p. 1135

134 doptada en Montevideo el 26 de diciembre de 1933, entrd en vigor el 28 de abril de 1935 en
SZEKELY, Ob. Cit. Vol. I, p. 1088
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De las definiciones contenidas en la seccién 4, destacan de manera
especial las siguientes: |
1) “Confiscado: tal como se emplea en los titulos | y |1, este término se
refierea :
(A} la nacionalizacion, expropiacion u otro apoderamiento de propiedad o
de control de propiedad efectuado por el gobiemo cubano el 1 de enero de
1959 o después de esa fecha.
(i) sin que la propiedad haya sido devuelta o se haya proporcionado una
indemnizacion adecuada y efectiva; o
(i) sin que se haya zanjado el reclamo de derecho a la propieaad, de
conformidad con un acuerdo internacional para la concilacién de las

demandas u otro procedimiento conciliatorio mutuamente aceptado; y

{B) el repudio del gobierno cubano del pago, el incumplimiento del pago
por parte del gobierno cubano, o la falta de pago por el gobiermo cubano el
1° de enero de 1959 o después de esa fecha.

(i) de una deuda de cualquier empresa que haya sido nacioanalizada,
expropiada o de alguna otra forma incautada por el gobierno cubano;

(iii) de una deuda garantizada por propiedad nacionalizada, expropiada o
de alguna otra forma incautada por el gobiermo cubano; o

(v)de una deuda en la que el gobierno cubano incurrié como
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indemnizacién o pago de un reclamo sobre una propiedad confiscada.

2) “Bloqueo econémico de Cuba™, este término se refiere a :
(A) ef bloqueo econdmico {con inclusion de todas las restricciones al
comercio o las transacciones y los viajes a Cuba o desde Cuba, y todas las
restricciones sobre las transacciones de propiedades en las cuales Cuba o
los ciudadanos de Cuba tienen un interés) que fue impuesto contra Cuba
de conformidad con la Ley de Ayuda Externa de 1961, Ley de Comercio
con el Enehigo, Ley para la Democracia Cubana de 1992 o cualquier otra

disposicion juridica.

(B} las restricciones impuestas por la Ley de Seguridad de los Alimentos

de 1985,

3) “propiedad”
(A) Cualquier propiedad (con inclusion de patentes, derechos de propiedad
inte!ectuai o derechos de autor, marcas registradas y cualquier otra forma
de propiedad intelectual ) bien sea muebles, inmueble, o mixta y cualquier
derecho sujeto a condicién suspensiva, titulo de deuda, u otro interés en

ella, con inclusién del interés de! tocatario.

(B) Para los fines del titulo {1l de esta Ley, el término “propiedad” no incluye
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la propiedad inmueble usada con propdsitos residenciales a menos que,
en la fecha de promulgacion de esta Ley:

(i) la reclamacién de la propiedad haya sido hecha por un ciudadano de los
Estados Unidos y que haya sido certificada bajo el titulo V de la Ley de
Conciliacion de Demandas Internacionales de 1949;.0

(i) la propiedad esté ocupada por un funcionario del gobierno cubano o del

partido politico que gobierna en Cuba.

4) “Trafica”
{A) Tal como se usa en el titulo I, y exceptuando lo que se dispone en la
fraccion (B), una persona “frafica” con propiedad confiscada si a sabiendas
€ intencionalmente:
(i) vende, transfiere, distribuye, dispensa, actua como corredor, administra
o de alguna
(i) ofra forma compra, arrienda, recibe, posee, obtiene el contro! de,
administra, usa o de otro modo adquiere o tiene un interés en una
propiedad confiscada.
(i) se dedica a una actividad comercial usando o beneficidndose de
alguna otra manera de una propiedad confiscada, o
(iv) causa, dirige, participa en ¢ se aprovecha del trafico o de alguna otra
forma se dedica a traficar por medio de otra persona sin la autorizacion de

un ciudadano en los Estados Unidos que tenga una reclamacion de la
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propiedad.

(B) El término “trafica “ no inciuye:

(i) el envio de sefiales de telecomunicacion internacional a Cuba;

(ii} la compra venta o la tenencia de valores que se negocien o se tengan
en la bolsa, salvo si esa negociacion se hace con, o es hecha por, una
persona que el Secretario del Tesoro haya determinado gue es ciudadano
especialmente designado;

(iii) transacciones y usos de propiedad incidentes a un viaje licito a Cuba,
en la medida en que tales transacciones y usos de fa propiedad sean
necesarios para ese viaje; 0

(iv) transacciones y usos de propiedad por una persona que es tanto un
ciudadano como residente de Cuba y que no es funcionario del gobierno

cubano o del partido pofitico que gobierna en Cuba.

5) “Ciudadanc de los Estados Unidos” se refiere a:
(A) cualquier ciudadano estadounidense; o
(B) cualquier entidad legal que esté constituida de conformidad con tas
leyes de los Estados Unidos, o de cualquier estado, el Distrito de
Columbia, o cualquier comunidad, territorio o posesion _de los Estados

Unidos y que tenga su domicilio social principal en los Estados Unidos.

159




4.2 Tilulos

Entrando al analisis de la parte dispositiva de la Ley, se estudiaran algunas
de las disposiciones contenidas en los cuatro titulos que forman el cuerpo de

la ley.
4.2.1 Titulo |

El Titulo | llamado “Reforzamiento de las sanciones en contra del gobiemo de
Castro” establece en la seccién 101, como enunciacion politica, ciue el
Congreso estima que la existencia dei gobierno de Castro constituye una
amenaza a la paz internacional, por lo que el Ejecutivo debe promover que la
ONU declare un embargo interacicnal obligatorio en su contra. Considera
perjudicial el intento por parte de cualquier Estado ex integrante de la ex
Unién Soviética, de poner en actividad las instalaciones nucleares ubicadas

en territorio de la isla.

En el articulo 102 se reafirma lo establecido en la Ley Torricelli en el
sentido de sancionar a los paises que, alentados por el Presidente de los
Estados Unidos a restringir sus relaciones comerciales y crediticias con Cuba,

continien propocionandole ayuda. En este mismo articulo, se retoman las
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sanciones previstas en la Ley sobre el Comercio con el Enemigo dirigidas a
las personas que comercien con Cuba. Asi, se faculta al Secretario del
Tesoro para decretar una multa pecuniaria, que no serd mayor de $50,000
dolares o bien, el decomiso de los bienes objeto de la operacién comercial o
crediticia. También se prohibe a cualquier persona de los Estados Unidos
invertir en servicios de telecomunicaciones, y se reitera la vigencia del

bloqueo econdmico a la isla, mismo que se declara codificado en esta Ley.

De igual manera, en el articulo 103 queda establecida la prohibicion a
cualquier persona u organismo estadounidense o con la calidad de residente
permanente de financiar, incluso de forma indirecta, transacciones
relacionadas con una propiedad confiscada objeto de una demanda conforme
al derecho conferido por esta misma Ley, en tanto no se decrete el fin del

embargo econémico contra la isla.

Los articulos 104 y 105 consignan !a obligacion del Ejecutivo de
pronunciarse en contra de la admisién de Cuba como miembro de los
‘organismos financieros internacionales (como Banco Mundial, Fondo
Monetario Internacional, Banco Interamericano de Desarrollo, etc.) y del_ fin de
la suspension de la membresia de Cuba en la Organizacién de Estados
Americanos (vigente desde 1961), en tanto no se encuentre en el poder un

gobierno democraticamente electo. De esta forma, se establece que en caso
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de que un organismo financiero contraviniera esta disposicion, el Ejecutivo
retendré del pago a la misma una cantidad iguat al préstamo concedido al
gobiemo cubano. Mas adelante, la Ley prevé que se alentara la creacion de
un Fondo de Emergencia de la propia OEA con el fin de desplegar
observadores de derechos humanos y de apoyo y observacion de elecciones

democraticas en Cuba.

En lo referente a las restricciones comerciales, el articulo 110 titulado
Salvaguardia de importacién contra algunos productos cubanos, prohibe las
transacciones, aun fuera de los Estados Unidos, con productos que sean de
origen cubano, que estén o hayan estado localizados, transportados desde o
a través de Cuba; o estén hechos o deriven, en todo o en parte, de cualquier
articulo que sea originario, producto o manufactura de Cuba. En este articulo
resalta de forma particular, la a;ﬁnnacién relativa a que la adhesion al Tratado
de Libre Comercio de América del Norte no altera las sanciongs impuestas
por los Estados Unidos contra Cuba, en virtud de lo previsto por el articulo
309.3 del propio TLCAN.?* En este mismo rubro, se requiere al Presidente a
suspender la importaciéon de azl(car proveniente de un pais que a su vez

importe dicho producto de Cuba.

04, s s I . .
™ « En los casos en que una Parie adopte o mantenga una prohibicion o restriccion a la importacién o

exportacién de bienes de o hacia un pais que no sea Parte, ninguna disposicién del presente Tratado se
interpretard en el sentido de impedirle: 2) limitar o prohibir la importacién de los bienes del pais gue no
sea Parte, desde territorio de otra Parte; o b) exigir como condici6n para la exportacion de esos bienes
de la Parte a territorio de otra Parte, que los misimos no sean reexportados &l pais que no sea Parte,
directa o indirectamente, sin ser consumidos en territorio de la otra Parte”.
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En otro punto de este titulo, se conmina al Ejecutivo a retener los
montos de ayuda asignada a cualquier pais que proporcione asistencia al
gobierno cubano para la construccién de la central electronuclear en Jaragua,
excepto si estas asignaciones tienen como objeto asistencia humanitaria,
fomento de reforma politica democratica, creacién de organizaciones no
gubernamentales o establecimiento de sisterna econémico de libre mercado,

entre otros.

En este titulo se autoriza también la realizacién de actividades de los
organismos de inteligencia de los Estados Unidos, encaminados a la
ejecucion de esta Ley. De igual forma, se hace expresa la condena enérgica
de lo que se llama "el acto de terrorismo del regimen de Castro, al derribar las
aeronaves de hermanos al Rescate” y se exhorta al Presidente a denunciar

formalmente este hecha ante 1a Corte Internacional de Justicia.

Finalmente se consagra la obfigacion del Ejecutivo de presentar ante el
Congreso diversos informes refacionados con el gobierno cubano y el
desemperio de otros paises respecto de lo establecido en esta legislacion.

Entre otros informes a cargo del Ejecutivo destacan los siguientes:

1) un informe semestral sobre los pagos hechos al gobierno cubano en
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materia de telecomunicaciones por cualquier persona de los Estados
Unidos, cualquiera que sea el titulo bajo el cual se hubieren realizado.

2) un informe en el que se describan las actividades de inteligencia de
Rusia, llevadas a cabo en territoric cubano, y las condiciones en las que se
realizan los pagos al gobierno cubano por el uso de las instalaciones de
inteligencia.

3) un informe trimestral a partir de los 45 dias de vigencia de la ley sobre -
los avances sobre la conversién de la frecuencia UHF en materia de
radiodifusién.

4) un informe que debera presentarse dentro de los 90 dias de promulgada
la Ley y a parlir de entonces de forma mensual, en el que se detalle las
relaciones de comercio y ayuda que otros estades mantengan con Cuba y
que contendra informacién sobre ayuda bilateral humanitaria, intercambio
comercial, establecimiento de empresas mixtas, el monto de la inversion
extranjera y |a ubicacion de las instalaciones empleadas, y si estas son o
no objeto de reclamo por parte de algun ciudadano estadounidense,
pormenores de la deuda de Cuba con cada pais y los convenios respecto
de su liquidacién o intercambio, e informacién sobre los acuerdos de

compra de armamento, entre otros.

4.2.2 Titulo Il

El titulo It lleva por nombre Ayuda a una Cuba libre e independiente y
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pretende, segin la declaracion explicativa de la Conferencia, enviar un
mensaje al pueblo cubano de que los Estados Unidos estan preparados para
ayudar a Cuba a lograr una transicién pacifica y democratica con respeto a
su derecho de autodeterminacién y sin interferencia del gobierno de
cualquier otro pais. Por tal motivo, se instruye al Presidente que proporcione
ayuda humanitaria y asistencia para el desarrollo economico y para la
preparacion de fuerzas militares, tanto a un gobierno en transicion coma al

democraticamente electo.

En los primeros articulos de este titulo se declara que la politica de Estados
Unidos, consistird en: no proparcionar un trato favorable ni influir en ta
seleccion del gobierno; en negociar con un gobierno democraticamente
glecto la situacion de la ocupacion de la Bahia de Guantanamo por las tropas
estadounidenses; en terminar el bloqueo econdémico cuando se determine el
fin del gobierno dictatorial; y en considerar la extensién de mecanismos de
libre comgrcio_ De igual forma se requiere al Presidente para que promueva
éntre otros paises, instituciones financieras internacionales y organizaciones
multilaterales la asistencia a un gobierno de ftransicién y a un gobierno

democraticamente electo

Como se ha repetido, el principal objetivo de la ley es lograr la caida

del régimen de Fidel Castro y la instauracién de un gobierno democratico, por
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lo cual, en este titulo se establece de manera categérica que el blogueo
econdmico dirigido a la isla, incluyendo las sanciones que contempla esta ley,
quedaria sin efecto si se cumplieran las siguientes condiciones:
* que se instaure un gobierno de transicién o democrético en el que no
este incluido Fidel ni Raul Castro;
» que se lleve a cabo la extradicion de los individuos considerados como
profugos por el Departamento de Justicia de los Estados Unidos;
. qué se indemnicen a las ciudadanos norteamericanos cuyos bienes
hubieren sido confiscados por el régimen revolucionario;
» que se permita la participacion de inversion privada en los medios de
comunicacion;
= que se reconozca la existencia de partidos politicos independientes;
» que se libere a los presos politicos y se permita la investigacion de
organizaciones de derechos humanos;*®®
+ que no se interfieran las transmisiones de Radio Marti;
e que se permita la intervencién de observadores internacionales en la
instauracion del nuevo gobierno;
+ que se inicie la adopcion de una economia de mercado;

* que se reconozcan los derechos humano dei pueblo cubano.

Respecto de cada uno de estos puntos, el Congreso insta el Ejecutivo

5 A raiz de la visita del Papa Juan Pablo II a Cuba, el Presidente de la Asamblea Nacional, declars que
s¢ estaba analizando la peticion del Pontifice para liberar a los presos politicos.
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a realizar un seguimiento y evaluacion puntual, con el fin de presentar ante €l

un informe en el que se detalle el avance de Cuba en estos puntos.

4.2.3 Titulo 1l

El titulo Il consagra e! tan discutido derecho de los ciudadanos
americanos de iniciar accién judicial en contra de quienes se beneficien de
los bienes decomisados. De esta forma, el articulo 301 establece una serie
de hechos relacionados con el reconocimiento que hace e} Congreso de los
Estados Unidos al derecho de posesion, goce y propiedad de que gozan los
individuos, a la obligacion del gobiemno de proteger sus ciudadanos de
confiscaciones ilicitas y a la falta de recursos idéneos dentro del Derecho
Internacional para denunciar la violacién de estos derechos fundamentales. A
este respecto, el Congreso justifica el caracter extraterritorial de esta
legislacién, argumentando que el Derecho Internacional reconoce el derecho
y capacidad de un Estado para expedir disposiciones juridicas que normen
conductas fuera de su territorio, cuando éstas lo afecten de manera

sustancial®®.

De acuerdo con las declaraciones explicativas del Comité de la

Conferencia, estas disposiciones no tienen como fin suplantar o socavar el

W64 supra cap. 3 Jurisdiccién sobre ¢l principio de proteccién y seguridad.
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procesc de conciliacion de reclamaciones en el exterior, sino proporcionar un
remedio adicional a los ciudadanos de |os Estados Unidos por medio del cual
puedan entablar acciones para proteger sus reclamaciones sobre

propiedades confiscadas en Cuba.

En esté sentido, el articulo 302 dispone que cualquier persona que
después de tres meses contados a partir de !a enirada en vigor de esta Ley,
trafique con propiedades que hayan sido confiscadas por el gobierno cubano
a partir del 1 de enero de 1959 a ciudadanos estadounidenses, sera
responsabie de las reclamaciones hechas por éstos, y estaran, por tanto,
obligados a pagar la cantidad certificada por la Comisién de Conciliacién de
Reclamaciones en el Exterior (CCyRE) bajo la Ley de Conciliacién de
Reclamaciones Internacionales de 1949; la determinada por un funcionario
judicial; o bien el monto considerado como el valor justo de mercado. Y en
;:ualquier caso los intereses, costas judiciales y honorarios “razonables de los
abogados”. Si una vez notificada de la reclamacion y de las sanciones a que
es acreedora, una persona contintta traficando con la propiedad confiscada
dentro de los 30 dias siguientes, su responsabilidad aumentara hasta el triple

del monto por conceplo de dafios y perjuicios.

En cuanto a la aplicabilidad de las disposiciones contenidas en este

titulo, el inciso a) (4) del articulo 302 establece que para hacer valer el
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derecho a entablar accién, es necesario poseer la “reclamacion de la
propiedad® previo a la promulgacién de esta Ley. De esta forma, una accion
intentada por concepto de pago de daios y perjuicios quedara sin efecto si el
demandante adquirid este derecho por medio de una cesion después de
haber sido expedida esta Ley. Las personas morales constituldas después de

su promulgacion tampoco gozaran del derecho de entablar el juicio.

El mismo articulo 302 establece un apartado llamado Tratamiento de
ciertas acciones, en el que dispone que los ciudadanos de los Estados
Unidos no podran usar este recurso si; 1)} previamente les fue negada la
certificacién por ta CCyRE o, 2) reunian los requisitos necesarios para
presentar su reclamacion ante esta Comisién y no lo hicieron. La enmienda
sustitutiva de la conferencia afadié a este inciso la posibilidad de que los
ciudadanos estadounidenses que cuenten con la certificacion, puedan iniciar

la accion de reclamo después de dos afios de la promulgacion de esta Ley.

De igual forma, se establece que los tribunales no podran rechazar o
desestimar las acciones presentadas conforme a los derechos conferidos en
este titulo bajo el argumento de que se trata de actos de gcabierno.207

También se requiere al Procurador General para que publique en el Federal

7 oz Governmental Act. Por acto de gobierno se entiende *un acto en gjercicio de un poder piblico o

de un poder constitucional, legislativo, administrative o judicial, conferidos al gobierno federal. estatal
o local para e! beneficio pablico. Cualquier acto del gobieno federal o estatal realizado dentro del
ambite del poder consticional™. Black's Law Dictionary, West Publishing Co. 1990, St. Paul Min.
6th. Edition. p. 695
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Register un resumen de las disposiciones de este titulo Ill dentro de los 60
dias siguientes a la promulgacién de la Ley. Como cantidad minima por la
que se puede demandar conforme a este titulo, se establece el monto de
$50,000 dolares, sin incluir los intereses, costas judiciales y honorarios de
abogados. Se excluyen de la aplicacion de las sentencias las condenas en
contra de un organismo o instrumento del gobierno en transicion o un
gobierno democraticamente electo, asi como las demandas respecto de

bienes usadaos con fines diplomaticos por un tercer Estado.

En ofro inciso de este mismo articulo, se establece la obligaciéon de
elegir entre este recurso y cualquier otro conferido por la legislacién
estadounidense, para reclamar el mismo concepto de violacién. Asi mismo,
se establece que en caso de consolidacion, el reclamante certificado tendra
prioridad sobre los demas. En cuanto a la oportunidad para entablar
acciones, se sefala que este derecho podra ser suspendido por el Presidente
una vez que haya determinado la existencia de un gobierno de transicién y se
dara por terminado cuande un gobierno democraticamente elec'to ascienda al

poder en Cuba.

El articulo 303 de este mismo titulo dispone que los tribunales
consideraran como medio idénec para probar la propiedad de las

reclamaciones, las certificaciones hechas por la CCyRE, de conformidad con
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el titulo V de la Ley de Conciliacién de Reclamaciones Internacionales de
1949. En el caso de que una reclamacién no hubiera sido certificada, el
tribunal podra designar un funcionario judicial para que determine la cantidad
y validez de la propiedad reclamada, pudiendo incluso solicitar a la CCyRE su
opinion al respecto, sin que esta determinacion sea considerada como una
certificacion. También se prohibe a los tribunales aceptar la sentencia de
algun tribunal u organismo extranjero o recomendaciones de organizaciones
internacionales, a menos de que la determinacién provenga de un arbitro
internacional al que los Estados Unidos o el reclamante hubiera sometido la

reclamacion.

Por su parte, el articulo 305 establece que las reclamaciones no seran
validas después de dos afios de que hubiere cesado el trafico de la
propiedad. Ei ultimo articulo del titulo [t (306) se refiere a la fecha de entrada
en vigor de este titulo, prevista para el 1 de agosto de 1996, sin embargo
establece la facultad del Presidente de: 1) suspender la entrada en vigor por
periodos de hasta seis meses, siempre que informe a las comisiones
parlamentarias correspondientes que esa suspension es “necesaria para los
intereses nacionales de fos Estados Unidos y acelerara la transicion a la
democracia en Cuba’, y 2) suspender la vigencia de este titulo durante
periodos similares a los del supuesto anterior, siempre que cumpla

igualmente con los requisitos de la primera hipdtesis. Sin embargo, se
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establece que estas suspensiones no afectardn de modo alguno las acciones

entabladas previamente.

4.2.4 Titule IV

El titulo IV lleva por nombre “Expulsién de ciertos extranjeros” y consta
unicamente de un articulo, en el que se establece las circunstancias y
condiciones bajo las que se expulsardn de los Estados Unidos a los
extranjeros que hayan confiscado propiedades de ciudadanos

estadounidenses o que trafiquen con ellas.

Se establece también que el Secretario de Estado denegara la visa y
determinara a los extranjeros que deberan ser expulsados por el Procurador
General, siempre que después de la fecha de promulgacion de esta Ley, el
extranjero.

1) haya efectuado, dirigido o supervisado la confiscacién de una propiedad
o se hubiere apropiado ilicitamente de una propiedad confiscada sobre la
que un ciudadano de los Estados Unidos hubiere presentado una
rectamacion,

2) a sabiendas e intencionalmente trafique con bienes confiscados a un
ciudadano de los Estados Unidos después de la promulgacion de esta Ley,

entendiendo por traficar A) 1) la transferencia, distribucion, dispensa, la
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realizacion de actividades de corretaje o cualquier otra forma de diposicion;
i) la compra, recepcion, obtencidn del control o cualquier otra forma- de
adquisicion de propiedad confiscada; Ill) las mejoras ¢ inversiones, el
arrendamiento, administracién, posesién, uso o cualquier interés en una
propiedad confiscada; B) fa celebracion de un arreglo comercial usando o
beneficiandose de una propiedad confiscada; C} la causacion, direccion,
participacién o aprovechamiento del trafico por ofra persona sin
autorizacién del ciudadano estadounidense que hubiere presentado la
reclamacién de la propiedad. Las excepciones a que se refiere este
articulo deben ser congruentes con lo previsto en la seccion 4
correspondiente a las definiciones.?®

3) sea un funcionario, empleador o accionista de una empresa con interés
mayoritario en una corporacién involucrada con la confiscacion o el trafico
de propiedad confiscada; 0

4) sea conyuge, hijo menor de edad o agente de una persona que se

encuentre en alguna de las hipotesis anteriores.

De acuerda con lo establecido en la seccion 4, el términa “confiscado”

se refiere a: la nacionalizacién, expropiacién u otra clase de apoderamiento

de propiedad por el gobierno cubano, siempre que esta propiedad no hubiere

sido devuelta ni se hubiera proporcionado ‘indemnizacion adecuada y

M yid Supra 4.1,
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efectiva’ 0 que no se hubiera celebrado un acuerdo de conciliacién de
reclamaciones internacionales. Este rubro incluye a las deudas, ya sean
principales o accesorias que ef gobiemo cuando se hubiere negado a cubrir y

que se vinculen directamente con propiedad confiscada.

Quedan exentas las personas que ain encuadréndose en alguno de
los supuesto previstos, se encuentren en los Estados Unidos por razones
médicas o para los fines de un litigio entablado conforme a lo establecido en

el titulo 1.

Es oportunc sefalar que la definicion de trafico para los fines de este
titulo, es Iigeramenté mas restringida que la aplicable al titulo 1!l contenida en
la seccién 4(13) de esta misma Ley, en vifud de las siguientes
cansideraciones: 1) en el titulo IV no se contemplan los actos actuales de
trafico sino unicamente aquellos que se lleven a cabo a partir de la fecha de
su promulgacién, y; 2) el Congreso consideré pertinente alentar a los
inversionistas en Cuba a deshacerse de las propiedades confiscadas, por lo
que se excluyd de éste titulo Ja referencia a la venta y a! abandono de las

mismas.

5. Efectos juridicos de la aplicacion de los titulos Hil y IV.
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A pesar de que los titulos | y Il contienen una serie de disposiciones
que atentan contra los principios del Derecho internacional, éstas previsiones
son en esencia de naturaleza politica y van dirigidas especificamente en
contra de un solo Estado, es por eso que los titulos Hl y IV son los que mas
indignacion han provocado en la Comunidad Internacional. En ellos se
establecen una serie de sanciones a los nacionales de terceros estados, que
en ejercicio de las libertades consagradas por la may;)ria de los
ordenamientos juridicos internos y por el Derecho Internacional, realicen
actos de comercio e inversion con Cuba. Por esta razén el andlisis juridico de

esta Ley se enfocara exclusivamente a los titulos Il y IV.

En primer lugar, es necesario poner de manifiesto el caracter
extraterritorial de la ey, mismo que se acentla en estos dos titulos. En este
sentido, el primer blanco de las condenas dirigidas contra esta Ley, es la
flagrante violacion a la soberania de los estados, al desconocer el principio de

la soberania territorial 2%

5.1 Titulo M Proteccion de los derechos de propiedad de los

ciudadanos de los Estados Unidos

1. Ei articulo 302 del titulo 11l establece un nuevo recurso para ios nacionales

™ Vid Supra Cap. 1,4.1
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estadounidenses, personas fisicas © morales, cuyos bienes fueron
confiscados por el régimen castrista y que en fa actualidad esten siendo
cbjeto de cualquier tipo de actividad comercial. Una primera cuestion digna
de considerarse, es que se protege a todos fos ciudadanos que al momento
de la promulgacion de la Ley poseian la nacionalidad estadounidense. En
esta hipotesis, gozan del derecho de demandar a quienes trafiguen con
propiedades confiscadas, incluso aquellos individuos y corporaciones gue en
el momento en que se produjo tal confiscacion eran ciudadanos cubanos y

que adquirieron con posteririodad la nacionalidad estadounidense.

En este sentido, tal pareciera ser que el argumento de Estados Unidos
para conceder este derecho a sus nacionales es que se trata de un caso de
proteccion diplomatica. Sin embargo, existen tres requisitos sin los cuales no

puede hacerse valer esta figura de proteccion juridica.

En primer término, un Estado sdlo puede ejercer esta proteccién
respecto de personas que tengan su nacicnalidad al momento en que tuvo
lugar el acto reclamado; las unicas excepciones permitidas por el Derecho
Internacicnal, se dan en los casos en que exista “un lazo de protectorado
entre el Estado que va a ejercer la accidn diplomatica y el Estado al que

pertenece la persona perjudicada; lo mismo ocurre en el caso de la tutela”.2"®

" SEARA VAZQUEZ, Ob. Cit., p. 353
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Un segundo requisito se refiere a que la persona que sufrié al acto
reclamado, acuda previamente ante los tribunales del Estado infractor, y
agote todas las vias legales disponibles sin obtener satisfaccion del dafio. Por
altimo es necesario que el demandante observe una conducta recta, respecto

del acto que esta reclamando.

En el caso de los actos reclamados del gobierno cubano y respecto de
los cuales el gobiemo de los Estados Unidos pretende ejercer la proteccion
diplomatica, no se cumple el segundo de los requisitos referente al deber de
agotar los recursos internos previstos por el propio Estado que cometid el
acto reclamado. Por otro lado, cuando el juicio sea entablado por algun
ciudadano estadounidense que hubiese adquirido esta nacionalidad con
posterioridad a la confiscacion de su propiedad, tampoco quedara satisfecho
el primero de los requisitos necesarios para que un Estado gjerza la
proteccion diplomatica de sus nacionales. La Opinién del Comité Juridico
Interamericano, a este respecto resalta que uno de los puntos en los cuales
esta legislacion no guarda conformidad con el Derecho Internacional, es el
aspecto en que “el Estado no tiene el derecho de arrogarse reclamaciones de

. . . 11
personas que no eran sus nacionales en el momento de ocurrir el dafo.”

' Opinion del Comité Juridico Interamericano en cumplimiento de 1a resolucion AG/DOC.3375/96 de
la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, titulada “Libertod de Comercio e
Inversion en el Hemisferio™. Rio de Janeiro, 23 de agosto de 1996
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2. De acuerdo a la propia Opinién del Comité Juridico Interamericano,

212 la

pretendida actuacién de proteccién de sus nacionales y de sus bienes en

territorio extranjero hecha por Estados Unidos, deberia tomar en cuenta fas

siguientes consideraciones:

“a) La expropiacion, nacionalizacion-o cualquier medida equiparable a estas
hecha por un Estado debe tener como fin una causa de utilidad pablica, debe
realizarse en forma no discriminatoria entre nacionales y extranjeros, debe
hacerse mediante el pago de una compensacién pronta, adecuada y efectiva,
otergando al expropiade recursos administrativos y judiciales efectivos en
relacién con la medida y el monto de la compensacion.

b) La responsabilidad de un Estado por actos de expropiacién consiste en la
obligacidn de restituir el bien expropiado o indemnizar el dafio causado.

¢) En caso de que el particular no hubiere obtenido una reparacion efectiva, el
Estado del cual es nacional puede arrogarse su reclamacién en un proceso de
reclamacién oficial de Estado a Estado, siempre que el particutar haya sido sin
interrupcidn nacional del Estado que asume fa reclamacion y no haya tenido fa
nacionalidad del Estado expropiante.

d} Las reclamaciones contra un Estado por la expropiacion de la propiedad de
nacionales extranjeros no se pueden hacer efectivas contra la propiedad de
personas de naturaleza privada, salvo cuando dicha propiedad sea, en si, el
bien expropiado, y se encuenire bajo la jurisdiccién del Est'ado reclamante. En
este ‘sentido los frutos que se obtengan de la misma, no constituyen de
acuerdo con el derecho internacional, bienes expropiados.

e) La utilizacion por nacionales extranjeros de bienes expropiados ubicados

dentro del estado expropiantes, no infringe el derecho internacional, siempre

212

fdem
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que dicha utilizacion se haga de conformidad a la legislacion de ese lugar.
f} Los nacionales de Eslados extranjeros tiene derecho al debido proceso
legal en todos los procedimientos judiciales y administrativos que pudieren

afectar su propiedad™®",

3. El derecho conferido en este titulo i1, no tiene precedente, en el sentido de

que permite interponer un accién judicial conira nacionales de terceros

paises, quienes en ejercicio de sus derechos, realizan actos de comercio y de
inversion en Cuba, cuando lo que en realidad se busca €s sancionar al
gobierno expropiante. Esta disposicion convierte, lo que en origen se frataba
de una reclamacidn de un Estado a otro Estado, en un recurso interno en
contra de ciud:adanos de otros estados. Resulta inadmisible pretender fincar
responsabilidad a una persona de naturaleza privada nacional de un tercer
Estado, en virtud de actos del Estado extranjerc que cometio la confiscacion.
En este sentido, es evidente que los tribunales nacionales de un Estado
reclamante no son el foro competente para resolver las controversias entre

dos estados.

4 De los criterios resaltados por fa Opinion del CJI es posible concluir que el
Estado reclamante no tiene derecho a atribuir responsabilidad a nacionales
de terceros estados por Ia utilizacion de bienes expropiados ubicados en

territorio del Estado expropiante, si esa utilizacion se hace de acuerdo a las

M3 1bid
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leyes de este Gltimo, ni por la utilizacién de productos o bienes intangibles
que no constituyeren el mismo bien expropiado. El Estado reclamante
tampoco tiene derecho a atribuir responsabilidad a terceros no involucrados
en una nacionalizacion, “creando en su detrimento motivos de
responsabilidad no vinculados a la nacionalizacion, o no reconocidos por el

Derecho Internacional™'*

5. Otros aspecto en el que la Ley Helms-Burton viola los principios del
Derecho, es que permite que reclamaciones que deberian dirigirse contra un
Estado extranjero, se pretendan hacer efectivas confra particulares de
terceros paises, sin conferirles los medios adecuados para garantizar un
debido proceso, es decir, sin otorgarles el derecho de defensa, bajo el
'argumenio de que se fratan de resoluciones técnicas emitidas por un
organismo especializado (CCRE), siendo, sin embargo, este organismo una

comision interna de caracter administrativo.

6. En cuanto al monto de la compensacién e indemnizacion autorizada para
ser reclamada, ésta resulta desproporcionada e inequitativa, ya que se prevé
que diche monto pueda fijarse hasta por el triple de la cuantificacion de los
dafos causados por el acto de expropiacion (art. 302 (3) c ii). De igual forma,

al cuantificar el monto por el que el particular es responsable, se toma como

M 1bid
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base el valor total del bien, sin tomar en cuenta, el valor del beneficio que el
particular haya amortizado de su uso o del supuesto dafio infringido al
propietario originario. Por o tanto, dicha cuantificacion resuita ser arbitraria y

desproporcionada.

7. En caso de que alguna de las acciones presentadas por los hacionales de
Estados Unidos prosperara y algun tribunal interno decretara la ejecucién
efectiva de una reclamacion contra los bienes de un particular extranjero, se
estarfa en presencia de una medida con efectos similares a una expropiacion,
por la que el Estado reclamante podria ser sujeto de responsabilidad

internacional.

8. El articulo 302, sefala como presuntos respansables a cualquier persona
fisica o moral, que “trafique® con propiedad confiscada. Sin embargo, a este
respecto es necesario puntualizar que conforme al propio derecho
constitucional de los Estados Unidos, el requisito esencial para ejercer
jurisdiccién sobre una compaiiia de un tercer Estado, es que ésta mantenga

contacto de negocios con este pais de manera “sistematica y continga™.*'®

De tal suerte, una empresa extranjera no puede ser objeto de jurisdiccion a

¥* United States Su‘preme Court en Helicopieros Nacionales de Columbia, § A v. Hall. 466 U.S. 208,
414 (1984) en Henkin Louis,, el al.: International Law, Cases and Materials, St. Paul, Minn., 1987, p.
327
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menos que esos contactos “sistematicos y continuos” sean del tipo y la
amplitud que, de acuerdo con este criterio, hagan razonable una demanda en
contra de la misma por reclamos relativos a sus actividades en los Estados
Unidos. Asi, este precedente judicial establece que no puede ejercerse
jurisdiccion sobre una compaiia de un tercer Estado, si esta compaiiia: a)
participa ocasionalmente en proyectos de negocios dentro de los Estados
Unidos, aun si estos proyectos son de magnitud considerable; b) exporta
productos a los Estados Unidos o demanda la realizacion de ciertos negocios;
c) compra bienes dentro de territorio estadounidense; d) obtiene
financiamiento proveniente de alguna instituciéon norteamericana, o; e) sus
inventarios son comercializados en los mercados de los Estados Unidos. En
todo caso, antes de entablar accién judicial contra una empresa extranjera,
debera hacerse un andlisis detallado de sus vinculos de negocios, para

determinar si es o no susceptible de ser demandada.

9. De acuerdo a lo previsto en la Ley Helms-Burton, no es suficiente el hecho
de que exista propiedad confiscada por €l gobierno cubano y que ésta sea
objeto de trafico por parte de un individuo privado, para entablar una
demanda en contra de éste. Adicionalmente la propia ley establece que
deben quedar satisfechos a cabalidad los siguientes requisitos:

a) el demandante deber ser un ciudadano de los Estados Unidos o una

persona moral constituida bajo las leyes de los Estados Unidos.
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b} el demandante debié de haber adquirido el derecho a reclamar la
propiedad confiscada previamente a la promuigacion de esta Ley, el 12
de marzo de 1996.

c) en caso de que los reclamantes no hubieran sido nacionales
estadounidenses al momento de la expropiacion o si no obtuvieron la
certificacion sobre la procedencia y monto de su reclamo, serd
necesario esperar hasta el 12 de marzo de 1998 para iniciar las
acciones judiciales.

d) los individuos que al momento de la confiscacion de la propiedad
poseian la nacionalidad espaiiola, canadiense, francesa, suiza, britaniza
o ifandesa, no pueden entablar juicios para reclamar la compensacion
de los bienes que en esa época eran de su propiedad, debido a que
Cuba concluyé satisfactoriamente acuerdos de solucion de
controversias por estos reclamos y el propio titulo Il excluye del derecho
que confiere a los individuos que se encuentren en esta hipotesis.

e) la propiedad confiscada utiizada con fines residenciales no es
6bjeto de acciones judiciales, a menos que ésta sea ocupada por un alto
mando del Partido Comunista Cubano o del propio gobierno de Cuba.

f) solo las expropiaciones realizadas por el gobierno cubano que no
hayan sido objeto de una indemnizacién son susceptibles de reclamo,

ya que en algunos casos, el gobiermno cubano otorgd una compensacion.
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10. Desde el punto de vista del propio derecho interno de los Estados Unidos
existen algunos puntos cuestionables en torno a la constitucionalidad de la
Ley Helms-Burton tales como los siguientes:
i) Al emitir esta Ley, el Congreso asume funciones judiciales que no le
corresponden ya que decreta a priori que |as confiscaciones realizadas por
el gobierno cubano fueron ilegales, en lugar de crear un recurso para
determinar si éstas se llevaron a cabo conforme a derecho.
k} En ia propia Ley se establece la prohibicién a los tribunales de aceptar
como argumento la doctrina de Acto de Gobierno,?'® que es admitida en el
derecho interno de los Estados Unidos como jurisprudencia establecida por
sus propios tribunales. Esta doctrina admite la validez de los actos de
Estados soberanos extranjeros respecto de sus nacionales y de los bienes

ubicados dentro de su territorio."”

5.2 Titulo IV Expulsién de cierfos extranjeros.

Este titulo contempla la expulsion del territorio de los Estados Unidos
de las personas que *“trafiquen” con propiedad confiscada o que sean
directivos o accionistas de alguna compafiia que frafique con ella. Sin

embargo, tal pareciera que en realidad se busca evitar la aplicacién de este

T Vid Supra 4.2.3 -

M7 gigueiros, José Luis, “Proyecto de la opinién que debe presentar el Comité Juridico Interamericano,
sobre la validez conforme al devecho intemmacional de la legislacién conocida como Helms-Burton” en
Ars furis: Revista del Instituto de Documentacion ¢ Investigacion de la Facultad de Derecho de la
Universidad Panamericana. Nam. 16, México, 1996
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titulo o hacerlo sin violar ningan compromiso internacional.?'® Por ello, cabe la

reflexién sobre las siguientes consideraciones:

1. A 1a fecha, Estados Unidos ha celebrado tratados con 61 paises, por
medio de los cuales se autoriza a sus nacionales y a sus cényuges e hijos,
la entrada a territorio estadounidense con propésitos de negocios®®. A
este respecto la propia Suprema Corte de los Estados Unidos ha
- decretado que “ninguna ley emitida por el Congreso sera construida con el
objeto de violar e! derecho de las naciones, cuando exista otra via para

instrumentar la misma disposicion.”?*®

2. Aln desde el punto de vista practico, existen ciertos limitantes para
hacer efectivo lo previsto en este titulo. Tal es el caso de la obligacion del
Secretario de Estado de elaborar una lista con las personas excluibles del
territorio estadounidenes. Para poder hacerlo, serd necesario primero,

identificar a los directivos y accionistas de las empresas que “trafiquen” con

M wpy s the intent of the commitiee that this provision be enforced consistent with U.S. trealy
?lgh'gations, including trade agreements™ House of Representatives. Report No. 104-202, p.42

*¥ Los paises con los que Estados Unidos tiene tratados para permitir 1a entrada de su nacionales con
propésitos de comercio e inversion son los siguientes: Alemania, Argentina, Australia, Austria, Bélgica,
Canada, Colombia, Costa Rica, Espafia, Etiopia, Filipinas, Finlandia, Francia y sus territorios, Holanda
y sus territorios, Honduras, Irdn, irlanda, ltalia, Japén, Korea, Liberia, Luxemburgo, México, Noruega,
Oman, Pakistin, Paraguay, Reino Unido, Surinam, Suiza, Suecia, Taiwan, Tailandia. Togo, Turquia.
Yugoslavia. 11. Los paises con los que tiene tratados para permitir la entrada con proposito de comercio
linicamente son: Bolivia, Brunei, Dinamarca, Estonia, Grecia, Israel y Latvia. [l Los paises con los
que tiene tratados para permitir la entrada con propdsito de inversién Unicamente son: Blangadesh,
Bulgaria, Cameriin, Egipto, Grenada, Kazakhstan, Kyrgyzstan, Marruecos, Panamd, Polonia, Repiblica
Checa, Repiblica Eslava, Rumania, Senegal, Sri Lanka, Tinez y Zaire.

20 ale v. Haitian centers Council, Inc.. 113 5. Ct. 2549, 2562 (1993) en Henkin Ob. Cit. Trad. por la
autora,
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propiedad confiscada, asi como a sus conyuges € hijos. Ademéas de lo
arduo que resultard esta tarea, serd sumamente dificil allegarse la
informacién necesaria para hacerlo, en vitud de que sin duda, las
personas que puedan resultar afectadas se negaran a proporcionarla, mas
aun cuando los actos a que se refiere este titulo son los que se lleven a

caho a partir de la promulgacion de la Ley.

3. La disposicion contenida en este titulo mediante la que se instruye al
Secretario de Estado para denegar la visa, y/o al Procurador General para
expulsar a los extranjeros que sean funcionarios, empleadores, o
accionistas de una empresa involucrada con el tréfico de propiedad
confiscada, o bien sean conyuges, hijos menores de edad, o agentes de
a[guqo de ellos, resulta ser, de acuerdo con la Convencion Americana de
Derecho Humanos violatoria de los derechos humanos. El llamado Pacto
de San José establece en el numerat 3 del articulo 5, referente al derecho
a la integridad personal, que "la pena no puede trascender de la persona
del delincuente”. Lo previsto en el articulo 401 de la Helms-Burton
contradice este precepto, ya que la sancién a la que se hacen acreedores
quienes violen esta ley, trasciende a los familiares y colaboradores del

mismo.

4. De igual forma, este capitulo es violatorioc del principio de Derecho
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Internacional relativo a la libertad de transito internacional, ya que las
razones por las que se permite al Ejecutivo restringir el acceso o expulsar
a los extranjeros sefialados como “traficantes” de propiedad confiscada,
van mas alta de las limitantes gue, conforme a! Derecho Internacional, un
Estado puede establecer a este respecto y que se refieren a cuestiones de
salubridad publica y seguridad nacional. Este principio estd contemplado

en el texto del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:*'

“Art. 12 1.Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendra
derecho a circular libremente por él y a escoger libremente en &l su residencia.

2.

3. Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de restricciones cuando
éstas se hallen previstas en la ley, sena necesarias para proteger la seguridad
nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de
terceras, y sean compatibles con los demdas derechos reconocidos en el presente

Pacto.”

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José, prevé de igual forma en su articulo 22 relativo al derecho de
circulacién y de residencia, este principio general del Derecho

Internacional.

21 g7y EKELY, Alberto (comp.) Jnstrumentos fundamentales de derecho internacional publico. México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1989 T.I, 2da edicidn, p. 239
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6. iIncongruencia con convenciones internacionales de naturaleza

comercial.

Al ser la Ley Heims-Burton una legislacidn de naturaleza extraterritorial, le
son aplicables todas las consideraciones hechas en Iqs capitulos precedentes
respecto de su violatoriedad de los tratados de los que, incluso el propio
Estados Unidos es parte contratante, y en general de numerosos principios
del Derecho Internacional. Sin embargo, su violatoriedad no se limita a estas
convenciones de naturaleza publica, ya que trasgrede de igual forma otros
compromisos hechos en el ambito comercial tales como el Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT de 1994), lo estipulado en la
Organizacion Mundial de Comercio (CMC) y el Tratado de Libre Comercio

para Ameérica del Norte (TLCAN).

6.1 Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

A pesar de que en el propio texto de la Helms-Burton™?, se establece que en

virtud de lo dispuesto en el articulo 309.3 del Tratado de Libre Comercio para

223

América del Norte,”” se permite a los Estados Unidos asegurar que los

productos o bienes hechos con materiales cubanos no sean importados a los

2 Articulo 110(b) 2.
% Vi Supra 4.2.1.
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Estados Unidos desde México o Canada y que los productos de los Estados
Unidos no sean exportados a Cuba a través de esos paises. Es cuestionable

la validez de este precepto a la luz de las siguientes consideraciones:

Respecto de las obligaciones contraidas por los Estados Unidos con
sus socios, en el marco del TLCAN algunas de las disposiciones que son

violadas por ta Lay Helms-Burfon son las siguientes:

1. Articulo 102 en el que se establecen los objetivos de! Tratado. De forma
particular resultan trasgredidos los incisos a) y ¢) que se refieren
respectivamente a la eliminacién de los obstaculos al comercio y la
facilitacion de circulacion transfronteriza de bienes y servicios entre los
territorios de las Partes y al aumento sustancial de las oportunidades de
inversién en los territorios de las Partes. E! sequndo parrafo de dicho
articulo prevé que fas Partes deben interpretar este Tratado conforme a
sus propios objetivos y de acuerdo a las normas aplicables del Derecho
Internacional.

2. Articuto 309 del Capitulo Il titula-ado Trato nacional y acceso de bienes al
mercado. Este articulo localizado en la seccién C de este capitulo relativo
a las Medidas no arancelarias, establece las restricciones a fa importacion
y a la exportacidén y dispone que ninguna de las Partes podra adoptar

prohibiciones o restricciones a la importacién de cualquier bien de 1a otra
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Parte, o a la exportacidon o venta para exportacidn de cualquier bien
destinado a termitorio de otra Parte, con excepcién de lo previsto en el
articulo X! del GATT, en el que quedan fuera los supuesto contenidos en la

Helms-Burlon.

3. Articulo 1103 referente a las disposiciones sobre inversion; previene que
cada una de las Partes otorgara a los inversionistas y a las inversiones de
ia otra Parte el “trato de la nacién mas favorecida”, en lo que se refiere al
establecimiento, adquisicion, expansién, administracién, conduccion,
operacién, venta u otra disposicién de inversiones. Por trafo de nacién mas
favorecida se entiende un trato no menos favorable que el que se otorgue,
en circunstancias similares, a cualduier otra Parte o a un pais que no lo

sea.

4. Articule 1105 también ubicado en el capitulo de inversion, preconiza que
cada una de las Partes brindara a las inversiones de los inversionistas de

otra Parte un trato acorde con el Derecho Internacional.

5. Articulo 1601 del capitulo 16 que leva por nombre Entrada de personas
de negocios. Este precepto establece que en unién con ‘o establecido en
los objetivos, en este capitulo se reflejara la relacion comercial preferente

entre las Partes, asi como la conveniencia de facilitar la entrada temporal
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conforme al principio de reciprocidad, y establecer, para ello, criterios y
procedimientos transparentes. Segin este precepto, la obligacién de las
Pares a este respcto debe hacerse “de manera expedita para evitar
demoras o perjuicios indebidos en el comercio de bienes y servicios, o en

ias actividades de inversion comprendidas en el TLC (1602)"**

6. Articulo 1603. Este articulo se refiere a |a entrada temporal de personas
de negocios y establece en la seccidn A que cada una de las partes
autorizaré la entrada temporal a personas de negocios que cumplan con
las medidas migratorias existentes y acrediten su nacionalidad y las
actividades de negocios de caracter internacional que pretendan realizar.
En la seccién B se prevé la misma disposicion respecto de comerciantes e

inversionistas.

7 De acuerdo a lo establecido en el articulo 2004 del propio TLC, cuando
una de las Partes estime que una medida adoptada por otra Parte es
incompatible con las obligaciones del Tratado o que puede causar
anulacién o menoscabo de sus objetivos, se podra acudir a 1os recursos y
procedimientos de solucién de controversias previstos en el mismo

(Capitulo XX seccion B).

I \rat PICA. Luis “Reflexiones sobre la Ley Helms-Burton y las posibles defensas contra su
aplicacién en Derecho Interno ¢ Internacional” en La ley Helms Burton a la luz del derecho. Mesa
redonda, Méxice, D.F., 17 de julio de 1996, Partido Revolucionario Institucional, p.42

191




A este respecto, Canada y México, en una accién conjunta solicitaron
al amparo del capitulo XX, la formulacién de consultas sobre la validez de
esta Ley en lo relativo a inversién y a la entrada temporal de personas en
territorio de los Estados Unidos. Hasta la fecha, aun no se ha emitido alguna

opinién por parte de la instancia competente.

6.2 Acuerdo_General_sobre Aranceles Aduaneras y Comercio Yy

Organizacion Mundial de Comercio

Como se habia dicho, la Helms-Burton también resulta violatoria del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduanercs y Comercio (GATT) y de {a
Organizacion Mundial del Comercio (OMC). Segin Siqueiros, en el GATT se
establecen principios de vital importancia como el de ¢lausuta de nacién mas
favorecida, la no discriminacioén, el tratamiento nacional y la reciprocidad,
contenidos en los articulos §, Ii, I, XIl y XVII respectivamente. De igual forma
en el articulo XXIII se establecen los mecanismos a los que se puede acudir
para restablecer e! equilibrio entre fas Partes, en el caso de que una de las
Partes aplique o pretenda aplicar medidas que nulifiquen o menoscaben los

beneficios de las otras.

Por otro lado, en el Acuerdo de Marrakesh por el cual se establece {a
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Organizacién Mundial de Comercio y en el Marco de sus Acuerdos
Multilaterales sobre e! Comercio de Mercancias, sobre el Comercio de
Servicios y sobre los Derechos de la Propiedad Intelectual relacionada con el
Comercio, se recogen los principios mencionados en el parrafo anterior
contenidos en el GATT, y se establece que en el caso de infringirse se
aplicara el Anexo 2 o Anexo sobre el Entendimiento relativo a las normas y

procedimientos por los que se rige la solucion de controversias.

De hecho, al promulgarse la Heims-Burton, 1a Union Europea presentd
ante un érgano de solucidn de controversia comerciales de la OMC, una
denuncia sobre la extraterritorialidad de esta ley en perjuicio de sus
nacionales, arguyendo la violatoriedad de las normas multilaterales de
comercio previstas en la Organizacion. Por su parte, Estados Unidos,
argumenté que esta legislacion no afecta de ninguna manera el comercio e
invocod fa aplicacion de la clausula de seguridad nacional prevista en el
articulo XX! del Tratado Constitutivo de la OMC, que establece que “cualquier
miembro puede tomar cuaiquier accion que estime necesaria para su

seguridad nacional”.

Como se ha mencionado anteriormente tal parece ser que Estados

Unidos considera la politica interior y exterior de Cuba como amenazas a su
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. seguridad nacional.?

7. Reacciones internacionales.

En virtud de la evidente narturaleza extraterritorial y por tanto violatoria de la
soberania de otras naciones y en general de! Derecho Internacional, fa Ley
Helms-Burton fue condenada energicamente por diversos organismos,

organizaciones internacionales y naciones.

Entre los organismos internacionales que manifestaron su reprobacién
a esta ley, destaca de manera particular la resolucidn de la Asamblea
General de la Organizacion de Naciones Unidas, de noviembre de 1996, en la
que se demanda la derogacion de la misma. Esta resolucién fue aprobada

por 137 sufragios a favor, 25 abstenciones y 3 votos en contra.

De igual forma, la Comisién de Derechos Humanos de la propia
Naciones Unidas, mediante una votacién de 32 votos a favor, 14 en contra y
7 abstenciones, condend a la Helms-Burton y en su resolucion conmind a los

estados a:

‘abstenerse de adoptar ¢ aplicar toda medida unilateral que no respete la ley

internacional y la Carta de Naciones Unidas, en particular aguellas de naturaleza

¥ STINSON, Yvonne. “Crisis en la OMC por la Helms-Buron " en el Financiero, marzo 6 de 1997
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coercitiva con efectos extraterritoriales, que crean obstaculos para las relaciones

comerciales entre los estados”

En el continente gmericano numerosos foros se proclamaron en contra
de esta Ley, destacan por su importancia los siguientes: la Organizacion de
Estados Americanos, el Grupo de Rio, el Parlamento Latinoamericano; el
Grupo de los Presidentes Centroamericanos; la XI Cumbre de Jefes de
Estados y Jefes de Gobierno; fa V Cumbre Iberoamericana; los Jefes de
Gobierno de CARICOM-Canada, y la Asociacion de Estados det Caribe entre

ofros.

En el caso de la Organizacién de Estados Americanos, 'a reprobacién
de la ley se hizo patente de forma contundente. En su XXVI Asamblea
General®® 32 de los 34 paises miembros votaron en su contra y decidieron
instruir al Comité Juridico Interamericano para examinar la validez de esta
legislacion a la tuz del Derecho Internacional. Et documento presentado por el
Comité? se centra su analisis en dos aspectos de esta ley: 1. la proteccion
de los derechos de nacionales y, Il. los efectos exiraterritoriales de la
jurisdiccion y concluye por unanimidad de sus miembros que fos fundamentos
y la eventual aplicacion de‘la legisiacion objeto de est Opinién, en las areas

anteriormente  descritas, no guardan conformidad con el Derecho

126 ~o|ebrada en Panamié el 4 de junio de 1996
27 Opinién del Comité Juridico Interamericano fhidem
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Intemacional’”. Esta resolucién fue aprobada por unanimidad en sesién

ordinaria de la Asamblea General de la OEA el 23 de agosto de 1996.2%

Asi mismo, los miembros de! Grupo de Rio y la Unién Europea firmaron
ta declaracién de Cochabamba, en la que se condena enérgicamente a esta
ley. Otras organizaciones como fa Conferencia Permanente de Partidos
Politicos en América Latina (COOPPAL) y la Human Rigths Watch también

expresaron su rechazo a la misma.

Por ofra parte, entre los paises que respondieron inmediatamente,
interponiendo una protesta por la via diplomatica resaltan: la Unién Eurapea,
Canad4, México, India, Japén, Rusia, Costa Rica, Chile, Uruguay,

Guatemala, Honduras y Panama.

En este sentido, uno de los paises que destaca por haber manifestado
su postura de forma contundente y decidida, tanto por la via diplomatica

como en diversos foros internacionales, ha sido Canada.

En el ambito interno, Canada realizé reformas a la Ley sobre Medidas

Extranjeras Extraterritoriales (Foreign Extraterritorial Measures Act), conocida

28 - .- - 1 . [ e
¥ Resolucidn sobre Opinién del Comité Juridico Interamericano en cumplimiento de la Resolucion

AG/DOC:3375/96 de la Asamblea General de Ja Organizacion de los Estados Americanos, titulada
“Libertad de Comercio ¢ Inversién en el hemisferio”.
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como FEMA de febrero de 1984. Esta ley tiene como objetivo defender los
intereses de los nacionales canadienses de las pretensiones de cualquier

instancia extranjera de aplicar de forma arbitraria sus disposiciones.

Las reformas adoptadas a raiz de la entrada en vigor de la Helms
Burton, prevén la posibilidad de denegar la ejecucién en teritorio canadiense
de las resoluciones tomadas por los tribunaiﬂes extranjero en base a
legislaciones extraterritoriales. También se concede el derecho a las
empresas canadienses de entablar juicio en las cortes nacionales contra sus
demandantes, asi come reclamar de ellos indemnizacién por los dafios

sufridos.

Otro pais que posee una legislacion "antidoto” es Reino Unido . Esta
ley llamada “Ley de Proteccion de los Intereses Comerciales” (Protection of
Trading Interests Act) data de 1980. Inicialmente fue concebida como un
mecanismo para contrarrestar otras medidas extraterritoriales previas a laLey
Helms Burton. En ella se prohibe a los ciudadanos ingleses y a las empresas
con residencia en teritorio inglés, proporcionar informacion requerida por
instancias extranjeras en base a disposiciones extraterritoriales. También
impide que los tribunales del Reino Unido ejecuten sentencias o, en general,

cualquier tipo de resolucidn dictada por un jurisdiccion extranjera que tenga

29 yid Supra Cap. 3, 3.6
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por objeto aplicar medidas extraterritoriales.

En esta misma ley se faculta a los perjudicados por el fallo de alguna
corte extranjera basado en disposiciones extraterritoriales, para demandar la

compensacion del dafio sufrido en su persona o en su patrimonio.

La Ley para la Proteccion de los Intereses Comerciales fue modificada
en octubre de 1992. La reforma tuvo por objeto proteger a los nacionales del
Reino Unido y a fas empresas residentes en su territorio de las disposiciones
contenidas en la Ley Torricelli’. Al contener mecanismos de defensa contra
leyes extraterritoriales, esta ley resulta también un medio eficaz de proteccion

conira ta Ley Helms Burton.

Por otra parte, el 28 de octubre de 1998, [a Comisién de las
Comunidades Europeas aprobé una iniciativa de Reglamento del Consejo de
las Comunidades Europeas. Esta propuesta contiene elementos que permiten
atribuirle el caracter de legislacion antidoto contra la Helms Burton. En ella se
establecen disposiciones similares a las previstas en las legislaciones de

Canada y Gran Bretaia.

En su exposicion de motivos se destacan los beneficios de la

respuesta legislativa comunitaria. Esta legislacién constituye una clara sefal
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respecto de la politica extraterritorial de Estados Unidos. Es también un
mecanismo eficaz de coordinacién de los esfuerzos de cada una de las

naciones europeas.

8. Ley antidoto mexicana

El gobierno de México, por su parte, emilié pronunciamientos de condena a
esta Ley, en los que se defendia su soberania y la libertad para desarrollar
libremente su comercio internacional. En diversos foros intergubernamentales
e interparlamentarios se sostuvo la postura de defender el derecho de cada
parlamento de formular sus propias legislaciones, cuya validez debe

circunscribirse exclusivamente al &mbito de sus respectivos paises.

En este sentido se planted la necesidad de elaborar una legislacion
que proﬁibiera la aplicacion de la Ley Helms Burton en nuestro pais y que al
mismo tiempo, sentara las bases para la actuacion conjunta con otros
gobiernos para impedir sus efectos. Asi, la ley que lleva por nombre “Ley de
Proteccién al Comercio y la lnversion de Normas Extranjeras que
Contravengan el Derecho Internacional,®?" fue aprobada por el Congreso en

septiembre de 1996

32 publicads en el Diario Oficial de la Federacién el 23 de octubre de 1996.
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Su objetivo es establecer normas claras y precisas que sirvan, en
primer lugar, como instrumento para preservar l0s principios e instituciones
fundamentales de la politica exterior de México, y por otro lado garantizar el

libre desarrollo de Ias relaciones comerciales y de inversidn con otros paises.

Esta ley antidoto prohibe a las personas que se encuentren en el
territorio nacional, a las que realicen actos en €l y a las gue se sometan a
leyes nacionales, realizar actos derivados de legislaciones extranjeras con
efectos extraterritoriales que afecten e! comercio o la inversién. Prohibe
también proporcionar informacion que al tenor de estas leyes, les sea

requerida por un gobiernc o instancia extranjera.

Por otro lado, se faculta a los tribunales nacionales para denegar el
reconocimientc y ejecucién de cualquier tipo de resolucién judicial fundada,
de manera directa ¢ indirecta, en legislaciones exiranjeras
extraterritoriales.™ De igual forma, confiere el derecho a los afectados por
una resclucién de esta naturaleza, de demandar ante tribunales nacionales la
indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados en virtud de tal

resolucion.

B A este respecto Garcia Moreno sefiala que es necesarig tenet presente tos compromisos

internacionales sobre cooperacion interjudicial de los que México ¢s parte, como son {a Convencién de
Naciones Unidas de 1938 sobre Reconocimiento v Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras:
la Convencion [nleramericana sobre Arbitraje Comercial Intemacional, la Convencidn Inicramericana
sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros de 1979.
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Una de las principales criticas que se hicieron a esta Ley es que no
prevé ningun tipo de medida contra las contenidas en la Helms-Burton
relativas a la denegacidn de visas y expulsion de extranjeros del terrilorio de

los Estados Unidos.

De cualquier forma, la decisién del Poder Legislativo mexicano de
expedir una legislacién de esta naturaleza constituye una respuesta clara,
necesaria y eficaz para defender los intereses de los mexicanos y en general,

la preservacion de la soberania del pais.

La existencia de una ley como la Helms-Burton resulta inaceptable ya que
pretende imponer valores universales, cuyo fin es imponer. politicas
intervencionistas que vulneran la soberania de 'Ios estados y el Derecho
Internaciona!. Como en la mayocria de actos de esta naturaleza, éstos se
escudan en simples pretextos que permiten a las potencias actuar en paises

débiles para garantizar la preeminencia de sus intereses particulares.

Por ello es inadmisible que un sblo Estado, independientemente del
papel que desempefie en los escenarios internacionales, trate de imponer
por la fuerza sus valores, criterios e incluso intereses. E! intervencionismo,
aun encubierto en instrumentos formales, vulnera la soberania de los estados

y el Derecho Internacional.
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CONCLUSIONES

PRIMERA - Desde su aparicion, el Estado ha constituido la entidad suprema
entre los sujetos de Derecho. Sus caracteristicas y atributos lo colocan como la
maxima autoridad en su dimension intema, en donde goza de todo el poder de
actuacion, limitado solamente por su propio ordenamiento juridico. Sin embargg._
en casi todas las etapas de la historia, se le ha reconocido también como la
célula fundamental del sistema internacional, respecto del cual debe conducirse

con apego al orden juridico intemacional.

SEGUNDA.- Desde el pensamiento clasico hasta la actualidad, la soberania ha
constituido uno de los principales atributos del Estado. En ella se reconoce |a
base de su capacidad para decidir de forma exclusiva e independiente, las
principales cuesliones que determinan su existencia y su naturaleza. Uno de las
manifestaciones mas importantes de esta capacidad de los estados, se expresa

a través de la facultad de emitir sus propias legislaciones.

TERCERA.- El territorio, al lado de la poblacion y del gobierno, es un elemento
esencial del Estado, ya que sirve para delimitar el espacio en el que puede
ejercer su poder en calidad de ente soberano y constituye a la vez, el factor que
dio origen al Derecho Internacional. La soberania territorial por tanto, implica la

exclusividad y plenitud de ta actuacion y del ejercicio de las atribuciones de un
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Estado y de sus érganos; y como regla general, el ambito dentro del cual

pueden aplicarse validamente sus leyes.

CUARTA - Ei Derecho Internacional garantiza la igualtdad soberana de los
estados, por lo que pretender pasar por alto las facultades soberanas de los
mismos, resulta inadmisible. Lo es también, la intencion de cualquier estado de
intervenir en los asuntos de la compelencia exclusiva de los estados. La
intervencidn, cualquiera que sea su fundamento o justificacién, resulta
reprobable. No es posible establecer criterios discrecionales que mermen la

seguridad juridica consagrada en el orden juridico internacional.

QUINTA.- Como parte del ejercicio de su soberania, un Estado puede consentir
que dentro de su territorio se apliquen legistaciones extranjeras en casos muy
concretos y determinados. Asi, los organismos internacionales pueden también
ilevar a cabo sus funciones dentro de los estados, cuando existe un instrumento
internacional en el que conste su consentimiento. Las disposiciones de otros
estados pueden validamente ser aplicadas en territorio de un Estado, cuando la
propia legistacion interna asi lo prevea. La extraterritorialidad per se no es
violatoria del Derecho Internacional, pero se requiere inexorablemente y bajo

cualquier circunstancia la previa y expresa aprobacién de los estados.
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SEXTA.- La existencia de legislaciones extraterritoriales unilaterales y de
imposicion arbitraria, no emana de ninguna de las fuentes del Derecho
Internacional. Resultan por el contrario, violatorias de los tratados
internacionales, de la costumbre internacional. Son contrarias a los principios
de Derecho Internacional, a las decisiones judiciales y a la doctrina. Ni siquiera
es posible asociarlas con alguna de las cuestionadas “nuevas fuentes del
Derecho Internacional’, como son las resoluciones de organismos

internacionales.

SEPTIMA.- Los actos encaminados a la aplicacion de legislaciones
extraterritoriales representan una forma de violencia politica -y en la mayoria de
los casos econdmica-, atentando asi contra la coexistencia pacifica de las
naciones. Resultan también contrarios al principio de solucién pacifica de las
controversias, ya que ante la existencia de una diferencia de intereses entre dos
estados, se debe recurrir a procedimientos legitimos para dirimirla y no

pretender imponer sus criterios de forma arbitraria.

OCTAVA.- Ante una controversia que resulte de la aplicacion extraterritorial de
una fey, debe recurrirse de forma simultéanea a diferentes procedimientos para
solucionarla. El empleo de un solo medio, especialmente de los de naturaleza
diplomatica, resultaria ser ineficaz, ya que el Estado que emitio dicha ley,

ignorara una resolucion que carezca de obligatoriedad, o bien simplemente
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evitara otorgar su consentimiento para someterse a ellos, lo que hara imposible

su sustanciacion.

NOVENA.- Es fundamental que los estados que consideran vulnerada su
soberania y violado el Derecho Internacional, en virtud de jurisdicciones
extraterritoriales que prelendan ejercerse en su territorio, manifiesten
expresamente su rechazo y desacuerdo con las mismas, De lo contrario, su
silencio podria ser interpretado como una validacion tacita de esa conducta, lo
cual ocasionaria que se perdiera el derecho a reclamar situaciones similares en

el futuro.

DECIMA.- Ei recurrir a medidas econdmicas coactivas como reaccion a estas
leyes, algunas veces resulta ser eficaz. A pesar de que éstas medidas deben
tener como objeto dnicamente contener los efectos perjudiciales de las mismas,
y no sancionar al Estado que las emite, existe el peligro de que la controversia
persista o se agrave, y no se logre solucionar la controversia de fondo. Sin
embargo, debido a la complejidad de la naturaleza de estas leyes, es uno de los

camingcs mas aconsejables para los estados afectados.
DECIMO PRIMERA.- Hasta la fecha, un medio que ha mostradoe cieria eficacia

politica, y alguna préactica, para repeler el dafo que las legislaciones

extraterritoriales pueden infringir a un Estado y a sus nacionaies, es la emision
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de legislaciones antidoto o bloqueo, por medio de las cuales se c¢rea un
instrumento juridico de plena validez intemna, que prohibe el cumplimiento de las
disposiciones extraterritoriales y se deniega el acatamiento de resoluciones
judiciales fundadas en ellas. Estas leyes constituyen ademas la expresion
juridica de la preeminencia de la legislacién -y de la soberania- del Estado

afectado.

DECIMO SEGUNDA.- La Ley Helms-Burton constituye el ejemplo mas
destacado de la politica intervencionista, unilateral y arbitraria de Estados
Unidos respecto de los demas estados de la Comunidad Internacional. Es
inaceptable el que pretender restringir las relaciones comerciales y de inversion
de otros paises, en base a la existencia de un conflicto bilateral con otro Estado.
Mas aun cuando el interés perseguido con la emisién de la misma implica la

intervencién y la vulneracion de la soberania de un Estado.

DECIMO TERCERA.- Las disposiciones contenidas en esta ley, son en si
mismas contrarias al Derecho Internacional, ya que pretenden reivindicar un
derecho de sus ciudadanos, violando los principios de proteccion diplomatica de
nacionales. Ademas pretende fincar responsabilidad a una persona juridica
privada por actos originalmente cometidos por un Estado extranjero, respecto de
los cuales no se interpusc el recurso previsto por el Derecho Internacional en

tiempo y forma. Las disposiciones relativas al lratamiento que se dara a los
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extranjeros que no acaten a fa Ley Helms-Burton, son también contrarios™a los -
instrumentos internacionales de derechos humanos y civiles y politices, 7
DECIMO CUARTA - Estados Unidos, al emitir esta ley viola sus compromisos
internacionales suscritos en materia de comercio y de inversion, especialmente
det TLCAN y de lo establecido en la OMC. En elios se obliga a proporcionar
trato de nacionales a sus socios comerciales y de inversion y a permitir la
entrada y libre transito de sus nacionales. En esta ley, no se exceptda su”

13

aplicacion sobre ios estados con los que se tenga suscrito estos convenios.

DECIMO QUINTA.- AUn en el contexto de la nueva conformacion internacional,
es preciso preservar la vigencia de los postulados del Derecho internacional,
especialmente de la soberania de los estados. La integracion de las economias
y aun de algunas decisiones politicas, no implica que se puedan imponer sin el
consentimiento del Estado, decisiones e intereses que atenten contra su
existencia, como sujeto de Derecho. La convivencia entre las naciones a’la uz”
de esta nueva realidad, debe mas que nunca fundarse en el orden juridico,
como la Unica via para mantener un sistema internacional justo, equilibrado y

armonico.
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DECIMO SEXTA.- Ningin Estado puede vivir por si y para si. La
interdependencia de los estados es una realidad insosiayabie. Esta debe
basarse en la solidaridad y la cooperacion. Solidaridad sin supremacias;
cooperacion sin servidumbres. De ello dependera que esa interdependencia sea
justa y armonica o injusta y enemistosa. Y sin embargo, la mejer forma de
garantizar esta convivencia es el orden internacional, que al fin de cuentas no
debe depender de las manifestaciones de la voluntad de los estados, sino de

las instituciones juridicas de 1a vida internacional.
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