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La crisis de la economia:

Desde la empresa al sistema internacional

Miguel Sang Ben
Co-editor
Revista UNIBE de Ciencia y Cultura

La Economia ha irrumpido en los i6picos de
conversacion durante la década de los afios
ochenta. Los procesos de estancamiento con
inflacién, sumados a la crisis de la deuda
internacional han provocado consternacién y
preocupacidn entre los ciudadanos de odas las
alcurnias,

Una de las primeras victimas de la crisis
econdmica ha sido la misma teoria econdmica,
denostindose al legado de John Keynes por la
incapacidad profesional de enfrentar la crisis. El
profesor Osvaldo Montalvo, con Maestria en
Economia obtenida en México, se lahza a rescatar a
tan sefiero personaje en su articulo “Keynes y el
funcionamiento deficitario del gasto”,

Los aspectos legales de la deuda internacional
son abordados en sendas ponencias presentadas en
el XV Congreso Hispano-Luso-Americano de
Derecho Internacional (IHLADI) celebrado en
Santo Domingo, Repiblica Dominicana, 23-29 de
abril de 1989, Los juristas José Juste Ruiz, de
Espafia, con “La Equidad en Derecho Internacional
Piblico: Aspectos Actuales™, y Miguel Angel
Espeche Gil, de Argentina, con “licitud del alza
unilateral de los intereses de la deuda externa”,
prefsentan unos novisimos elementos en un lema
candente y critico para el desarrollo
latinoamericano.

Pero, la renovacion de nuestras economias
para capacitarlas con el propdsito de enfrentar un
nuevo orden internacional méds competitivo debe
iniciarse con las unidades productoras de bienes y
servicios: las empresas. Dentro de las empresas, el
motor principalisimo de la creatividad es el recurso
humano. Para elevar el capital humano de la
empresa, la profesora Dinorah Polanco de Sang,
trabajadora y antropéloga con Maestria en
Administracidn Paiblica por la Pontificia Universi-
dad Catdlica Madre y Maestra, desarrolla los
elementos necesarios en “La Capacitacién de
Personal: Formas, politicas y directrices para la
Repiblica Dominicana.”

La crisis ha efectuado, especialmente, el poder
adquisitivo de los empleados, debiendose revisar
loda la politica salarial dominicana con el objetivo
de mantener el estdndar de vida de los dominicanos
y elevar la motivacidn en el wrabajo. El Dr. Victor
Meliton Rodriguez, abogado y con Maestria en
Administracidn Pablica por la Universidad de
Puerto Rico y Consultor de la Organizacion
Internacional del Traba, propone inleresantes
allernativas en el capitulo de una obra inédita sobre
el tema, “El costo de la vida y los salarios”,

La Revista UNIBE de Ciencia y Cultura
pretende aportar nuevas dimensiones al estudio de
la crisis de la economia. Es un grano de arcna en
una obra monumental,






La capacitacion de personal: formas,
politicas y directrices
para la Repiiblica Dominicana
Dinorah Polanco de Sang

Las politicas, instituciones y programas de
formacidn de personal estin en la Repiblica
Dominicana padeciendo una crisis que corre
paralela al proceso de estancamiento del empleo en
las instituciones financieras, en la industria y otras
actividades productivas y de servicios.

Las politicas, formas y directrices de la
formacion de personal de afios atrds, han quedado
obsoletas en gran parte; no se ajustan m dan
respuesta a las necesidades del trabajo de hoy.

Por lo anterior, el proceso educativo en la
institucion formal y en la formacién de personal en
el campo de trabajo, estd siendo ransformado,
reorientado y se estd haciendo vilido para la nueva
época.

Este ensayo nos ofrece la oportunidad de
reflexionar en comiin sobre finalidades, objetivos,
eficacia y metodologia de capacitacion,

La dindmica del mismo, nos permitird
reelaborar nuesira propia visién adguiriendo
nuevos enfoques de trabajo conducenies a una
mejora en la eficacia de la organizacién,

Por lo anterior, nos limitlamos a presentar una
[orzada sintesis acerca del tema en cuestidn, con el
propdsito de que sirva como referencia.

Antecedentes

Histdricamente la formacidn profesional en las
instituciones econdmica- financieras y organismos
similares, se ha dirigido a la preparacion de
cuadros especializados, para ocupar destacadas
funciones en los bancos de los estados, en las
departamentalizaciones gubernamentales o quizis
en importantes empresas nacionales e inter-
nacionales. Las dreas han sido tradicionalmente
crear expertos monetarios y bancarios y en otras
ramas de las Ciencias Econdmicas,

Por mucho tiempo, la formacidn profesional se
caraclerizd por capacitar en funcién de las
oportunidades ofrecidas por los organismos
internacionales especializados en ¢l ramo y/o
universidades especializadas en los estudios de
Economia.

En la medida que las organizaciones van
alcazando niveles mds amplios y complejos, como
demanda de la misma complejidad en que se
envuelven nuestras sociedades, entonces, se hace
mis evidente la necesidad de institucionalizar la
formacidn profesional, no ya como simple Grgano
de ramitacidn y de deliberacidn, sino como sub-
sistema que debe ener la capacidad de responder a
la preparacidn del personal, de una manera perma-
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nenle y continua, dirigida al desarrollo organi-
zacional, individual de los Recursos Humanos
requeridos para ¢l cumplimiento de los objetivos y
metas de la institucién y de manera tal que
responda a las exigencias del momento.

Funci6n de la formacién de personal

Las politicas formas y directrices constituyen
hplamfnmmdelafmnmiﬁndepcmna]muna
institucién. Por ello es importante ver la
organizacién como sistema. Esuna abstraccidn
que se desarrolla a partir del complejo fendmeno
de interacci6n socioecondmico, psicolégico-
cultural; ético-juridico y cientifico-tecnolégico.
Estos fenémenos influyen en la organizacién e
imprimen al desempefio profesional de una
filosofia, politica y procedimientos en concor-
dancia con ellos. Dichos fenémenos manifiestan
la relacién de la organizacién con el medio
ambiente - “como el efecto sinérgico que se

al reunir recursos humanos y materniales,
armonizando el esfuerzo de acuerdo a un objetivo
comiin. Este objetivo cuando es claramente

Cuadro I:
Modelo del ejercicio de la formacién de personal

Organo de Formacidn

Profesional
& K
$ o
o )
Evaluaciin
Medios Objetiva R

especificado relaciona ¢l medio adecuado con el fin
deseado (ver cuadro I). El conflicto permanente de
toda organizaci6n proviene de la diferente
naturaleza de los fines y los medios.

Los fines son subjetivamente seleccionados,
pero la seleccidn de los medios es un acto objetivo
tratando de maximizar el fin seleccionado. Esta
contradiccion de niveles, dificulta la funcién de la
formacidn profesional. Esta relacién se presenta,
ademds, en la interaccién del 6rgano responsable
de la Formacién Profesional ** y los otros organos
o subsistemnas. La Formacién Profesional al
interior de una Institucidn, se encuentra en el
Centro de Tensidn de tres fuerzas:

1) La Institucién: Instituciones Financieras y
Banca de Desarrollo

El Stress o tensi6n impuesto en las
organizaciones modemnas es una consecuencia de la
comprension de la funcién del Planeamiento y
Control Institucional, por lo que se constituye en
elemento de presién al comportamiento de los
empleados.

2) El cuadro Administrativo del Subsisiema
Formacidn Profesional

El Personal que controla a priori ¢l Trabajo a
partir del disefio e implementacién de la actividad a
realizar, es la tensién burocritica que se concretiza
en ¢l organigrama.

1) Los Usuarios: Diferentes érganos de la
estructura Institucional; el personal en particular y
la clientela en general.

«* Le [lamaremos Subsistema Formacién Profesional (que se refiere al Departamento, o Divisitn o a un responsable

del proceso de la F.P., al interior de una Institucidn.
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Pueden ser:

a) Funcionarios con responsabilidades
ejecutivas; b) Profesionales + Técnicos, con
responsabilidades de mandos medios y/o técnicos
especializados ; ¢) Personal de apoyo y clieniela,
aumentan sus demandas, exigiendo satisfacer sus
aspiraciones.

Estos sujetos del &mbito institucional,
establecen una red de relaciones de poder. El
Personal del Subsistema Formacion de personal,
conforma el aparato burocritico. cuyo objetivo mds
general es la estabilidad.

La Institucidn, preconizard la ejecucidn de
acciones que maximicen sus objetivos; y por
tltimo, los usuarios buscarin, en un proceso de
negociacidn por canales formales o informales,
maximizar la atencidn recibida de la organizacidn,

Cuadro Il
Modelo Interdrganos

Institucitn Financlera
Bancarla

Subsistemas Organos
Estructurales

(Deptos., Divisiones)

Es asi como podemos captar que la ecologia
humana de la organizacion resulta una red de
relaciones no simétricas, reflexiva e intransitiva
(ver Cuadro II).

El Subsistema Formacidn de Personal
interactiia directamente con la Instiucion en
general como Sistema; con los diferenies drganos
(Departamentos, ¢lc) y con ¢l personal en particu-
lar. Directamente interactia lambién con las
organizaciones externas que ofrecen servicios de
Formacin Profesional; e indirectamente con el
coniexto externo.

El Subsistema Formacidn Profesional, debe
estar integrado al Sistema Institucional, debiendo
ser racional y operativo. El gréfico I11, nos
presenta la configuracion de una institucidn como
Sistema Politico, entendido como proceso deciso-
rio que necesita recibir insumos para procesarlos y
producir resultados ***. Dicho grifico, es una
extensién del grifico II, pero acd se desarrollan las
relaciones entre Usuarios-Subsisiema de
Formacién Profesional, que es lo que crea el
ambiente Institucional, con su jerarquia y
distribucitn de funciones.

El premequisito fundamental, en la
Organizacidn en tanto cuanto se refiere a procesos
administrativos, es la distribucién de poder y la
Jerarquizacitn de los individuos dentro de la
organizacidn.

Las acciones realmenie efectuadas con los
usuarios 6 el personal, producen los resultados
(sujetos a distorciones, variaciones y perturba-
ciones de las coyunturas del contexto (local,
regional, nacional e internacional).
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A su vez, estos resultados, se convierten en
insumos para el proceso de evaluacidn de la
organizacién, que d4 las bases para establecer las
politicas de Capacitacion, determinar las formas y
directrices.

Cuadro 11
Sistema Politico Institucional
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Modelo para la integracion de los
diferentes organos de la institucion con
la formacion de personal.

Para una Institucién de naturaleza financiera y
econtmica, corresponderse con los avances
tecnoldgicos y cientificos del mundo modemo y
con la complejidad de la economia y de la
sociedad, requiere de un Subsistema de Formacidn
de Personal, capaz de actuar con estrategias, toma
de decisiones y producir acciones que permitan al
personal satisfacer las exigencias de la cual es
objeto la Institucidn. Es por ello, que se impone la
necesidad de establecer politicas, formas y
directrices que faciliten la funcidén de la Formacion
Profesional, integrada a la relacién supervisor-
supervisado y de acuerdo a las necesidades reales
del puesto; demandas institucionales y expectativas
del desarrollo personal.

El modelo anterior nos permite precisar cada
fase, las cuales dentro de un enfoque sistémico
deben ser analizada en ¢l proceso de integracion de
los diferentes drganos que conforman la estructura
organizativa de la Institucion con la Formacion de
Profesional. Al establecerse los objetivos, deben
definirse las metas y los resultados de las acciones,
deben tener efectos sinérgicos.

Las terminologias utilizadas en ¢! modelo
presentado, se definen en el orden siguicnie:
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s la razdn de ser de un drgano,
es un estado ideal al que se trata
de llegar.

medida de control cuantificable,
que guia el organismo hacia su
objetivo,

es la adopeidn de cursos de
accion y asignacion de recursos
necesarios para llevar a término
una decision estralégica.

¢s la radicion oral o cscrita de la
institucion, que ha sido
formulada a base de decisiones
estratégicas Hevadas a cabo.

s ¢l efecto multiplicador por ¢l
cual el conjunto supera cn
elicacia el efecto de las partes.

El modelo presentado es una consecuencia de
pasos logicos que deben preceder las
concretizaciones de la Formacion de Personal. El
sefalamiento del debemos lleva a una decisidn
estratégica; precisar los como y los porqué, nos
moldean el plan Estratégico y delinir los quiénes,
cudndo y dénde nos introducen en ¢l plan
operacional.

Entre los objetivos, estrategia y politicas, hay
una relacion que se concretiza en las acciones
resultantes de los planes y programas a desarrollar.

Vertiente de la formacion de
personal

El reconocimiento del recurso humano como
un activo por parte de la “Escucla de Capital
Humano"” con Schultz ', ha desmistificado la
Formacidn de Personal de su aura de ineficiencia,
conviertiéndose en un instrumento de innovacion
tecnoldgica de las organizaciones modernas.

En una obra popular, En Busca de la Excelen-
cia ™, se presenta el cardcter estratégico del recurso
humano, ya que de los ocho principios, ¢l énfasis
estd en la accidn, porgue los resultados son
atribuibles a las personas. Adn los avances
tecnoldgicos sdélo son fruto del esfuerzo humano,
Si estos recursos humanos no pueden concebir
estas innovaciones; entonces, nada va a incidir en
ios cambios requeridos para el avance de la
humanidad.

La Formacion de Personal por lo wnw, tene
esta doble vertienie:

1) Schultz, Theodore, “Investment in Human Capital” en American Economic Review, Vol. 51 (1961], pp- 1-17.

2) Peters, Tom y Robert Waterman Jr. En Busca de la Excelencia. Barcelona: Plaza v Janés, 1982, Eswos ocho
principios son: 1) Enlasis en la accién: 2} Proximidad al cliente, 3) Incentivar la creatividad, 4) La productividad es
resultado de las personas, 5) Valores claros y una filosofia sdministrativa evidente, 6) Respeio de la especialidad, 7)
La organizacidn mientras mas sencilla, mejor v 8) El uso discrecional de la autoridad,
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a) Humanista: porgue en una demanda
individual de autosuperacidn, propuesto por
Maslow ® y ampliado por Hertizberg *, y

b) Tecnolégica: ya que la cambiante sociedad
actual requiere respuestas no-previstas a problemas
nuevos y, en consecuencia, existen demandas de

creatividad al personal.

Estas modalidades confirman los dos polos
divergentes de la capacitacién. En consecuencia,
las formas de la capacitacidn se pueden dilucidar
del cuadro:

Teconologia Humanista Tecnoldgica

Educativa

Objetivo de

Capacitacidn

Tndividualizado| a) Relacin ¢} Autoinstruccidn
Maeswro/Discipule por computadoras

Grupal b) Vivencial | d) Taller

Estas cuatro celdas nos proveen de la forma
(entendida como la conjucidn de objetivo de
capacitacion y la tecnologia educativa) del proceso
instruccional, de los cudles sdlo ilustraremos con
un ejemplo ya que cada celda contiene un conjunto
infinito de modalidades, limitado solamente por la
imaginacién del instructor/coordinador del médulo
instruccional,

a) Forma humanista-individual: en el
contexto organizacional, esta forma no estd
sistematizada pero deberd privilegiarse porgue el
apareamiento de un ejecutivo senior con un frainee
o pasante puede significar una socializacion en la

cultura de la organizacion mas s6lida que cualquier
programa de induccién. La relacion maestro-
discipulo puede producir una identificacién més
accelerada y una lealtad més firme en el menor
tiempo posible.

b) Forma humanista-grupal: las técnicas
vivenciales pueden producir la articulacién de
mejores unidades operativas al canalizar sicopatias
y ociopatias latentes en todo ser humano.

¢) Forma tecnolégica-individual: la répida
aplicaci6n de la computadora a los disefios
instruccionales por medio de la ensefianza
programada, permite la elaboracién de material
pedagégico que puede ser utilizado a discrecion de
la disponibilidad de tiempo del educando.

d) Forma lecnolégica-grupal: la aplicacion de
audipvisuales en la instruccidn magistral
tradicional permite una mejor comunicacidn con
los educandos.

Estas formas de capacitacién deben ser
definidas por las politicas de capacitacién.de la
organizacidn. Las politicas deben expresarse
técnicamente las estrategias que la alta direccion le
impone a la organizacion. Estas estrategias
significan ¢l curso que la organizacion como un
todo debe enrumbarse de cara a un entomo
dindmico y cambiante. El entorno es ¢l mercado
de las organizaciones empresariales y las dreas de
la sociedad a las que sirven para las organizaciones
de servicio pablico,

Las politicas de capacitacién de una
organizacion deben definir los objetivos
institucionales con respecto a las siguientes
orientaciones (ver cuadro IV)

3) Maslow A. Eupsychian Management. Homewood, Irwin, 1965.
4) Hertzberg. Work and the Nature of Man. Cleveland: Warld, 1966.

6
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a) hacia el producto

b) hacia el cliente

¢) hacia el servicio a la sociedad
(responsabilidad social)

d) hacia la calidad de la vida
(tanto empleados como ciudadanos en
general)

Las politicas de capacitacién deben, en
términos pricticos, definir ¢l alcance de la
capacitacidn formal de los empleados, garantizar
una correlacidn entre el nivel de capacitacion y
promocidn en la carrera administrativa y
conformacidn de una cultura organizacional. La
mecénica se implementa medianie el Proceso de
Identificacidn de Necesidades de Capacitacidn.

La implementacidn de estas politicas produce
las directrices especificas que marcan las Hneas de
accién de un Departamenio de Capacilacion
eficiente y, principalmente, (til a la renovacidn del
principal recurso de toda organizacidn: el Recurso
Humano.

Efectividad de la metodologia de la
capacitacién

Una eficiente metodologia de identificacion de
necesidades de Adiestramiento y Capacitacion
favorece L ¢leccidn de una metodologia apropiada
para los Programas a realizar en la satisfaccidn de
dichas necesidades.

Esto asi, porgue al identificar las necesidades,
se comprueba lo que realmente se necesita en ¢l
Puesto de Trabajo & lo necesario para satisfacer las
necesidades contingentes.

De esta manera hay que plantear objetivos y
metas, que nos darédn el contenido temdtico y la
identificacion de las técnicas de instruccidn,
equipos y material de apoyo que permitirdn obtener
el logro de los objetivos y metas planteadas. Asi
como el evento mediante el cual se va a satisfacer
la necesidad.

Las técnicas de instruccidn son muchas y
pueden ser generadas por la capacidad créativa de
los instructores, de acuerdo a la naturaleza de los
eventos; los recursos humanos y materiales
disponibles.

El valor de las metodologias de Capacitacidn y
su efectividad se lo imprimen los responsables de
decidir las estrategias a seguir en los Programas,
los que llevan a ejecucidn los eventos y
participantes,

Los propdsitos de los Programas de Formacidn
Personal al igual que los de 1a educacidn, estdn
dirigidos a modificar comportamiento humano,

Asi podemos decir que los Programas de Personal
pueden ser disefiados para producir un Técnico
competente o un Supervisor considerado,
consciente de las necesidades de sus subordinados,
que se desempefian con tales habilidades o
actitudes en ¢l ambiente de rabajo.

Es importante hacer notar, que en cualquier
organizacidn o tipo de empresa, sus responsables
se ven siempre obligados a resolver problemas de
direccidn y de gestitn; de organizacidn de
hombres; trabajos y cosas, de transformacién y
distribucidn de medios, etc. Por lo tanio, se
plantean todos los dias, problemas de formacidn
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personal, y es preciso aplicar técnicas, métodos y
procedimientos pedagdgicos adecuados a los
objetivos y metas definidos a partir de las
necesidades detectadas.

Para lograr los mejores resultados al
seleccionar la metodologia de capacitacién ™ se
deben considerar los siguientes procesos:

1) Identificar las necesidades reales en base al
andlisis del desempefo en el puesto.

2) El andlisis de puesto se clasifica en
términos exactos de habilidades, conocimientos y
actitudes.

3) Definir objetivos y metas precisas, claras y
de manera tal que fijen la atencién permanente
tanto de los participantes como de los instructores,
{Qué deben ser capaces de hacer los participantes
al érmino del aprendizaje?

4) Identficar los Instructores.

5) El contenido programético del evento
:Necesitan conocimientos tedricos o practicos?
:Qué tienen que saber, que deberian saber y que
podrian saber?

6) Definir las estrategias: (duracidn,
participantes, horarios, eic.)

7) Habilitar adecuadamente los eventos:
equipos, materiales de apoyo didéctico, lugar, etc.

#) Seleccionar los métodos de instruccidn: el
éxito de un evento depende grandemente de la
capacidad de los instructores.

9) Realizacidn y Control de la formacidn,

10) Reorientacidn a los participantes y a los
contenidos programéticos.

11) Evaluacién y seguimiento.

Principios para una metodologia de
capacitacion

Principio 1: Ponderacidn de la cantidad de
Informacidn.

Principio 2: Construccidn de una Estructura
de Informacidn.

Principio 3: Control del Ritmo de,
Transmisidn-Recepcicn.

Principio 4: Control de la Forma de
Ensefianza para Facilitacidn de la Rentencidn.

Principio 5: Control de la Distribucién y de la
Presentacidn de la Ensefianza.

Principio 6: Necesidad de Aprendizaje y de
Perfeccionamiento en la Accidn.

Principio 8: Utilizacidn del Fenémeno de
Transfer; pero no Transferir lo que no Vale.

Principio 9: Recursos a la Teoria para
Facilitar la Practica.

Principio 10: Verbalizacidn de lo Aprendido y
de lo Descubierto.

Integracion de las técnicas

Las técnicas tienen validez universal y su
efectividad se raduce en para qué se usan. Como y
cudndo son o no recomendables,

5} Ver J.L. Martinez-Holgado, Principios Para una Metodologia Pedagiglea- OIT Rev. 1983
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En un evento podemos aplicar diferentes
técnicas. Son complementarias y se integran
reciprocamente.

En un evento donde interviene por ejemplo:
expertos (simposio, panel, eic.), pueden ser
seguidas por técnicas mas participativas, como
foro, discusién en pequefios grupos, cuchicheo,
Phillps 66...).

En un curso, se usan conferencias, y también
Arte de Preguntar, Lectura Comentada, Estudio de
Casos, Ejercicios, elc.

Los procesos y principios de la metodologia de
formacidn personal, nos indican que, “desde el
momento en que se decide aprender una accion de
formacidn hasta aquel en que la formacidn se hace
efectiva, se desarrolla un conjunto de trabajos que
constituyen toda una ingenieria de la formacion”,

Por lo anterior, cualquiera que sea el objetivo
de la formacidn, debe ser dirigido de manera
meiddica. Es necesario una minuciosa preparacion
para que se alcancen los objetivos satisfacto-
riamente.

Los contenidos programéiticos que se ofrecen
habitualmente en una institucidn, deben ser
revisados y puestos al dia mediante una revisidn de
los puestos, asi como a través de contactos con los
interesados.

La variedad en los métodos y malerias, debe
ser caracterizar la formacidn personal, para lograr
su aceptacidn. En vez de contenidos disefiados
secuencialmente en cursos de larga duracidn, se
pueden estructurar mddulos, agrupaciones de
sesiones, elc. Teniendo en cuenta no sacrificar la
calidad y logro de los objetivos. Para evitar éste
ultimo, se pueden prever sesiones esponjas que

Cuadro IV
Formas de Penetracion del Sistema F.P.
en ¢l entorno de trabajo

FORMAS ALTERNATIVAS,
COMPLEMENTARIAS O Orientadas sobre Siguiendo la ldgica interna del sistema de
CORRELATIVAS DE el "producto” P.F. y ofreciendo productos preparados.
PENETRACION DEL
SISTEMA DE F.P. EN EL
ENTORNO DE TRABAJO. Orlentadas sobre Clarificando los deseos del cliente sobre lo
el "cliente” que éste quiere o dice necesitar.
POLITICAS
Oileiidic wikee Buscando dulcmw logros en cone xidin
sarviclo wia con los objetivos nacionales y definiendo
como se traducen a nivel de sistema de F.P.
Buscando de aumentar el grado de
Orlentadas sobre aceptacion por el entormo, leniendo en
la calidad de vida cuenia su contribucién a la mejora de la
calidad de vida.




La capacitacidn de personal

Dinorah Polanco de Sang

sirvan para absorver las diferencias entre iempos
previstos y tiempo en la transmisidn (mesas
redondas; grupos de estudios, pricticos. ...)

El éxito del Proceso de ensefianza-aprendizaje,
depende grandemente de la capacidad del
instructor, sin minimizar lo que corresponde al
participante, al ambiente y clima general de la
organizacidn,

El valor del instructor o instructores, s¢ ve
reforzado por la utilizacién de los méwodos
adecuados a los objetivos, metas, contenidos, y
participantes. Una metodologia bien seleccionada
llega a compensar, incluso algunas de sus
deficiencias.

Lo anteriormente sefialado, nos plantea el
valor de la comunicacién. Por lo que es necesario
que en el proceso de ensefianza-aprendizaje, se
logre el feed-back. El receptor debe lograr situarse
en las mejores condiciones de sensibilizacion y
comprensidn.

Aungue, los efectos de la formacidn de
personal se van verificando a posteriori.

Es dificil medir la efectividad de la
metodologia de Capacitacidn, pero podria decirse

que sus efectos significan la diferencia entre la
mediocridad y la grandeza.

10

Conclusion:

Es necesario pensar y actuar sobre la
planeacidn de la funci6n de la formacién de
personal, la cual requiere: definicidn de politicas y
objetivos; identificar las formas y procedimientos y
proveer los recursos. Esto debe hacerse de acuerdo
a las politicas y metas generales de la institucion y
de acuerdo a la naturaleza de las necesidades
detectadas.

En base a lo anterior, se definirdn si las
actividades de adiestramiento y capacitacion, se
realizarin dentro o fuera de la institucion; si los
instructores deberin ser intemos o externos; si los
horarios serdn en ¢l tiempo de trabajo a fuera del
horario laboral, si se dardn facilidades para
Programas de Profesionalizacion; Especializacion:
Actualizacion; y se definirin también los
incentivos y las relaciones con los Organismos de
Formacidn Profesional nacionales e
internacionales.

La evaluacién periddica de la ejecucién de los
eventos de formacidn de personal, podria
considerarse como una estralegia para mejorar la
actuacién e incidir en el desarrollo institucional.

Los recursos econdmicos deben definirse de
acuerdo a un plan y programa elaborado cada afio,
fundamentado en una Programacidn por Objetivos.
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El costo de la vida y los salarios
Victor Melitén Rodriguez R.

En nuestro tiempo hay un consenso muy
amplio en el sentido de que lo referente al andlisis
y a la fijacién de salarios debe tomar en cuenta el
costo de la vida, asi como las variaciones de ese
costo, de tiempo en tiempo, de modo tal que ese
factor constituya una de las bases principales a
utilizar en la proyeccidn de tablas o esquemas
cuyos montos inferiores puedan satisfacer las
necesidades més perentorias del trabajador (o de
éste y sus dependientes, cuando se trata de un jefe
de familia).

Este ¢s un tema insoslayable, siempre
presente, por lo menos en los tratados
conlemporineos sobre relaciones del trabajo,
economia y derecho del trabajo, administracién de
personal, psicologia y sociologia del trabajo.

El hecho de que ahora lo loguemos
nuevamente responde al propésito preciso de
contribuir a que los responsables de 1a funcion de
administracién de personal, en las distintas
organizaciones de un pais como el nuestro,
comprendan que definitivamente hay que trabajar
esta materia, y hacerlo con el mayor nivel de
seriedad y objetividad, si de veras queremos
aportar nuestra voluntad para que se comience a
hacer verdadera justicia laboral en nuestro medio.

Tratamos por separado los siguientes temas:

Salarios minimos. Médulos o indices para
determinarios.

Salarios justos. Factores determinantes de
és10s,

1. Salario minimo igual al costo
de la vida. Ideas generales

Si hay que conservar sano, fuerte y motivado
al trabajador para que pueda seguir dando su fuerza
productiva en favor de la sociedad y de los
empleadores -y entendemos que no hay lugar a
discusién al respecto-, entonces estd claro que esa
sociedad y esos empleadores se hallan en el deber
de proveer a ese trabajador de todos los medios de
sustento y de vida decorosa, para si mismo o para
si y su familia, segiin fuere el caso. Esta premisa
nos lleva inevitablemente a formular una neta
diferenciacién en lo tocante al llamado salario
minimo, entendido éste -en general- como la menor
suma a ser pagada a un trabajador de tiempo
completo, no calificado, para que pueda cubrir
adecuadamente su subsistencia en lo material y
espiritual, y sin desmedro de sus atributos como
miembro de una sociedad civilizada; o para cubrir
esa subsistencia y la de su familia, si -como se ha
dicho- es &sta la situacidn.

Durante mucho tiempo se ha hablado de un
salario minimo general fijado por el Estado, pero
¢n este momento consideramos més apropiado
establecer las dos categorias siguicnies:

a) Salario minimo individual; y
b) Salario minimo familiar.

El salario minimo individual ha de ser
equivalente al costo de vida individual, y éste debe
ser determinado por lo menos en base a los
siguientes factores:
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i} Costo de la alimentacién individual;
if) Costo del vestido y calzado individual;
iii) Costo de la vivienda individual;

iv) Costo del transporte individual;

v) Costo de la recreacidn individual;
vi) Gastwos varios razonables.

Nota: No se incluyen costos de salud y
educacidn en el entendido de que el Estado y los
empleadores han de proveerlas a todos sus
servidores y a los dependientes de éstos).

El zalario minimo familiar, por otra parie, debe
ser igual al costo de vida familiar. Este costo debe
determinarse en base a los mismos factores
sefialados para fijar el costo de vida individual,
pero calculdndolos con referencia a lo que debe
tenerse como una familia promedio en el pais
comrespondiente. En tomo a este asunto Efrén
Cdrdova advertia, en la década de los sesenta, que
hacer la apreciacién de los mencionados [actores
exigia estudiar el significado de cada uno de ellos,
lo cual es muy dificil. Y por esa dificultad
entendia que lo mejor era entonces estudiar uno
solo y establecer su peso porcentual en el
presupuesto familiar. Asf, hizo la suposicidn de
que el factor alimentacién, siendo el principal -sin
duda alguna- podria significar ¢l 45 o 50% del
presupuesio familiar. Segin su planteamiento el
porceniaje restante debia cubrir las demds
necesidades. El propio Cérdova desarrolla esta
idea en los irminos siguientes:

“Para hacer algo cientifico hay que comenzar
viendo cdmo se satisfacen las necesidades de
alimentacidn de esa familia promedio, es decir,
establecer cudl es el minimo de calorias
necesarias para cada individuo. Se procede,

pues, al esiudio de las necesidades
nutricionales de adultos y menores, y luego a
determinar cuéles alimentos las satisfacen (o
sea, los alimentos gue componen la cesta de
mercado o canasta familiar), para pasar a
calcular el valor que tiene esa cesta...; y asi
tenemos fijado, desde el punto de vista
econdmico, lo que significa el factor
alimentacién”. 'V

Decidir los procedimientos y medios a emplear
para que se lleve a cabo este Lipo de estudio, asi
como la distribucidn porcentual -por factores- del
costo global de la vida (ya individual, ya familiar)
es cuestion que debe ser asumida por el Gobierno
Nacional, el Comité Nacional de Salarios, la
oficina de personal de cada entidad y la dirigencia
miis representativa de las organizaciones de
trabajadores o empleados, por ejemplo mediante
participacidn bipartita o tripartita. Mientras @anto
presentamos en las pdginas siguientes unos
esquemas y ejercicios que nos pueden ayudar a que
avancemos en esta materia intrincada, de
valoracién objetiva del trabajo. ™%

2. Modulos o indices, en base
a relacionar costo de vida y
valor de los cargos en puntos

En la parte I1I de este manual hemos tratado lo
referente a la valoracidn de cargos, sobre todo por
el método de puntuacidn. Ese elemento es
importante en el propdsito de establecer salarios
adecuados, pero no basta por si solo, y por ello
estamos tratando ahora lo referente al factor costo
de vida, como otro elemento que debe concurrir
por lo menos a la fijacidn del salario minimo (tanto

(1 ) Efrén Cérdova Cordovés, Notas mimeogrificas de un Curso sobre Relaclones de Trabajo, Maestria de
Administracidn Pdblica, Escuela de Administracidn Piiblica, Universidad de Puerto Rico, Rio Piedras 1963, pigs. 147

al5.

(1b) Independientemente de los demis medios técnicos que se ilustran en este trabajo, en funcidn de valorar

13
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individual como familiar), al relacionarlo con el
valor en puntos que se asigne al cargo inferior -por
ejemplo 100 puntos-, y asi determinar los médulos
o indices aplicables para obtener el nivel monetario
inferior de la escala inicial o ndmero uno.

a) El Costo de Vida Individual. Esle se puede
determinar en una forma sencilla y directa
utilizando formularios con los cuales se
proceda cn la forma siguicnie:

1. obiener informacitn confiable sobre la
alimentacidn individual, en ciero nimero
de comedores populares, que incluya
precios de desayuno, almuerzo y cena;
calcular el total diario que consumiria en
cada comedor; y luego obtener los

promedios diario y mensual de esas
fuentes. (El resultado global representaria
el 50% del Costo de Vida Individual);

2. los demds factores pueden representar el
otro 50% (vesudo y calzado, vivienda,
transporie, recreacion y gastos varios,
segin se indicé més arriba), distnibuido
segiin se considere conveniente;

1. sumados los resultados de esos dos rubros
se phtiene el Costo de Vida Individual.

El Griifico | representa ¢l resultado de un
estudio real de determinacién del Costo de Vida
Individual, que concluimos el 31 de octubre de
1987,

adecuadamente ¢l trabajo asalariado para fijar sueldos minimos aceptables (17...), hay que convenir con Efrén
Cdrdova en que lo primero que hay gque hacer es determinar las calorias necesarias para cada individuo, y luego

cufiles nuirientes las satisfacen, ya para una sola persona,

va para una familia promedio {digamos de 5 o f personas,

por ejemplo); ¥ asi calculas el precio de la cesta de mercado como componente importante del costo de la vida. Sin
embargo, parece ser que desde un fingulo no ilustrado -y aiin para quenes tienen 1a debida preparacién cientifica-
1ales determinaciones caléricas o energéticas no son de ficil logro. Lecturas y consultas combinadas, sobre nutricion
v dietética, parecen dar el consenso aproximado de que los requerimientos caléricos normales pueden fluctuar entre
un minimo de 2,240 K -cal (segin la FAO) y un méximo diario de 3,500 K-cal conforme a otras fuentes. Las
exigencias especificas dependen principalmente de factores como sexo, edad, peso corporal, clima, estado de salud,
tpo de mbljuoa:tiwidld,sis:hmvidumm:omh; etc. Ahora bien: -joudles y cudntos alimentos y
sustancias proporcionan los carbohidratos, proteinas, grasas, vitaminas, minerales y agua, que SON NECCsanios para
maniener en aptitud de trabajo y accitn a un trabajador determinado, o a éste y su familia?-; -yy cuél es el precio
promedio de esos nulrienies N Un mMomenino y en un medio dados?- 5i es dificil determinar esas necesidades y ese
precio, asi mismo resulta dificultoso, pues, establecer el nivel del casto de la vida, tanto individual como familiar.
Hemos opiado por elaborar las férmulas expresadas en los grificos 1 y 2, aniesgo de que puedan ser calificadas de
simplistas o insuficientes. La Dra. Celia Cruz de Colén nos dig valiosa orientacién cn cuanto al significado de las
exigencias caldricas, sus componentes ¥ los valores respectivos, Las deficiencias interpretativas corren iimicamente a

caxgo del autor de este trabajo.

14



El cosio de la vida y los salarios Victor Melitén Rodriguez R.

GRAFICO 1
COSTO DE VIDA INDIVIDUAL, AL 31 DE OCTUBRE DE 1987 (*)

I. ALIMENTACION

Fuentes en Sto. Domingo Desayuno Almuerzo  Cena Total
No. Expendios populares de alimentos
1. Comedor Severo/c, Bhona-Bartolomé Coldn $3.00 3.50 2.50 Q.00
2. Picapollo Fernandito/c. Barahona 260 325 4.00 275 10.00
3, Cafer.-Comedor Virgo/Tunti Cceres-JP. Pina 3.50 6.00 3.50 13.00
4, Comedor-Cafet. Oli Il/Av. Duarte 289 3.00 5.00 3.00 11.00
5. Cafet. El Chino 501/c. P. Livio Cedefio esq. Moca 4,00 5.00 4,00 13.00
6. Comedor Marisol/Maria Montez 143 4.00 6.00 5.00 15.00
7. Comedor Blanquinifc. Paraguay-Max. Gémez 4.50 9.00 4.50 18.00
8. Cafer Salcedo/S. Martin-Juan Alej. Ibarra 450 6.00 4.50 15.00
9. Restaurant Real/30 de Marzo 106 2.50 4.75 3.00 10.25
10. Barra Paydn/30 Marzo-San Juan Bosco 2.70 5.50 2.70 10.90
11. Pizreria Rest. Pepin/Dr. Guerrero-H. Espertin 310 4.00 3.50 10.60
12. Picapollo Cafet./Nic. Ovando 107-Reina
Isabel 1ra. Barrio Capotillo 3.00 5.50 3.00 11.50
13. Comedor Estrella/Nic. Ovando 77, Barrio 5. Bol. 2.00 3.00 2.25 7.25
14. Fonda Familiar/Alb. Defillé 112, L. Praditos 2.50 4.00 3.00 9.50
15. Comedor Cafet. Pio/Esq. Caliente, Herrera 240 4,00 240 B.8(0
16. Picapollo Express/Isab. Aguiar 130, Herrera 3.00 4.00 3.00 10000
17. Comedor Ydalia/Isab. Aguiar 104, Herrera 2.50 4.00 3.00 9.50
18. Rest.-Cafet. Dumbo/Arz. Nouel 454 4.00 6.85 5.00 15,85
19, Cafel Pizzeria Mario Autore/Palo Hincado 4.00 6.50 4.50 15.00
20. Cafet. Comed. Dulce/Av. Mella-16 Agosto 4.00 5.50 4.00 13.50
Total 20 fUENES .ocverssseeseessssnnenss 230,05
Promedio diario .......c.cermmmmrnsnes LLE3
I. A. Promedio mensual.............. 354.90
II. OTROS FACTORES (segin % de LA.)
a) Vestido y calzado:  25% de la a]umntactdn Y s R S B8.73
¢) Transporte: 15% * * S oSl i (N
d) Recreacion: 20% * " i R R A R T
e) Gastos varios: 0% « * e R s e i s AR
Total Otros Factores .. ceiereenss 354,90
TOTALDEI+11.. .. T09.80

™ Cilculus para persona no calificada, con bajos ingresos y sin carga fam:lmr Nﬂ s¢ incluyen
renglones tan importantes como salud y capacitacion, en ¢l entendido que deben ser cubierios por el
Estado y por las empresas.

15
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b) El Costo de Vida Familiar. Este costo
también es determinable en una forma simple
mediante el empleo de formularios adecuados
(para calcular el precio de la llamada canasia
familiar), y el procedimiento que sugerimos se
resume COmo sigue:

escoger el nimero de familias que serdn
consultadas, cada una conformada por
cuatro (4), cinco (5) o seis (6) miembros,
y cuyos ingresos ordinarios sean muy mo-
desios pero no en el limite de la miseria;

obtener informacidn confiable acerca de la
alimentacidn familiar, en la muestra
escogida, y hacer cdlculos similares a los

Lic. Nelly Villa Mercedes, a la fecha indicada.

16

sefialados para el Costo de Vida

asignar un 50% de la alimentacién

.fmﬂm

asignar el otro 50% a los demds factores
(vestido y calzado, vivienda, transporte,
iday s06), distribuido e
las proporciones que se estimen
razonables en nuestro medio;

sumar los dos rubros sefialados, para
oblener el Cosio de Vida Familiar.

El Grifico 2 muestra ¢l resultado de un estudio
que en esta materia concluimos en fecha 31 de
octubre de 1987

: (2) EsmdiomhuEutuﬁu‘l"ilhlell:r.mmumndeuia{ﬁ}funijiu.reiiudumnhmhmwnd:h
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GRAFICO 2
COSTO DE VIDA FAMILIAR, AL 31 DE OCTUBRE 1987 (*) (**)
I. Alimentacitn:

Familias Cantidad Desayuno Almuerzo  Cena Costo Costo
Miembros Diario Mensual
1 5 $ 360 11.98 525 20.83 624.90
2 6 425 18.73 6.50 2948 884.40
3 5 3.25 10.98 4.10 18.33 549.90
4 3 4.45 12.28 2.10 18.83 564.90
5 5 273 11.05 4.10 17.88 536.40
6 4 215 11.57 3.75 1747 524.10
Totales $ 2043 1659 23.80 122,82 3.684.50
Promedios/6 familias 341 12.77 430 2047 614.10

LA.

II. Otros factores (segin % de LA.):

a) Vestido y calzado: 25% de la alimentacién (LA.) 153.53
b) Vivienda: 0% “ “ oy 184,23
c) Transporte: b e 92.11
d) Recreacion: 0% " i 122.82
e) Gastos varios: 0% “* “ " 6141
Total otros faciores 614.10
TOTALDEI+1I §1,228.20

(*) Observaciones: a) Célculos para familias de 4 a 6 miembros, con ingresos muy modesios. b) No se
incluyen renglones tan importantes como salud, educacidn, alimentacién de nifios menores de cinco (3) afios, gasios
en café, combustibles, detergentes, jabén, eic. (En cuanto a la Fuente, ver nota 2). Ver nota del Grifico 1, vilida para
éste.

{(**) De un tiempo & esta parte hemos adoptado estos métodos de cdlculo directo del Costo de la Vida, Individual
y Familiar (segiin los grificos 1 y 2, supra), en razén de la imposibilidad en que nos hemos visto de obiener datos
confiables -y conciliables entre si- de las fuentes piiblicas y privadas ordinariamente disponibles, en cuanto al llamada
Indice de Precios al Consumidor (IPC). Ejemplos de estas fuentes son el Banco Ceniral, el Secretariado Técnico de
la Presidencia de la Repiblica Dominicana (Oficina Nacional de Estadistica), ¢l FMI, la Fundacidn Economia y
Desarrollo, y articulos de prensa de economistas e interesados independientes,

{Sobre el 1ema general de la inflacidn de precios al consumidor, consiliense ambién las opiniones
externadas por Gumersindo del Rosario y Teresa Hidalgo, Norberto Quezada, y Rafael Herrera C.).
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Otro método aplicable para establecer ¢l Costo
de Vida Familiar consiste en determinar -en la
forma antes expuesta- (a) el costo de vida indivi-
dual, y a este costo agregar (b) un sobresueldo por
el conyuge (X% de a), y también agregar (c)
sobresueldo de natalidad por cada uno de los
hijos, hasta el limite de éstos que se establezca al
efecto (Y% dea) ™

¢) Resultados que muestran los Grificos 1
¥ 2, al 31 de octubre de 1987

1. El grifico 1 consigna los siguientes
valores monelarios:
* Costo de la alimentacidn individual
(promedio mensual de 20 fuentes) RDS354.90

** Cpsto de otros factores 354.90
=»* COSTO DE VIDA RDS709 .80
INDIVIDUAL

2. El grifico 2 consigna los siguientes
valores:
* (Costo de la alimentacidn familiar

(promedio mensual de 6 fuentes) RDS6 14.10
** (Cpsto de otros faciores 614.10
=+* (COSTO DE VIDA RD$1,228.20

FAMILIAR

d) Madulos o indices que derivan de esos
datos

La valoracidn inferior que establecimos
es de cien punios (100), y esta base es la que se
debe utilizar para obtener los'médulos deseados, al
31-10-87, como precios de cada punto. Es logico
proceder de ese modo, ya que los salarios minimos
deben corresponder a los cargos inferiores. De ahi
en adelante los demds salarios de la primera
columna de una tabla se obtienen al multiplicar el
middulo escogido por la cantidad de puntos dada a
cada clase de cargo.

Con los valores antes consignados, y al
dividir los valores monetarios entre la base de 100
punios, los resultados son los siguientes:

(i) Costo de Vida Individual:
RD§709.80 = $7.10 (redondeado)
100 puntos

(cargo de Jardinero)

El valor de RDS7.10 es el modulo wilizable,
pues para calcular todos los sueldos iniciales de las
escalas de una tabla determinada, si se decide
establecer un Salario Minimo Individual y que éste
sea igual al Costo de Vida Individual.

(3) Este método altemno es el que hemos ilustrado en nuestro manual de Administracién de Personal, antes
citado, del afio 1979. Ver péginas 155, 156, 180, 190 y 204 de esa obra.
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Grifico 3

SALARIOS SEGUN MODULO POR
COSTO DE VIDA INDIVIDUAL

Otros cdlculos, a titulo de ilustracion,
son los siguientes:

A. Sicon esos datos, y al revertir la

operacion asi: ($7.10 x 100 ptos.),
el resultado es, por ejemplo:

Salario
Resultanie
Jardinero:
Mddulo §7.10x 100 pis.  RDS 710,00
Enlonces pam olros CArgos
los resultados serfan:

B. Mimeografista:

Mad, $7.10 x 200 pis. 1. 420,00
. Secretaria I:

Mad. $7.10 x 350 pts. 2485.00
X. Direct. Gral.:

Mdd. 7.10 x 800 pts. 5.680.00

(ii) Costode Vida Familiar:

RDS$1.228.20 = $12.28 (redondeado)
100 ps.

En este caso, por similitud con el anterior, el
modulo utilizable es de $12.28 por cada punto; y la
ilustracidn con los mismos cargos sefialados arroja
los sigmenies resultados:

Grafico 4

SALARIOS SEGUN MODULO POR
COSTO DE VIDA FAMILIAR

Modulo Puntos Salario
Resultante

100
200
350
8OO

Jardinero
Mimeografista
Secretaria
Director General

51228
12.28
12.28
1228

1,228.00
2456.00
4,298.00
9,824.00

e) Otros madulos determinables

En materia de fijacidn de salarios se pueden
establecer y utilizar otros diversos tipos de
mddulos, sobre bases similares a las antes indica-
das. Asi, por ¢jemplo, se pueden tomar en cuenla
los Salarios Minimos Vigentes en la
Administracion Piblica v en el sector privado, los
Salarios Promedios determinados mediante
estudios comparados, los Sueldos Minimos
institucionales que sean superiores a aquéllos, cic.
También hay que considerar los efectos de los
procesos de encarecimiento de la vida, segin
exponemos a continuacidn,

3.  Alza del costo de la vida (o inflacion de
precios al consumidor). Su necesaria incidencia
en las nuevas escalas salariales

Las constantes alzas del costo de la vida son

un verdadero Magelo contra las masas mayorilanas
de cada pais, sobre todo las que se manifiestan en
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la carestia de los articulos alimentarios y los
servicios piblicos primordiales. Algunos de los
factores que en mayor grado producen los llamados
procesos inflacionarios generales son los
siguienies:

a) lacorrupcidn piblica, materializada
principalmente en las diversas formas de
apropiacién de fondos, tréfico de influencia,
exoneraciones indebidas y evasidn de tributos, en
perjuicio del erario y por lo tanto del pueblo;

b) lacorrupeion privada mediante el
acaparamiento de articulos de consumo masivo, el
rejuego o especulacidn con los articulos de
sushsistencia, el insano comercio de divisas y la
fuga de capitales;

¢) el circulanie excesivo, también llamado
dinero inorgénico, y la escasez de divisas fuertes;

d) el encarecimiento de insumos importantes
para la produccidn de bienes y servicios de
consumo popular, tales como las materias primas,
abonos, servicios exlemos € internos de asistencia
técnica, ele., que se incorporan a los costos de
produccidn y comercializacion de dichos bienes;

e) las deficiencias estructurales de la
economia nacional, que de ordinario se ponen de
manifiesto en forma de baja produccidn, pobre
productividad, inicua ienencia de Ia tierra y uso
indebido de las tierras productivas, dificultades
para la oblencién de financiamiento suficiente y
oponuno, elc.,

f) comercio extermo desigual, que da
balances favorables a los paises hegemdnicos, en

desmedro de los paises débiles por ser insuficiente-
menite desarrollados y por carecer de una auténtica

. soberania.

En torno a este tema de la infllacidn general, en
nuestro pais se ha aseverado, por parte del sector
oficial, que para 1988 la 1asa se sitia entre un 40 y
un 45%, en comparacidn con la de diez o doce
meses atrds (1987); mientras que economistas
independientes y fuentes privadas afirman que cl
indice de encarecimiento de la vida no ha sido
inferior a un 60% para el citado afio 1988,

Si nos sitnamos en un punto medio podriamos
decir, grosso modo, que el indice inflacionario
habri sido de un 50% por lo menos, en los doce
meses de 1988; y este dato nos mueve a decir que
las sumas y los madulos antes seiialados deberian
incrementarse en la misma proporcion, de modo
gue las escalas salaniales reflejaran un nivel
adquisitivo equivalente o razonablemente
aproximado al de diez o doce meses atrds. En
definitiva nuestro plantcamiento ¢s ¢l mismo que a
través de muchos afios han venido haciendo
economistas, laboralistas, administradores y otros
entendidos en la materia, o sea, que los niveles
salariales deben ser mejorados en Lasas
equivalentes a las de la inflacidn de precios al
consumidor. Y para ello ¢s necesario que el sector
gubernamental, principalmente, realice como
cuestién ordinana los estudios que permitan
conocer dalos confiables al respecto, y que adopte
las medidas correctivas correspondientes, El sector
privado también debe demostrar genuino interés en
estos tipos de acciones, si desea conservar una
fuerza de wrabajo sana y solidaria con sus entidades.

{4) Segiin la prensa diaria y documentos del sector gubernamental, por ejemplo El Nuevo Diario, 19 de-

diciembre de 1988, pig. 28.
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Iicitud del alza unilateral

de los intereses de la deuda externa
Dr. Miguel Angel Espeche Gil

I Introduccién
La deuda externa

Es uno de los problemas conlempordncos que
mis aflige a los llamados paises en desarrollo.
Originariamente econdmico, ha sido abordado
desde distintos planos de la realidad y los paises
acreedores -de consuno con la declarada aspiracicn
de los paises deudores ™- finalmente han admitido
su planteamiento politico global. Ahora reconocen
que dicho problema también requiere soluciones
politicas.

El Plan Baker y ¢l Plan Brady de la nucva
administracidén estadounidense, asi como
numerosas declaraciones (por ejemplo, el
Presidente de Francia, Frangois Mitterand ha
afirmado que el tema constituye “la amenaza mas
urgente que pesa sobre la humanidad™ & y actitudes
de gobiernos europeos pccidentales, no desdefian
aludir a los aspectos politicos de la cuestion: las
relaciones Norte-Sur, las trabas al progreso del
comercio internacional, la degradacion del nivel de
vida de los pafses afectados, el desempleo, la
salubridad -mortalidad infantil- y el plexo de
situacioncs derivadas de la falta de inversion y del

(1) Compromisa de Acapulca para la paz, el desarro

(2) Associsted Press, 24 de marzo de 1989,

freno al crecimiento econdémico que en definitiva
conspiran contra la supervivencia del sistema
democritico.

Desde la 6ptica de los paises desarrollados al
tema se lo relaciona principalmente con la
necesidad de que los paises deudores ordenen sus
econamias, modemizando sus estructuras estatales,
racionalizando el gasto piblico y evitando el
despilfarro de recursos; la Santa Sede lo ha
profundizado en ¢l marco de los principios éticos
que deben guiar a la comunidad internacional.

11 a) Elalza unilateral de los
intereses y sus consecuencias

b) La desvalorizacion de los
titulos de la deuda externa

a) El alza unilateral de los inlereses
y sus consecuencias

Entre los miltiples trabajos publicados al
respecto sobresale, por lo descriptivo y por la

llo y la democracia. Acapulco, 29 de noviembre de i987.

(3) Bush y la dewda latincamericana, Los Angeles Times Syndicate. Clarin, Bucnos Aires, B de febrero

de 1989,
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autoridad intelectual de su autor, un articulo
reciente ™ del Dr. Henry Kissinger. En é1, el ex-
secrelario de Estado expresa:

... “El problema, evidentemente, es de
solvencia: algunos paises deben miés de lo gue
pueden llegar a devolver. Los programas de
ajustes iemporarios de 1982 se han convertido
en la austeridad aparentemente permanente de
1988. Desde fines de 1982 América Lalina ha
pagado alrededor de 235.000 millones de
délares en intereses, pero su endeudamiento se
ha incrementado en 50,000 millones de
délares, América Latina, una regidn
subdesarrollada, se ha convertido en un
exportador neto de capital, lo cual consttuye
una situacion insostenible ¢ injusta.”

“Esla impase se agudiza porque los
puntos de vista de los Estados Unidos y de
América Latina sobre ¢] problema de la deuda
son casi diametralmeniz opuestos: la
discusitn entre ellos suele ser un didlogo de
sordos. Por eso es tan esencial un nuevo
enfoque.”

“El punto de vista predominante en el
gobiemo estadounidense y los principales
bancos sigue negando gue exista una
emergencia. Se citan los esquemas de
reduccidn de la deuda de México, del Brasil y
de Chile, la refinanciacidn sobre varios aflos
para el Brasil, Venezuela y México y el
préstamo multimillonario al Brasil como
pruzbas de que el proceso funciona. Se alega
que las experiencias de cuasi bancarrota del
Brasil y del Pend han ensefiado a los paises
latinoamericanos la futilidad de no cumplir
con los pagos de intereses. Se obtiene
consuelo de los superdvit comerciales de
México, la Argentina y el Brasil y del papel
cada vez mds importante que desempedia el
Banco Mundial. El estancamiento, al parecer
permanente, y la inflacién desbocada de

América Latina se atribuyen a la lalua de
determinacidn para aplicar las reformas,”

“Los paises latinoamericanos y casi todos
sus dirigentes estdn exasperados por esie
enfoque écnico. Para ellos, el nivel de vida en
marcada declinacién no significa un progreso
potencial sino una catistrofe politica segura.

El colapso de los salarios reales en casi toda
América Latina -segiin el nuevo presidente
mexicano Carlos Salinas de Gortari, en su pais
cayeron un 50%- significa un desastre interno.
Ningiin gobierno democrdtico puede soportar
la prolongada austenidad y los recories de los
servicios sociales exigidos por las instituciones
internacionales. En todos los paises
latinoamericanos, la élite politica se ha
convencido de que ¢l sistema actual de manejo
de la deouda externa se ha vuelio politicamente
insostenible.”

“Ambas partes tienen razdn. Desde un
punto de vista estrictamente econdmico, la
perspectiva estadounidense es vilida. Desde
un punto de vista politico, la argumentacidn
latinoamericana es convincente,

“ Afortunadamente ambas partes
aprendieron mucho en estos seis afos de
mangjar la crisis de la deuda. Los bancos
estadounidenses han entendido a grandes
rasgos que ¢l problema tiene un componente
politico. La mayoria de ellos ha llegado al
limite de lo que las instituciones con fines de
lucro pueden absorber reduciendo sus
mdrgenes de ganancias y creando reservas por
incobrables. En general se han mostrado
creativos en el disefio de esguemas financieros
para aliviar la carga de la deuda. Lo que no
hardn voluntariamente serd perdonar la deuda
o aceptar un descuento al valor del mercado
sobre la masa de los créditos pendientes.
Temen que asi se establezca un grave
precedente que pueda perjudicar su capacidad
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préstamo y en CONSECUENCia causar una crisis
financiera global. Prefieren verse obligados
por el gobiemo de los Estados Unidos y
aceptar pérdidas, con la teoria de que enlonces
¢l gobierno estaria en la obligacién de aliviar
sus cargas, aunque sélo fuera mediante
exenciones impositivas”. ..

... “El elemento clave de esta solucién
serd una redistribucidn de la carga de la deuda
-tanto capital como intereses- entre los
deudores, los bancos y los gobiemos. Los
bancos no pueden soportar solos toda la carga.
Es inevitable una participacidn del gobierno
estadounidense, Pero a éste no le inkeresa
COMProMEICrse €n promover una cesacidn de
pagos por etapas y su contribucidn sélo puede
justificarse sobre la base de que promueva el
crecimiento y la democracia latinoamericana y
de una relacién mds cooperativa dentro del
hemisferio occidental”. ..

Una descripcion actualizada de la cuestion de
los intereses se encuentra en el trabajo de Alan
Stoga “ basado en el informe de la CEPAL ® que
disefia, junto con el proceso histérico de la
formacidn de la deuda, la incidencia de los
intereses en su creciente configuracion.

El meollo del problema es, pues, el alza de los
intereses de 1a deuda decidida de modo unilateral
por los acreedores. Ello ha dado como resultado
que, lejos de disminuir, el monto de lo adendado
aumenie constantemente, no obstante los pagos
efectuados, impidiendo ¢l desarrollo y compro-
metiendo el bienestar de los paises deudores.

b) La desvalorizacién de los titulos
de la deuda externa

En forma paralela al enfoque realizado surge
otro elemento a manejar: la notable
desvalorizacitn de los titlos de deuda externa en
¢l llamado mercado negro, en el que los papeles
negociables valen por lo que de ellos se espera y no
por su valor facial.

De acuerdo con cdlculos elaborados por
Salomon Brothers, en papeles de conversién de
junio 1988 hasta el mes de febrero proximo pasado
dicha desvalorizacién habria sido la siguiente:

Caida porcentual ~ Valor actual
USS
Brasil 44% 2925
Venezuela 318% 3425
México 31% 35.75
Argentina 0% 18.25
Chile 0 58.50

El surgimiento de ese mercado echa por tierra
¢l fundamento légico de los acuerdos con vistas al
pago integral de los intereses.

Mientras un pais deudor accede a abonar dicz
centavos de intereses por ddlar en la ventanilla del
banco acreedor, en la del banco vecino los papeles
de un d6lar se estdn vendiendo a mitad de precio.

Segin el periédico American Banker ¢l aflo
pasado ¢l Chase Manhauan vendié 1.000 millones
de délares de sus papeles del Tercer Mundo a una
cotizacién de 65 centavos por dolar. Por su lado, el

{(4) Stoga, Alan. The International Economy, enero-febrero, 1989.

{5) CEPAL. Balance Preliminar de la Fconomia Latinoamericana en 1988
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City Bank vendid 1.600 millones a 75 cenlavos
por dilar,

A comicnzos de febrero de este afio el Sub-
secretario del Tesoro de los Estados Unidos, David
Mulford citd la actividad de dicho mercado como
prucba de la necesidad de arribar a una reduccidn
formal de la denda del Tercer Mundo,

El 8 de marzo de 1989, en ¢l curso de una
entrevisia el Gobernador del Estado de San Pablo,
Brasil, Dr. Orestes Quercia, al responder sobre el
tema deuda externa, sciiala:; ™

.. en el mercado internacional, un titulo de
deuda brasilefia que valia 100 ddlares, por
ejemplo, puede ser adquirido por 35 y, a veces,
hasta por menos. Eso quiere decir que el
propio mercado financiero sabe que la deuda
brasilefia, que es superior & 120 mil millones
de délares, no vale esa cantidad. El mercado
busca adecuarse a la realidad, aceptando hacer
negocio. Es verdad que no todas las parcelas
de la deuda pueden negociarse de esa forma,
pero ¢l simple hecho de que haya negocia-
ciones sobre csas bases indica que hay algo
equivocado con la deuda. El error consiste en
negociar el pago de los inlereses fingiendo que
debemos 120 mil millones de dolares. O sea:
pagamos intereses sobre toda esa deuda, una
carga gigantcsca que sacrifica al pais, cuando
iodo el mundo sabe que no vale eso. Lo que es
preciso es encarar la dewuda sobre su valor real
¥ buscar una solucidn a partir de ahi.”

Habria que ver si esa asuncidn de la realidad,
que es la disminucidn del valor de los titulos en el
mercado de valores, coincide: grosse modo, con el
valor que tendrian hoy las dendas de haberse
continuado cobrando los niveles de intereses

(6) Traduccién libre del portugués.

entendidos como normales hasta que comenzd la
trisis deflagrada por los aumentos unilaterales,

IIL El alza unilateral
de los intereses ante
el derecho internacional

a) Lailicitud del alza
de los intereses

Al agravamiento a escala mundial de la
situacidn suscita en los juristas de los paises que
atraviesan esta dura prueba el deber moral de
aportar todos los elementos que suministra nuestra
disciplina para lograr un tratamiento justo del
problema y asi contribuir a encontrar una salida,
conforme a derecho, a una de las cuestiones mdis
criticas de la realidad presente.

Falta considerar la dimensidn juridica del
problema, o sea ubicarlo bajo la dptica del derecho
intermacional pablico.

A raiz del gran incremento de los inlereses en
1984 observamos este aspecto de la cuestidn
diciendo lo que sigue:

“A la condena moral que ha recibido el
gumenio unilateral de los intereses de la deuda
externa de América Latina habria que procurar
sumar la condena juridica®.

Es notable comprobar que un asunto de esta
magnitud, gue trata de derechos y obligaciones y
que ha sido analizado desde diferentes dngulos -
ético, socioldgico, politico y bisicamenie el
econdmico, con relacién al comercio intermacional
v al desarrollo de los pueblos latinoamericanos- no
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haya sido abordado por los grandes medios de
difusin desde el punto de vista del derecho
internacional.

Sobre aspectos juridicos del tema se han
publicado algunos trabajos Destacamos dos de
ellos por su singular valor: el primero plantea la
corresponsabilidad del prestamista internacional ™
y, el segundo ™, la necesidad de proceder a un
estudio sobre la aplicabilidad de los principios de
la doctrina Drago y la teoria del riesgo. Estos
andlisis contribuyen a esclarecer la siluacion de
deudores y acreedores frente al aumento abusivo de
las tasas de interés y constituyen un insoslayable
alegato técnico y doctrinario en favor de los
primeros.

b) Conclusiones de la Conferencia

Internacional sobre la deuda

externa. San Pablo, 1986.

La Conferencia Internacional sobre la deuda
externa de los paises en desarrollo realizada en San
Pablo, Brasil, en diciembre de 1986, incluye las
siguientes conclusiones de eardcter juridico en lo
atinente al alza de los inwcreses.

“Una solucién efectiva del problema de la
deuda externa exige tanto cambio ¢n ¢l orden
econdmico inlemacional como importantes
ransformaciones internas, que permitan a los
pafses latinoamericanos dinamizar sus ccono-
mias y mejorar sustancialmente las condicio-
nes de vida de amplios seclores perjudicados.”

“El andlisis de los contratos que

instrumentan la deuda externa revela que
muchos de ellos son ilicitos, por violar

principios y normas consagradas por el
derecho internacional y por ¢l orden juridico
interno, no sélo de los paises deudores, sino
también de los propios paises acreedores.
Constituye una violacién flagrante de prin-
cipios basicos de derecho universalmente
reconocidos y aceptados la insercidn en los
contratos gue permitan la alteracidn del valor
de las obligaciones y de las condiciones de su
cumplimiento, por la voluntad unilateral de
uno de los contratantes, como ocurre con el
cobro de tasas de interés variables, que son

fijadas por la parte acreedora.”

“().3. Debe ser hecha una amplia revision
de los contratos que instrumentan la deuda
externa, elimindndose las cldusulas contrarias
a los principios de derecho piblico o privado,
intemacional o interno, especialmente las que
aseguran a los acreedores la posibilidad de
alterar unilalcralmente las condiciones y los
valores de las obligaciones, anulindose sus
efectos.”

¢) FEl alza unilateral
de los intereses es usuraria

Nos encontramos anle una situacion arbitmria
y abusiva que se confligura a partir del alza
unilateral de los intereses de la deuda extena,
Cuyas CONSECUEnCias Eravosas persisten y s¢
acenuidan,

Corresponderia cnlomn o precisar el punio
central -1a licitud o iheitud del aumento de los
intereses de la deuda externa, decidido unila-
teralmente por los acreedores - a la luz del derecho
de gentes, definiendo su naturaleza juridica.

(T) Alagia, Ricardo A. y Rodriguez Berrutti, Camilo H. La Deuda Externa; su vis juridico internacional,

Revista Geopolitica, No, 34, 1986,

(B) Vanossi, Jorge R. El deber de los Estados y oiros sujelos internacionales, La Razdn, Buenos Aires, 23 de

agasto de 1987.
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Creemos estar frente a un caso de usura porque
los intereses fueron elevados muy por encima de
sus niveles histdricos y de los vigentes cuando se
contrajeron las deudas. Acciones semejantes han
sido calificadas del mismo modo en todos los
sistemas juridicos, por més que se las pretenda
justificar en cliusulas contractuales.

d) La incriminacion de la usura es
un principio general de derecho

Esos aumentos usurarios de inlereses, que
contravienen ¢l citado precepto, no deben quedar
por mds tiempo exentos de la aplicacién de las
normas que regulan la convivencia entre los
Estados.

Ellos deben ser considerados en funcidn de la
responsabilidad emergente de los Estados y de los
organismos internacionales, en la medida en que
vulneran el histdrico principio universal de derecho
civil sancionatorio de la usura, afectando el orden
internacional. Se trata de una accién humana
penada en lodos los sistemas juridicos, histdricos y
vigentes, constituyendo por ello su incriminacidn
uno de los principios generales de derecho de las
naciones civilizadas, que ¢l inciso ¢. del punto 1
del anticulo 38 del Estatuio de la C.1J. establece
como fuente del derecho internacional.

Esle enfoque resalia el valor de esta dimensitn
humana que es el derecho, opacada con lanta
facilidad en la actualidad. La tesis que sustentamos
se centra en el valor vinculante de los principios
generales del derecho y por ello del que condena
universalmenie a la usura.

Como recordara ¢l maestro Verdross ™, el
articulo 38 del Estatuto de la C.1]., pare integrante

de la Cana de las Naciones Unidas, admite, como
el de la C.P.LJ., su antecesora, que los principios
generales de derecho, reconocidos por las naciones
civilizadas, forman parte del derecho interacional
general.

El valor de los principios, como fuente del
derecho internacional, ha sido enfatizado por el
profesor austriaco de la siguiente forma:

*“El articulo 38, en su apariado c) autoriza,
pues, a la C.1J. a admitir una demanda que
habria de ser rechazada si se aplicase dnica y
exclusivamente el DI convencional y
consuetudinario. Por eso estd en lo cierto
Guggenheim cuando subraya que los
principios generales del derecho preceden la
norma que establece la libertad de los Estados,
ya que la parte demandada sélo es libre en
tanto y en cuanto la demanda tampoco pueda
fundarse en un principio general del
derecho™...

“De lo gue llevamos dicho se desprende
que los principios generales del derecho, lejos
de ser una mera fuente para las decisiones de
la C.1J., valen para la vida intemacional en
general.”

En este orden de ideas cito la opinidn del
Profesor Pastor Ridruejo “™:

.-+ "los principios generales del
derecho constituyen, en realidad, un fondo
normativo comiin a los Derechos internos y al
Derecho Internacional. Pero como aquellos -
los Derechos internos- estin en una fase mis
adelantada de desarrollo que el Derecho
Internacional, el sentido general de la

(9) Verdross, Alfred. Derecho Internaclonal Publico, Madrid, 1955,
{10) Pastor Ridruejo, José Antonio. La Fundamentacidn del Derecho de Genles y la Jurisprudencia

Internacional, Anuario THLADI, No. 4, p. 103, 1573,
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transposicion de los principios es siempre el
mismo. Se trata de principios formulados
antes en los Derechos internos y que luego,
cuando surgen problemas y necesidades
similares en el Derecho Internacional, son
aplicados a éste. El desarrollo incesante que
estd experimentando el Derecho Internacional
pone de relieve el enorme interés que tienen en
nuestros dias los principios generales del
Derecho: Derecho de las Organizaciones
internacionales, Derecho Econdmico
Internacional, etc.”

“(25) En estas condiciones, surge
entonces ¢l problema de la determinacidn
exacla de los requisitos de transposicion de un
principio de los Derechos intemos al Derecho
Internacional. Centrindonos en el articulo 38
del Estatuto del Tribunal de La Haya, aparecen
los siguientes interrogantes: (Cuando se podrd
decir con seguridad que estamos ante uno de
los “principios generales de Derecho
reconocidos por las naciones civilizadas'?
{Cudl serd el criterio de civilizacién? ;Cudl
serd el grado de reconocimiento necesario?”

“En lo que concierne al criterio de
civilizaci6n, se reconoce hoy tanto por la
doctrina occidental como por la de las
democracias populares que lo satisfacen, los
sistemas juridicos de wodos los Estados,
independientemente de su ideologia, de su
sistema politico o de su grado de desarrollo
econdmico.”

“Respecio al criterio del reconocimiento
general se ha dicho que el dnico método vilido
es el del Derecho Comparado aunque con
sentido negativo, es decir "como correctivo a
las tendencias eventuales de los juristas
intermacionales de recurrir a Concepeiones o
reglas que pertenccen exclusivamente a un
solo sistema juridico o se encuentran en un
pequefio nimero de sistemas’™.

Coincidentemente el Profesor Jiménez de

Arechaga afirma:

“:Qué son estos principios generales de
derecho reconocidos por las naciones
civilizadas? Son esas normas bésicas,
esenciales en todo ordenamiento juridico, que
se encuentran tanto en el derecho interno
privado como en el pidblico; por ejemplo, la
regla de que todo aquel que comete un aclo
ilicito que provoca un dafio a otro debe reparar
ese dafio, esa reparacidn debe comprender no
sdlo el dafio emergente, sino también el lucro
cesanie causado a la victima del perjuicio; la
norma de que nadie puede ser juez en su
propia causa; el principio del enriquecimiento
injusto, de la cosa juzgada, eic. En suma, se
tritla de esos preceplos bisicos y
fundamentales del derecho positivo -en
algunos sistemas, como ¢l nuestro, formulados
en la Constitucidn o en los Codigos, y en
otros, sobreentendidos como maximas
subyacentes- que, al decir de Carmeluiti, se
encuentran dentro del orden juridico como estd
el alcohol dentro del vino: constituyen la
esencia o espiritu del Derecho.”

“Esos principios que han sido, por asi
decirlo, decantados por la conciencia juridica
de la humanidad en el curso de siglos y que
son compatibles con la estructura organica de
la comunidad intemacional, son igualmente
reglas positivas de derecho internacional,
directamente aplicables a las relaciones entre
los Estados. Si bien han surgido y
evolucionado para regir relaciones juridicas
entre particulares, reflejan de tal modo los
sentimientos bdsicos de justicia y equidad
natural que, cuando son aplicables, deben sin
ningiin género de dudas utilizarse también para
regir las relaciones entre Estados.”

*“Cuando los autores del Estatuto de Ta
Corte Internacional de Justicia debieron
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enumerar las fuentes de las que habrian de
extraer los miembros de la Conte los preceptos
juridicos en que basar sus decisiones, luvieron
en cuenta no sdlo los ratados y la cosiumbre,
sino también el hecho de que los Grganos
arbitrales internacionales, en todas las épocas,
habian hecho aplicacidn de esos principios

determinacion, encuentra sustento juridico y
Jjustificacitn €lica en las reglas que emanan de
principios generalmente aceptados en ¢l
derecho interno (tanto privado como piiblico)
que, @ su vez, s¢ remonlan originalments a
adagios que han universalizado a las ya
milenarias elaboraciones del derecho romano,

bdsicos que, al ser utilizados con ingenio por
juristas avezados, pueden servir para colmar
vacios o lagunas del ordenamiento inter-

nacional, supliendo la escasez o insuficiencia
de sus normas. 'Y entonces se enumerd como
tercera fuente de Derecho Internacional, ésia
de los ‘principios generales de derecho™ ™7,

muchas de las cuales fueron paulatinamente
apropiadas por el derecho de gentes.”

“Asistimos, pues, a un proceso de
creacidn normativa inverso al de Ia recepeidn e
incarporacidn del derecho externo al derecho
interno: acd, en vez, se trata de la traspolacion
de reglas jusprivatisticas (y, por lo tanto, de
origen nacional) al plano de Ia regulacidén de la
conducta internacional; y ello se opera sobre la
base del paralelismo de las razones que
alimentan el encuadramiento moral y politico
de los campos de pertenencia de ambos actos
humanos. Mo puede perderse de vista que en
todos los casos se estd regulando conducta
humana, con la sola diferencia de que en
algunos casos aguella resulta imputable a
Grganos que, precisamente, han emanado de la
propia creacion estatal, tanto cuando se dirige
al derecho pablico interno, cuanto se orienta al
externo o de la comunidad intermacional”

Tal vez convenga poner el acento en el
significado actual de los Wérminos reconocidos por
lax naciones civilizadas, contenidos en la norma
estatutaria mencionada. La opinidn més gencra-
lizada de la doctrina moderna entiende que se
reficren a los paises que: son amantes de la pae,
aceptan las obligaciones de la Carta y estin
capacitados para cumplirlas y dispuestos a hacerlo
(Carta de la ON.U., art. 4, requisilos para fa
admision de Estados). Con ello, como lo reseia el
prof. Piza Escalante (*), la disposicion “ha perdido
la connotacidn imperialista europea que la
alumbrd”.

Sobre el valor de los principios generales de
derecho hoy en dia y con expresa referencia al
tema de la deuda ¢! Profesor Vanossi ™ dice:

IV. Viabilidad de un pedido
de opinidn consultiva ante la
Corte Internacional de Justicia
... el standard de conducta externa en
virtud del cual los sujetos del derecho inter- El literal ¢. del punto 1 del articulo 38 del
nacional no pueden evadirse o excusarse de los  Estatuto, al dar valor positivo a los principios
riesgos inherentes a sus actos de libre y plena generales del Derecho, fundamenta el cardcter de

{11) Jiménez de Archaga, Edumrdo. Curso de Derecho Internacional Pablico, Tomo I, p. 62 ¥ 63,
Montevideo, 1976,

{*) Piza Escalante, Rodolfo E. La "Opinio Juris" como fuente aulinoma del derecho indernacional. Anuario
del THLADI, No. 8, 1987, p. 143,

(12) Op cit. (7).
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ilicito internacional -por usurario- que tiene ¢l alza
de los intereses unilateralmente dispuesta por los
acreedores. En ¢l se basa el derecho de fondo para
el caso y permite plantear, ademds, su viabilidad
procesal mediante la interposicién estatutaria de un
pedido de opinidn consultiva a la Corte
Internacional de Justicia (art. 96 de la Carta de las
Maciones Unidas) para que dictamine sobre la
naturaleza de los aumentos de interés y la
responsabilidad intemacional emergente.

Insistimos en que esie es el punto central de
esta tesis, aquel en el que el Derecho Internacional
suministra a la comunidad intemacional una via
hacia una correccion de justicia de una de las
grandes arbitrariedades de esta época.

Entendemos que la Corte debe declarar el
derecho aplicable en esta cuestidn y ya que, prima
facie, la via conlenciosa no s¢ presenta como
factible, la consultiva abre aquella perspectiva.

La opinidn consultiva que se propicia podria
ser solicitada, por alguno de los organismos de las
Naciones Unidas, de acuerdo con lo que establece
el articulo 96 de la Carta y el articulo 65 del
Estatuto de 1a C.11.

En el punto 1 del anticulo 65 del Estawto de la
Cone Internacional de Justicia se dice que:

“La Corte podrd emitir opiniones
consultivas respecto de cualquier cuestion
juridica, a solicitud de cualquier organismo
autorizado para ello por la Canta de las
Maciones Unidas, o de acuerdo con las
disposiciones de la misma.”

En consecuencia, los organismos autorizados
son los dnicos que pueden solicitar opiniones
consultivas a la C.LJ.

El articulo 96 de la Carta dispone que:

*1. La Asamblea General o el Consejo de
Seguridad podrin solicitar de la Corie
Internacional de Justicia que emita una
opinidn consultiva sobre cualquier
cuestidn juridica.”

Los ofros drganos de las Naciones Unidas
y los organismos especializados que en
cualquier momento sean autorizados para
ello por la Asamblea General, podrin
igualmente solicitar de la Corte opiniones
consultivas sobre cuestiones juridicas que
surjan dentro de la eslera de sus
actividades.”

En su trabajo sobre la jurisdiccidn de la Corte
Internacional de Justicia, el ex Juez de ese Tribunal
doctor Eduardo Jiménez de ‘Arechaga “%, y
miembro de nuestro Instituto, afirma:

“Jurisdiccién Consultiva de la Corte.

“Tanto la Carta, en su art. 96, como el
Estatuto en su art. 65 y siguientes, se refieren a
una competencia muy especial que posee la
Corte Internacional de Justicia de emitir
opiniones consultivas sobre cualquier cuestion
juridica, a pedido de los drganos de las
Naciones Unidas.”

“Es e¢sta una institucidn muy particular y
que llama la aencién de muchos juristas,
especialmente los formados en el sistema del
derecho civil, poryue en estos régimenes las
Cones de Justicia no tienen, por lo general,
esta misién de actuar como drganos de
asesoramiento juridico. Sin embargo, otra
cosa sucede en la tradicion juridica anglo-
sajona: el Comité Judicial del Consejo

(13) Jiménez de Arcchaga, Eduardo. Jurisdiceion de la Corte Internacional de Justicia.  Estudios
Juridicos en memoria de Eduardo J. Couture, Montevideo, 1957, p. 417 v sigs.
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Privado inglés, por ejemplo, es el Cuerpo
judicial supremo y, al mismo tiempo, actia
como drgano de asesoramiento de los
gobemnantes.”

Sefiala luego que:

“El primer problema de interpretacion que
s¢ plantea respecto de esta jurisdiccidn
consulliva, es saber qué quiere decir cualquier
cuestidn juridica.”

En otro punto de su trabajo, expresa:

... "La Corte hizo una interpretacion
amplia de sus facultades, que puede ser
antecedente de la actitud que ella asuma en ¢l
futuro con respecto al conceplo de
controversias de orden juridico, mencionado
en ¢l art. 36 del Estatuto.”

“Se ha discutido ambién en ¢l campo de
la doctring, pero ha sido ya resuelio
definitivamente por la Corie, el problema de si
este drgano tiene compelencia para emitir
opinién cuando se le formula una cuestion cn
términos abstractos, sin referirse a un caso
concreto determinado. La Corte rechazi en
lérminos categdricos csa pretendida limitacion
diciendo: ‘Se ha sosten:do gue la Corte no
debe ocuparse de una cuestion formulada en
términos abstracios. Esla es una mena
afirmacidn carente de wla jusuficacion.
Segin el an. 96 de la Carta y el art, 65 del
Estatuto, la Corte puede dar una opinidn
consulliva en toda cuestion juridica abstracta o
no absiracta”.”

Con relacién al cardcter de la soliciiud de
opinidn consultiva si se plantcara la votacién en la
Asamblea General de las Naciones Unidas es decir,

se sc trata de una cuestion sustantiva o procesal el
Profesor Rousseau ' dice;

“Es inleresante destacar que,
contrariamente a la tesis que prevalecia en la
S.D.N. antes de 1939, los votos sobre los
pedidos de consulta se consideran como
cuestiones de procedimiento que pueden
obiener mayoria simple {declaracidn del
presidente de la Asamblea General con fecha 6
de diciembre de 1949)".

En esa eventualidad seria del caso aplicar el
art. 18, numeral 3 de la Carta de las Naciones
Unidas:

*3, Las decisiones sobre otras cuestiones,
incluso la determinacién de categorias
adicionales de cuestiones que deban
resolverse por mayoria de dos tercios, se
tomardn por la mayoria de los miembros
presenie y votantes.”

Se aprecia que la jurisprudencia de la C.1J,
particularmente la de los dlimos afios permite
abrigar una expectativa favorable en cuanto a su
aceptacion del valor normativo vinculante de los
principios generales de derecho, entre los que
consideramos que se encuenira ¢l de la condena a
la usura.

Las implicaciones politicas de la cuestion no
habrian de empecer ¢l andamiento de pedido de
ppinidn, de caricter indudablemente juridico. Por
tanto es viilido traer a colacidn lo que dice el
Profesor lan Brownlie "% sobre los dictamenes de
laclLl:

“In the Admissions and the Expenses
cases the Court concerned itsell with issues of
interpretation which had considerable political

{14) Rosscau, Charles. Derecho Internacional Piblico Profundizado. Buenos Aires, 1966, p. 367.

{15) Brownlie, [an. Principles of Public International Law, Clarendon Press, Oxford, 1979, p. 730,
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ramifications, and, significantly, the organs
concerncd were unable to acl on these (wo
opinions. In refusing to decline the requesis
by virtue of its discretion in the matter of
advisory jurisdiction, the Court has reiterated
the view that as it is an organ of the United
Mations, a request for an advisory opinion
should not, in principle, be refused.”

En la evaluacién que efectia sobre la

actuacion de la C.1J., el mismo profesor afirma:

“When, in its advisory opinions the Cour
has pronounced on the interpretation of the
United Nations Charter, it has trenched boldly
on political issues (which did not cease to be
such because they were also legal issues) of
the first magnitude. Whatever the prospect
before the International Court, the usefulness
of the judicial process in intemational relations
continue to receive wide recognition™. ..

En el andlisis de los principios generales del

derecho que hace el Prof. Barberis "%, se expresa:

“El contenido de los principios generales
dederecho.”

“a) Los principios generales de derecho y
el derecho interno de los Estados. La
redaccién del articulo 38, inciso 1, ¢), debe su
origen a los trabajos del Comité de junsias
que, en 1920, estuvo encargado de elaborar cl
Estatuto de la antigua Corte permanente. De
las actas de las sesiones de dicho Comité se
puede deducir que la tendencia que prevalecio
en su seno ¢n cuanto a la disposicidn que nos
ocupa, fue la representada por los miembros
anglosajones, Root y lord Phillimore, Este
dltimo explico al Comité que los principios
generales considerados por el proyecto de

Estatuto eran aquellos aceptados por los
Estados in foro doméstico. La disposicién
invariable en el texto del Estatuto de la nueva
Corte adoptado en la Conferencia de San
Francisco.”

Mis adelanie el Profesor Barberis sostiene que

puede deducirse que, para la Corte:

“los principios generales de derecho
tienen como contenido disposiciones
provenientes de diversos Grdenes juridicos
internos.”

Puntualiza, ademds, que:

" Los votos particulares de los jueces
corrchoran también la idca que el contenido de
los principios generales de derecho lienen su
origen en ¢l derecho intemo de los diferentes
Estados. La doctrina comparte igualmente
esta tesis. Si bien existe toda una serie de
teorias sobre el fundamento de su validez, los
autores estdn de acuerdo en que los principios
generales previsios por el articulo 38, inciso 1,
¢), son los aceptados por los diferentes Estados
en sus Grdenes juridicos internos.”

“Los principios de derecho positivo
interno susceplibles de pasar a integrar el
ordenamiento internacional son principalmente
los relativos al derecho civil y al
procedimiento civil. En cuanio al derecho
civil, existe una analogia entre la teoria gencral
de los contratos y la de los tratados
internacionales, entre los principios sucesorios
y la sucesién de Estados, y entre los principios
que regulan la adquisicion de la posesion y el
dominio y las normas sobre adquisicién de la
soberania lerritorial. Respecto del orden

(16) Barberis, Julio. Fuentes del Derecho Internacional, p. 5 y sigs., La Plaw, 1973,
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procesal, el derecho de gentes ha tomado
principios tales como el de la cosa juzgada y

los que rigen el onus probandi y ciertos medios

de prueba”.

Con respecto a este punito recuerda el
ejemplo de la aplicacidn de los principios de
buena fe en el cumplimiento de los contratos
en fallosdelaC.P. )L

El Tribunal se sirve cada vez con mayor

frecuencia del concepto de equidad. En la obra
citada el Profesor Barberis pone de relieve:

“b) Los principios generales de derecho y
ler idea de justicia. Hasta la segunda guerra
mundial la jurisprudencia considerd siempre
que los principios generales de derecho eran
normas que reconocian como origen el
derccho positivo intermo de 1so distintos
Estados. Pero, a partir del establecimiento de
la actual Cone Izemacional de Justicia esic
concepto ha adquirido otra extensién. En
efecto, la junsprudencia del tribunal ha
comenzado a reconocer que los principios
generales de derecho son tanto aquéllos que
hallan su origen en el derecho positvo intemo
como los que constituyen una aplicacion de la
idea de justicia. Esta comiente doctrinaria que
se advierte en las decisiones de la Corte actual
implica una modificacidn substancial respecto
de la tesis sostenida por su predecesora.”

Bajo el mismo literal b), un poco mds adelante,

dice:

“La tendencia que sefialamos se puso de
manifiesto por primera vez con motivo de la
sentencia dictada en el caso del estrecho de
Corfii (9-4-1949), entre Gran Bretafia y
Albania. En esie litigio, el Reino Unido

(17) Op cit. p. 127 (16}

reclamd se declarara a Albania culpable por
haber sembrado un campo de minas en sus
aguas territoriales sin haber dado aviso previo,
lo cual habia sido causa de graves perjuicios a
buques britdnicos. La Corte sostuvo que
Albania habia estado obligada a hacer conocer
la existencia del campo de minas, en el interés
de la navegacion general. La Corte afirmé que
las obligaciones a cargo de las autoridades
albanesas:

“Sont fondées non pas sur la
Convention VIII de la Haye, de 1907, qui
est applicable en temps de guerre, mais
sur certains principes généraux et bien
reconnus, tels que des considéralions
élémentaires d’humanité, plus absolues
encore en temps de paix qu'en temps de
guerre, le principe de 1a liberié des
communications maritimes et I'obligation,
pour tout Etat, de ne pas laisser utiliser
son lermitoire aux fins d'actes contrawes
aux droits d'autres Etats. (C 1J., Recueil,
1949, p. 22)".

Luego el Profesor Barberis cila olros
antecedentes jurisprudenciales y doctrinarios en
apoyo de su precedente afirmacion, destacando: 7

... el voto individual del juez Anzilouti
anexo a la opinién consultiva sobre el régimen
aduanero austro-alemén (5-11-1931), éste
examina las restricciones a la soberania
impuestas por las grandes polencias en los ra-
tados de paz a los Estados vencidos, y afirma:

“On peut se demander s'il n'y a pas
une certaine contradiction & imposer & un
Eiat de vivre et @ le mettre en méme temps
dans une situation qui rend sa vie
extrémement difficile’.”

33
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En otro punto del mismo libro alude "® a la
opinién consultiva de 28 de mayo de 1951 sobre
las reservas a la Convencidn sobre el genocidio, de
la siguiente manera:

“La Corte sefiald que dicha Convencidn
tiene su origen en la Resolucidn 96 (1) de la
Asamblea General de la O.N.U. en la que se
califica al delito de genocidio como una

‘negociacidn del derecho que es ‘contraria a la
ley moral’ (O.N.U., doc. A/64/Add 1, p. 128).”

“Fundindose en este antecedente, la Corte
manifesti:

‘Cetle conception entraine une
premiére conséquence: les principes qui
sont & la base de la Corivention sont des
principes reconnus par les nations
civilisées comme obligeant les Eiats
méme en dehors de tout lien
conventionnel".”

“El voto disidente del juez Tanaka en la
sentencia sobre el suroeste africano enuncia
con toda precisién cudl es el sentido y
extension que la jurisprudencia da hoy al
aniculo 38, inciso 1, ¢), del Estatuto de la
Core. El juez japonés sostiene que la
aplicaci6n del apartheid constituye un aclo
antijuridico internacional porgue viola, entre
otras normas, un principio general de derecho
que prohibe a los Estados hacer
discriminaciones por razén de la raza. Segun
su opinion, el anticulo 38, inciso 1, ),
comprende los principios generales de derecho
positivo reconocidos por los diferentes Estados
y aquellos otros que, independientemente del
reconocimiento por parte de los ordenes
juridicos intenos, hacen a la naturaleza
humana. Seifiala que estas dos categorias
comprendidas en el articulo 38, inciso 1, c),

(18) Op cit. p. 10 (16)

tienen respectivamente las caracteristicas del
jus gentium y del jus naturale del derecho
romano. El jucz Tanaka se expresa asi:

‘In short, human rights which require
protection are the same; they are not the
product of a particular juridical system in
the hicrarchy of the legal order but the
same human rights must be recognized,
respected and protected everywhere man
goes. The uniformity of national laws on
the protection of human rights is not
derived, as in the cases of the law of
contracts and commercial and maritime
transactions, from considerations of
eapediency by the legislative organs or
from the creative power of the custom of a
communily, but it already exists in spite
of its more-or-less vague form. This is of
nature jus naturale in roman law,

“The unified national laws of the
character of jus gentium and of the law of
human rights, which is of the character of
jus naturale in roman law... at the same
time constitute a part of international law
through the medium of Article 38,
paragraph 1 (c). But there is a difference
between these two cases. In the former,
the general principles are presented as
common elements among diverse national
laws; in the lauer, only one and the same
law exists and this is valid through all
kinds of human societies in relationship of
hierarchy and coordination. This
distinction between the two categories of
law of an intierational character is
important in deciding the scope and extent
of Article 38, paragraph 1 (c).”

“ A nuestro modo de ver ¢l pasaje
transcripio constituye un acertado resumen del
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contenido que la jurisprudencia de la Corte
actual asigna a los principios generales de
derecho.”

Si se acepta que ¢l aumento unilateral de las
1asas es un acto de usura y por tanto vulnera el
principio general de derecho que la penaliza, cabria
ponderar si ese principio posee las caracteristicas
de ius cogens. Esie es un aspecto que merece ser
desarrollado en el momento de la redaccidn de la
peticién de opinidn consultiva que eventualmente
se formule. Paralelamente convendrd profundizar,
en ¢l caso, la vinculacidn del ius cogens con el
concepto de buena fe.

La base sustantiva de la peticidn la hallamos,
pues, en la violacién de un principio general de
derecho, ¢l de la condena a la usura, apoydndonos
en el literal c. del inciso 1 del an. 38 del Estatuto,
pero guizd no sea la dnica.

Miiltiples instrumentos y declaraciones
oficiales de paises acreedores les comprometen a
promover y favorecer el desarrollo de los paises del
tercer mundo en general y, en particular, de los de
América Latina; cabe preguntarse, enlonces, i a
través de esos instrumentos no surge, también, un
deber juridico convencional de los reconocidos en
¢l literal a. del inciso 1 del citado articulo 38 que se
encontraria igualmente incumplido por el alza
unilateral de los intereses.

La Alianza para el Progreso, la Carta de los
Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados, la
Carta de Alta Gracia, entre los mds antiguos, y
otros instrumentos méds modemos de los organis-
mos econdmicos de las Naciones Unidas, tales
como los de UNCTAD "%, y de las organizaciones
regionales, asignan a los paises desarrollados la
obligacién de promover el desarrollo de los paises
ahora deudores; y resulta de toda légica que el

cobro de intereses arbitrarios conspira contra dicho
desarrollo.

En consecuencia surgiria otra vertiente, digna
del més detenido andlisis, para una fundamentacidn
paralela y simultéinea de nuestra alegada ilicitud del
alza unilateral de intereses. La peticion de una
opinidn consultiva que eventualmente haya de
redactar el organismo de las Naciones Unidas que
la presente deberd contener una mmuciosa resefia
de todos los instrumentos intermacionales gue
contengan aquel tipo de obligaciones contraidas
por los hoy paises acreedores. La solicitud se
fundaria, entonces, en los literales a. y c. del inciso
1 del articulo 38, aunque insistimos en que la
apoyatura s mds consistente en el dltimo de los
literales mencionados.

V. Las cuestiones a ser
presentadas en la solicitud
de opinién consultiva

Las cuestiones a ser formuladas a la C.1J. en
el pedido de opinidn consultiva podrian redactarse
sobre las siguientes bases:

1) Lacondena a la usura, jconstituye uno de los
principios generales de derecho mencionados
en el inciso ¢. del punto 1 del articulo 38 del
Estamio de la C.1.1.7

2} En caso de ser afirmativa la respuesta a la
cuestidn anterior, json actos usurarios las alzas
unilaterales de intereses de la deuda externa?

3) Si la respuesta a las dos cuestiones anteriores
fuere afirmativa, jestin obligados los paises
acreedores a no permitir que se cometa ese
ilicito contra los paises deudores?

(19) UNCTAD. Sistema Generalizado de Preferencias Comerciales (Paises desarrollados s¢ comprometen a dar
un trato mis favorable a los paises en desarrollo, en materia comercial).
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4) En caso de ser afirmativas las respuestas a las
tres cuestiones precedentes, ;deben, ¢l Fondo
Monetario Internacional y el Banco Mundial,
actuar en consonancia con aquellas obliga-
ciones de los pafses acreedores?

5) Paralelamente, ;existe para los paises
acreedores la obligacidn, fundada en el
derecho internacional convencional, de no
permitir que los actos de usura incriminados
sean ejercidos contra los paises deudores?

Lo principal de la peticidn tendria que fun-
darse en lo que antecede; pero también podrian
agregarse otros argumentos aplicables al caso, tales
como los emergentes de la corresponsabilidad de
los acreedores y los basados en la teorfa del riesgo
y en la Doctrina Drago actualizada.

Asimismo podrian incluirse elementos
probatorios (art. 65.2 del Estatuto) que surgen de
los datos recientemente publicados sobre la
desvalorizacidn de los papeles negociables de la
deuda externa, mencionados en el punto 11 b), de
esta ponencia.

Finalmente habria que analizar la conveniencia
de agregar otras cuestiones referidas al cardcter de
los pagos ya efecluados y, consecueniemente, a la
fijacidn del criterio para establecer el saldo real de
lo adeudado.

V1. Conclusiones

Surge con fuerza de evidencia la importancia
de una opinidn consultiva de la C.1.J. declarando
que es deber de los paises acreedores no permitir el
cobro de intereses usurarios.

Una primera consecuencia seria la de abrir
posibilidades de defensa procesal en eventuales
pleitos contra bienes de paises deudores en situa-
cidin de incumplimiento de pagos de intereses. Ello
seria especialmente valioso en pafses donde rige el
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derecho anglosajén, cuyos tribunales aplican
directamente el derecho de genies como ley del
pals”.

Puede avizorarse asi la repercusion y la
trascendencia de una opinidn consultiva como
apoyatura para la defensa judicial de los Estados
deudores, por més que tenga cardcter declarativo
solamente,

Debe recordarse, ademds, que las opiniones
consultivas del tribunal mundial de La Haya son
vinculantes para todos los organismos del sistema
de las Naciones Unidas, entre los cuales se
encuentran ¢l Fondo Monetario Internacional y el
Banco Mundial, con tanta responsabilidad en el
mangjo del tema de la deuda externa.

El lanzamiento del Plan Baker y el reciente
Plan Brady asf como las llamadas concesiones, que
en ese orden de acciones financieras los acreedores
parecen estar dispuestos a otorgar a los deudores
para disminuir la deuda a tiwlo alegado de
condonacidn o perddn, entrafian, a la luz de los
argumenios expuesios, una falsedad conceptual,
Lejos de ser actos de beneficencia iniemacional
serian, por el contrario, el cumplimiento de un
deber juridico: el de reparar, reconociendo a los
deudores -mediante la asignacién de ur nuevo
cardcter a las prestaciones ya cumplidas por éstos-
la condicién de pagos de capital ¢ intereses acorde
con lo genuino de la deuda y no con su arbitrario
monto actual.

Por su prestigio cientilico y su larga tradicién
en la lucha por el derecho, el IHLADI se encuentra
habilitado para emitir una declaracidn sobre la base
de las argumentaciones expuestas en este trabajo,
instando a los organismos intemacionales perti-
nentes a que asuman, por la via procesal indicada,
la defensa de los derechos de los paises deudores.

La oportunidad no puede ser més adecuada,
los tiempos estdn en sazén para que la comunidad
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internacional rescate el valor del derecho como cumplamos con nuestro deber de juristas y demos a
cimiento de la convivencia entre los Estados. Siel  la comunidad intemacional organizada un
desarrollo es el nuevo nombre de lapaz y éstaesel  instrumento que permita ayudarla a enfrentar y
fruto de la justicia, como rezaba el lema del Papa resolver uno de los problemas més dificiles del

Pio XII, la opcidn que se presenta es categdrica: presente.
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Keynes y el financiamiento

deficitario del gasto
Osvaldo R. Montalvo Cossio

La Teoria General de la Ocupacion, el
Interés ¥ el Dinero, de Keynes, publicada en ¢l
1936, es, sin lugar a dudas, la obra de economia
mds importante en lo que va de siglo. En este
sentido, su altura ¢s comparable a la de El
Capital, de Carlos Marx, en lo que 1oca al pasado
siglo, como a la de La Rigueza de las Nacio-
nes, de Adam Smith, respecto del siglo XVIIL

El impacto de la Teoria General en el
pensamiento y la prictica econdmicos fue tan
intenso que se habla de una revolucién keynesiana,
En el aspecto tedrico, Keynes criticd duramente el
esquema entonces dominante, que €l denomind
teoria clisica. Esta teorfa clisica hallaba su mejor
y mds sintética expresidn en la Ley de Say, que
explica que toda oferia crea su propia demanda, y
gue encuentra como corolario el que todos los
factores productivos (tierra, trabajo, capital) estin
sicmpre ocupados plenamente. A esto, Keynes
diria que:

... los postulados de la teoria cldsica sdlo son
aplicables a un caso especial, y no general,
porgue las condiciones gue supone Son un caso
extremo... Mds ain, las caracteristicas del
caso especial supuestas por la teoria cldsica no
son las de la sociedad econdmica en que hoy
vivimos, razdn por la que sus ensefianzas
engafian y son desastrosas si intentamos
aplicarlas a los hechos reales.”

En realidad, las condiciones extremas a las que
se refiere aqui Keynes, y que dice que supone la
teoria cldsica, no son sino la perfecta flexibilidad
de todos los precios y, en consecuencia, la
plena ocupacidn de los recursos productivos.
Keynes dirf mds adelante, en la misma Teoria
General, que una vez alcanzada esta posicidn de
plena ocupacion, la teoria cldsica recobra toda su
relevancia. En otras palabras, la teoria clisica
explica bien el funcionamiento del sistema
econdmico en situaciones de plena ocupacidn. Lo
que, segin Keynes, es incapaz de explicar esta
teoria es codmo se logra esta situacidn de plena
ocupacion que la teoria clisica, necesariamente,
liene que tomar como un supuesto. Desde esta
perspectiva, se observa inmediatamente que la
teoria cldsica y la teoria keynesiana son, a los ojos
de Keynes, perfectamente complementarias,

En torno a la prictica econdmica, en un mundo
donde la politica econbémica Gplima era la del
laissez faire, laissez passer, 1a contribucidn de
inicio y base de Keynes fue la de fundamentar la
necesidad de una administracion dingida del
sistema econdmico. Los principios del liberalismo
econdmico, por su parte, van mucho mds alld de la
simple Ley de Say. Smith explica que,
simplemente, dejando que las cosas ocurran,
viviremos en la mejor situacidn, en el mejor de los
mundos posibles. Por su parte, Keynes,
descalificando a la teoria cldsica en proporcionar
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los mecanismos de la plena ocupacidn, plantea sus
alternativas. Lo que es mds, la teoria clisica
insistia tercamente en sus planteamientos ante una
situacidn de hecho que no debia desconocer: la
desocupacidn crénica en la Gran Depresidn,
Keynes, sin embargo, no era ajeno a las
dificultades inherentes a la presentacidn de su
esquema. En este sentido, diria:

“Las ideas aqui desarrolladas tan
laboriosamente son en extremo sencillas y
deberian ser obvias, La dificultad reside no en
las ideas nuevas, sino en rehuir las viejas que
entran rondando hasta el dltimo pliegue del
entendimiento de quienes se han educado en
ellas, como la mayoria de nosotros,”™

Keynes y Marx tuvieron en comiin un
profundo sentimiento clasista. De Marx, dirfan sus
criticos que mas que elaborar una determinada
teoria econdmica no hizo sino manifestar su
enorme odio por la clase capitalista, Keynes, por
su parte, manifestaba un sentimiento por lo menos
igual en magnitud, solamente que en sentido
inverso. A la vez, ambos desconocieron la obra del
otro. Keynes desprecid la de Marx; Marx a su vez,
no alcanzd a conocer la de Keynes. Este dltimo, en
una sentencia muy conocida, da a entender tanto su
vision de la sociedad como su ignorancia de la obra
de Marx:

“Cuando la lucha de clases llegue (sic), me
encontrari del lado de la burguesia educada.”

En la misma obra, afiade:

*1Cémo puedo aceptar la doctrina (...) que
establece como su biblia, por encima y mds
alld de toda critica, un libro de texto
econdmico obsoleto que sé que estd no sdlo
equivocado cientificamente, sino que ademds
no tiene interés o aplicacidn en el mundo
modemo? (Cdmo puedo adoptar un credo
que, prefiriendo ¢l gusano al pescado, exalta al

aburrido proletariado por encima de la
burguesia ¢ intelligentsia, que, con todos sus
defectos, son la cualidad de la vida y con
seguridad llevan las semillas de todo el
progreso humano, Incluso si necesitamos una
religién jcdmo podemos encontrarla en la
turbia basura de los libros rojos? Es dificil
para un hijo de la Europa occidental, educado,
decente e inteligente encontrar sus ideales
aqui, a menos que primero sufricra un exirafio
vy horrible proceso de conversidn que
cambiaria todos sus valores.”

A la inversa, hubo cosas, quizds las més, en la
que fueron diametralmente diferentes, Una de ellas
fue la conciencia del alcance de la obra propia.
Marx fue en todo momento y en todos sus puntos
conciente del alcance de su obra, como se puede
apreciar en la profusa correspondencia que
mantuvo con F. Engels y otros amigos y
colaboradores, en la que exponia paso a paso sus
propios avances. No deja de sorprender el
contenido fuertemente tedrico de la misma.,
Igualmenie, no se debe perder de vista que la obra
de Marx fue una obra espaciada por toda una vida.
Keynes, por el contrario, jamds se imaginé el
alcance de la Teoria General. En cierto sentido,
su obra -0, méds especificamente, la Teoria
General-, fue un fetiche. Una vez realizada,
cobrd su vida propia, con una voluntad distinta a la
de su hacedor. Paul Samuelson ha caracterizado la
Teoria General como la obra de un genio. Y
parte de ese calificativo se lo atribuye al gran
contenido intuitivo que en ella se encuentra.
Intuicidn que abria caminos que su autor, quizds,
desconocia hacia y hasta dénde llevaban, El
mismo Samuelson ha dicho que luego de un afio y
medio de publicada la Teoria General no se
sabia a ciencia cierta qué habia en ella. Tal fue su
complejidad. Y esto no es todo. La Teoria
General se empez6 a comprender a raiz del
modelo I5-LM de Hicks-Hansen. Estoes, la
Teoria General se empezd a entender a partir de
una interpretacidn especifica de la misma,
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Naturalmente, este interpretacitn fue presentada
por bendicidn ante Keynes. Y el autor se la
concedi6. Tres décadas después, cuando aparece la
macroeconomia del desequilibrio, se entiende que
fue una decisitn apresurada de Keynes. Este
iltimo ya no estaba presente para sancionar
ninguna de las presentaciones de su propio
esquema. El debate ha sido prolongado y las
distintas posiciones han sido valerosamente
defendidas. Unos perdieron posiciones que, luego,
recuperaron, lo mismo que los otros. 'Y la prueba
mids palmaria de ello es que, Milton Friedman, uno
de los actuales economistas de mayor renombre,
antikeynesiano por antonomasia, haya dicho, en
época de Keynes, “... todos somos keynesianos,”

Keynes hace un aparte en la Teoria General
para disculparse por la mordacidad de su estilo,
sobre todo en lo que puede parecer que no le hacia
justicia a la teoria cldsica. La cuestidn, sin
embargo, no ¢s simplemente de estilo. Sin entrar
aqui en detalles, digamos que John Hicks, que fue
quien primero le salid al paso con su articulo
antoldégico “Mr. Keynes and the Classics”, dice, al
final del mismo, que con Keynes ni principia ni
termina la economia dindmica, reconociéndole, sin
embargo, la importancia de su obra. La pregunta
obligada fue, naturalmente, ; qué tan novedosa,
respecto de la teoria cldsica, era la Teoria
General? Las respuestas claro estd, menudearon
¥y progresivamenie se afladieron nuevas
interpretaciones. Al principio, parecié que Keynes
simplemente incorporaba mayor realismo al
andlisis cldsico. Su capacidad de percepcitn era
incuestionable y, lo que es mds, parecia conducir
su andlisis sin ¢l menor temor de llamar las cosas
por su nombre. Los supuestos de la teoria clisica
le parecian excesivamente restrictivos y, mds
importanie, ajenos o, més exactamente, no
descriptivos de las fuerzas econdmicas reales. Es
asi como dirige su contrargumentacidn en tormo al
mercado de trabajo, por ejemplo, donde la teoria
clasica suponia a la oferta de trabajo como funcidn
de los salarios reales. La perspicacia de Keynes

llega al punto de sefialar la posibilidad de que el
trabajo esté sujeto a cierto grado de ilusidn
monetaria: los trabajadores -dice- no abandonan
sus puestos de trabajo por el hecho de que los
precios suban. La Teoria General es, pues, no
solamente la ebra de un gran pensador, sino de un
gran observador. A la inversa, la teoria clisica se
hacia cada vez més un sistema axiomdtico-
deductivo, tal como las matemdticas, pero,
concomitantemente, cada vez menos capaz de
enfrentar los problemas de la vida real. El sistema
cldsico era muy estético pero poco funcional. De
hecho, la contribucidn de Keynes al andlisis
econdmico no elimind esa endencia de la teoria
cldsica. Eichner, por ejemplo, dice lo siguiente:

“Desde la revolucidn marginalista de finales
del siglo XIX, la leoria econdmica se ha
convertido cada vez mds en un conjunto mis
elegante de relaciones axiomdticas sobre la
asignacidn de recursos bajo condiciones de un
mercado competitivo. La precisidn con que
los supuestos son establecidos, la sutileza con
que la l6gica es asi llevada a cabo, y el rigor
con que una prueba es finalmente aducida,
todo parece apoyar la pretensidn de hacer de la
economia la Geometria Euclidiana, por no
decir la fisica, de las ciencias sociales.

Al mismo tiempo, la teoria econdmica se ha
vuello cada vez menos (itil para cualquier
persona deseosa de entender los fendmenos del
mundo real, tales como el de crecimienio
econdmico, las fluctuaciones ciclicas, la
inflacidn, la pobreza, el desempleo, el
subdesarrollo y hasta el éxito empresarial. Los
funcionarios piblicos, los hombres de
negocios privados, los estudiantes, y los
cindadanos comunes, todos estos personajes
encuentran la teoria econdmica divorciada de
la realidad que necesitan comprender. Es
precisamente este contraste entre su elegancia
¥ su relevancia lo que subraya la crisis actual
en la economia”,
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Keynes fue el iniciador del modermamente
denominado andlisis macroecondmico. Nunca
antes se habian postulado relaciones funcionales
entre los agregados econdmicos al nivel de
generalidad en que lo propuso Keynes. En este
sentido, Alvin Hansen considera que la principal
contribucién de Keynes fue la de la formulacién de
una relacién tan sencilla como la funcién consumo.
El realismo del andlisis de Keynes, por otra parte,
se le reconoce en otra interpretacién, Scgin csta
iiltima, la principal contribucidn de Keynes se
encuentra en el reconocimiento de la inflexibilidad
de los precios. Esto es, mientras el andlisis cldsico
mantenia que el libre movimiento de los precios
aseguraba que los mercados se encontraran en
equilibrio, Keynes, por el contrario, mantenia que
en el mundo real los precios no eran perfectamente
flexibles, de manera tal que los ajustes para la
consecucidn del equilibrio se debian dar por el lado
de las cantidades o, por lo menos, mediante una
combinacién de ajuste via precios y ajuste via
cantidades. Desde esta perspectiva, entonces, la
contribucién de Keynes era la de un modelo de
precios rigidos. Otros consideraron que su
contribucién fue la de escoger una combinacién
diferente a la del andlisis clisico de variables
endégenas y exGgenas. En particular, para Keynes
¢l nivel del producto era una variable enddgena.
Otros mds, por el contrario, consideraron que su
contribucién se limitd al andlisis del caso conocido
como la trampa de la liquidez, en la cual toda
politica monetaria era inefectiva para promover el
crecimiento de la renta. Finalmente, dentro de la
denominada macroeconomia del desequilibrio, la
contribucidn principal de Keynes fue la de
replaniear el concepto de equilibrio. En este
contexto, una cosa seria el equilibrio, en #rminos
laxos, y otra serfa equilibrio de plena ocupacidn.
Segin esta interpretacion, la gran aportacion de
Keynes fue la de explicar el hecho de que el
sistema econdmico podia mantenerse en un
equilibrio en términos laxos lejano al equilibrio de
pleno empleo. Las interpretaciones de Keynes, se
observa, son muchas y variadas. Seria excesivo,
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sin embargo, decir que, como en ¢l caso de Marx,
existen tantos Keynes como keynesianos hay. Pero
es incuestionable que existen muchos Keynes,
quiziis demasiados para ¢l gusto de este autor.

Uno de los riesgos a los que estdn sujetos los
‘autores es, precisamente, ¢l de las interpretaciones
que sus obras suscitan. Pueden hacerle frente, en
efecto, a algunas de estas interpretaciones cuando
consideran gue no representan bien su
pensamiento. Sin embargo, esto no es siempre
posible. Claro estd que, cuando el autor en
cuestidn ha fallecido, 1a discusidn se hace sorda
puesto que no existe bendicidn posible. Sin
embargo, ain cuando esie autor se encuentra de
cuerpo presente, no siempre es posible seleccionar
una entre muchas inlerpretaciones como la que
realmente describe la teoria propuesta. Los autores
pueden verse forzados o, por lo menos, seducidos,
a admitir ciertos resultados en los gue,
sencillamente, no habian medithdo. Por mds que se
quiera pensar otra cosa, es imposible que una
persona tenga todas las respuestas o que haya
examinado todas las posibilidades. El caso es que
a Keynes se le han endilgado teorias,
pensamientos, versiones, en las cuales ¢l nada wvo
que ver. Sobre sus hombros pesa una cantidad de
culpas que quizds &1, en vida, no estaria en
disposicidn de sostener.

Keynes puso en el centro de su andlisis la
igualdad entre el ahorro y la inversién. En este
tema, la diferencia entre las identidades contables y
la igualdad entre variables ex-ante ha sido foco de
increfble confusién. Estd claro que, contablemente,
ahorro e inversion son siempre iguales, esto es, son
idénticos. Ahora bien, omados como variables ex-
ante, no necesariamente son iguales.

La teoria cldsica, por el contrario, supone que
aiin como variables ex-ante, ahorro e inversidn son
siempre iguales. Esta teoria supone que la
sicologia de los hombres es tal que existe una cierta
preferencia por el presente. Esto es, en términos de
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consumo, es preferible consumir ahora que en el
futuro. De manera que si el ahorro significa el
sacrificio de la espera, puesto que es una decisitn
de no consumir, produce una desutilidad, su
relacidn respecto-de la recompensa mencionada
serd inversa. Por su lado, la contratacidn de estos
fondos de ahorro, que podemos omar como
inversidn, implican un costo. Esta contratacién de
fondos para el financiamiento de la inversion es,
una vez realizado el proceso inversionista, un
consumo sin contrapartida inmediala de ingreso,
Es, pues, el acto estrictamente contrario al ahorro.
Dado un cierto nivel del ingreso en manos de un
conjunto determinado de agentes, el ahorro
significa el no consumo de parte de dicho ingreso;
la inversidn, a la inversa, significa, en manos de un
conjunto distinto de agentes, el consumo de un
ingreso que para ellos no existia anteriormente a su
contratacién en el mercado. La igualdad entre el
ahorro y la inversidn (ex-ante) se manifestaria de la
forma més perceptible en el proceso de
financiamiento con recursos propios, a través de,
por ejemplo, la retencién de utilidades o del ahorro
empresarial. La pregunta importante es, sin
embargo, jde qué manera se asegura que ¢l nivel
de ahorro deseado se iguala al nivel de inversidn
deseado? La respuesta de la weorfa cldsica a esta
cuestién es sumamente sencilla: a través de la libre
flexibilidad de la recompensa a la espera, eslo es, a
través de la libre flotacidn de l1a tasa de interés.
Este mecanismo aseguraria, pues, en todo
momento la igualdad entre el nivel de ahorro y el
nivel de inversitn deseados. Desde otra
perspectiva, el ahorro es, en el presenie, no
consumo. La inversidn, por su parte, es el
consumo de este ahorro. Pero, a final de cuentas,
el iinico consumo realmente relevanie en lo que
respecta a los agentes es el de los denominados
bienes de consumo. La inversidn es, desde esta
perspectiva, consumo futuro. El mecanismo
ahorro-inversidn, en los iérminos de la teoria
clisica, lo que hace es, pues, distribuir el consumo
en ¢l iempo de la manera en que colectivamente se
considere de mayor utilidad. La flotacidn de la

tasa de interés, que mide el nivel de la preferencia
por ¢l presente, se encarga de dividir el ingreso
enire CoNsumo e inversion, esto ¢s, entre consumo
ahora y consumo en el futuro.

El debate sobre el problema de la igualdad
entre el ahorro y la inversidn (ex-ante) se ha
estructurado en lomo a la Ley de Say cuando,
quizds, éste no era el mejor telén de fondo. Los
problemas involuocrados son, claro estd, de la
mayor importancia, puesto que se trata de
cuestiones de ocupacion, ciclos, estabilidad,
politica econdmica ¢, incluso, podria pensarse que
¢l problema del crecimiento econdémico también se
halla aqui presente. En este sentido, ha dicho
Keynes:

"... Las ideas de los economistas y los
fildsofos politicos, tanto cuando son correctas
como cuando estian equivocadas, son mas
poderosas de los que cominmente se cree. En
realidad el mundo estd gobernado por poco
mis que esto. Los hombres pricticos, que se
creen exentos por completo de cualguier
influencia intelectual, son generalmente
esclavos de algin economista difunto. Los
manidticos de la autoridad, que oyen voces en
el aire, destilan su frenesi inspirados en algiin
mal escritor académico de algunos aflos atrds.
Estwoy seguro de que el poder de los intereses
creados se exagera mucho comparado con la
intrusidn gradual de las ideas.”

Se ha trazado una divisién entre Say y Keynes
en la forma de diferentes monetizaciones de la
economia. En este contexto, Say poseeria ¢l
concepto clisico del dinero, como un medio de
circulacidn de mercancias, mientras Keynes lo
veria, ademds como un medio de circulacidn, como
el puente hacia el futuro, esto es, en su funcidn de
reserva de valor. Sin embargo, aldn cuando esta
distincidn es, sin lugar a dudas, adecuada, no lo
explica todo. Auin en una economia nd monetaria,
la Ley de Say no es necesaniamente cierta. Este es
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un perfil del pensamiento de Keynes que no ha sido
suficientcmente analizado.

La sentencia de que toda oferta crea su propia
demanda solamenie puede tener sentido en una
economia sin produccidn, esto es, en una economia
donde no existan bicnes de capiial. La diferencia
entre Say y Keynes debe visualizarse, en
consecuencia, no tanto en cuanto el concepto del
dinero y la manera de monetizar la cconomia, sino,
en principio y principalmente, en tomo a la
naturaleza de los bienes existentes en la economia.
Solamente cuando los bienes de consumo s¢
conciben como una forma determinada de bienes
de capital, la diferencia se transforma en la del
concepto del dinero y la forma de monetizacion.
En una economia sin produccidn es del todo
evidente que toda oferta crea su propia demanda y
que ¢l dinero puede aparecer solamente como un
medio de circulacion de mercancfas. Durante un
periodo de tiempo determinado, una economia
logra cierto nivel de producto. Este producio tiene
una contraparie monetaria que denominamos
ingreso. Este ingreso, a su vez, sc asigna a
diversos fines. En su aspecto fisico, el producio
estd formado por objetos de naturaleza diversa. En
general, podemos clasificar a estos dltimos como
bienes de consumo y bienes de inversidn.
Tenemos, en consecuencia, que el producto final de
un ejercicio econdémico es el de un conjunto de
bienes que, por su naturaleza fisica, son
susceptibles y estdn dirigidos a su consumo por los
agenies, y Otros que, por su naturaleza fisica, son
susceptibles y estdn dirigidos a su consumo por
parte de las unidades productivas o empresas. Por
otro lado, tenemos que el ingreso solamente puede
ser utilizado en un gasto de consumo o en ahorro.
Por tltimo, si suponemos que ¢l gasto de consumo
es suficiente para cubrir y comprar la globalidad
del valor de los bienes de consumo existentes en la
economia, ahorro ¢ inversion son iguales y no
tenemos mayores problemas. Sin embargo, este no
s el caso usual en una economia de libre empresa
y de decisiones descentralizadas.
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En el marco de la teoria de Keynes, el
problema shora, consiste en que los determinantes
del ahorro y la inversidn no son, como plantea la
teoria clisica, uno y el mismo, esto ¢s, la tasa de’
interés, Por el contrario, el consumo debe tratarse
como una funcidn estable del ingreso y, la
inversidn, por su parte, como una funcidn de su
rentabilidad esperada. Se observa, pues, inmedia-
tamente, que no existe ningin tipo de mecanismo
automdtico que asegure la igualdad entre ahorro e
inversidn. A medida que aumenta ¢l ingreso, se
libera mayor cantidad de recursos de ahorro. Estos
recursos buscan realizacidn en la inversion. Esta,
sin embargo, depende mds bicn del nivel de la
rentabilidad esperado. Si el nivel de capital en la
economia es muy elevado, este nivel esperado de
rentabilidad puede ser muy bajo. La demanda de
recursos de inversidn, en consecuencia, debe ser
muy débil. Se acumulan los inventarios y el nivel
del producto tiende a reducirse. Se produce, en
consecucncia, una onda recesiva. Sin embargo, ¥
esto de la mayor importancia, esto no quiere decir
que la economia se encuentre en desequilibrio.

Por ¢l contrario, para Keynes, la economia
puede situarse en un equilibrio de subempleo. Esto
es, el punio donde el ahorro y la inversién (ex-anie)
s igualan. El punto de equilibrio en el mercado de
bienes no necesariamente se verifica, por el
contrario que en el caso de la economia clasica, en
¢l nivel de ingreso de empleo pleno. Lo que es
mds, este equilibrio de subempleo puede poseer
todas las caracterfsticas propias de un equilibrio
completo, en particular, la estabilidad. De manera
que modificando esta situacion de equilibrio de
subempleo a través de impactos exdgenos, el
sistema econdmico puede generar fuerzas tales que
el equilibrio de subempleo inicial sea restaurado.
De manera que Keynes sefiala, no solamente la
necesidad de la politica econdmica, sino la
posibilidad de que esta necesidad sea permanentc.

Uno de los punios més oscuros de la Teoria
General ¢s la teorfa sobre ¢l mercado de trabajo.
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El marco analitico bédsico de la teoria clisica, como
es sabido, es el de la oferta y la demanda, en cuyo
caso més simple, las cantidades demandadas y
ofertadas de bienes y servicios (incluyendo los
servicios productivos) se hacen dependen de sus
precios respectivos. Adicionalmente, en la teoria
cldsica, los mercados son agregativos; esto es, las
conclusiones generales para un caso individual, se
supone gue se mantienen, mediante agregacidn,
para el caso global, para la totalidad de los
mercados individuales especificos donde se
comercia con el objeto en cuestidn. Al tratar el
mercado de trabajo, Keynes reconocid como buena
la funcidn de demanda de trabajo de la teoria
clisica. Esta funcidn se deriva de la conocida
condicién de primer orden para la maximizacion de
las ganancias por parte de las empresas
individuales. Respecio de la ofenta, al parecer,
Keynes estuvo en desacuerdo en considerarla como
una funcidn positiva del salario real. Un mejor
procedimiento seria el considerarla como
infinitamente eldstica al nivel de salario real
vigente. Esie cuando se maniendria, por lo menos,
mieniras existiese desocupacidn. Por demis, en
esta dltima circunstancia, los precios podian
tomarse como relativamente rigidos.
Adicionalmente, a nivel agregado, la demanda de
trabajo depende del nivel de la renta que, en el
modelo de Keynes, no necesariamenie corresponde
al nivel de la renta de empleo pleno. Estoes, la
renta es una variable enddgena. En ninguna parte
Keynes analiza los efectos microecondmicos de su
planieamiento.

Puede considerarse que los supuesios del
modelo de Keynes son, cuando menos, los
siguientes:

i) Se trata de un macromodelo. En particular, no
se consideran los efectos microecondmicos de
los movimientos en las variables consideradas,

ii) Se supone una economia cerrada. No se
consideran los efectos del comercio ni de los

flujos de capitales.
iii) El horizonte temporal en el que se desarrolla el
modelo es el corto plazo. Se supone, en
consecuencia, que el nivel del capital estd
dado. En relacidn a este supuesto y en
contraposicidn a la perspectiva a largo plazo
que caracteriza a la teoria cldsica, Keynes
diria, sarcdsticamente, “... en el largo plazo,
todos estaremos muertos.”

iv) Se supone la existencia de un mercado
desarrollado de activos financieros -o bolsa de
valores- donde se intercambian libremente
activos financieros de distintos tipos, riesgos,
rendimientos y plazos de vencimiento, Este es
un supuesto crucial a la hora de implementar
medidas pretendidamente de corte keynesiano
en economias subdesarrolladas donde este
mercado es muy estrecho o, simple y
definitivamente, no existe.

v) En el sistema econdmico existe un equilibrio
de desocupacidn en el cual la oferta de bienes
es infinitamente eldstica al nivel vigente de
precios y la oferta de trabajo es infinitamente
eldstica al nivel del salario real vigente que,
visto el supuesto antenior, significa la misma
relacidn con el nivel del salario nominal
vigente.

Estos supuestos describen el marco
institucional, el contorno, en el cual se desenvuelve
el andlisis de Keynes. Por més que se pretenda lo
contrario, ningidn modelo puede ser absolutamente
general. Todo modelo supone ciertas situaciones
especificas -lo que supone cierta jerarquizacitn de
los elementos a considerar y, en consecuencia, el
olvido de algunos otros- fuera de las cuales puede
desempefiarse bastante mal. Los supuestos de la
teoria de Keynes eran perfectamente descriptivos
del marco institucional de la economia para la cual
aquella estaba confeccionada y en la cual tenia éste
puesta toda su atencién. Pero se trata de un marco
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institucional entre muchos posibles. En este
sentido, la Teoria General, después de wodo, no
es tan general. Y digamos, a seguidas, que en
ningin lugar traté Keynes el problema del
subdesarrollo. Es incorrecto, en consecuencia,
enrrostrar a Keynes los resultados negativos de
ciertas politicas econdmicas implementadas fuera
de su marco institucional. Aiin mds, es incorrecto
denominar keynesianas estas mismas politicas
econdmicas, fuera del contexto que Keynes tan
clara y repetidamente subray6.

Respecto a las medidas de politica econdmica
que se infieren a partir de la Teoria General para
alcanzar el nivel del ingreso de pleno empleo, en lo
tocante a la politica fiscal, los criticos posteriores
de Keynes han plantcado que cualquier programa
de inversiones por parte del Estado no hace otra
cosa sino desplazar el gasto de inversion del sector
privado al sector piblico. Esto es, el Estado y el
sector privado estarian involucrados en una
rebatifia por los recursos de ahorro para ser inver-
tidos. Lo que lograse uno, lo lograria a costa del
otro. Lo que invirtiese ¢l uno, lo dejarfa de invertir
el otro. Este es el efecto denominado técnicamente
crowding-out. Siendo las cosas de esta manera, se
sigue que el efecto neto de la inversidn piblica
sobre el nivel del ingreso es, simplemente, nulo.

De aqui, entonces, que ¢l Estado no deba abocarse
a ningin programa de esie tipo,

La versidn de Keynes sobre este punto es muy
otra. En realidad, no es cierto gue en todos los
casos se presente un efecto como el del crowding-
out, aunque es indiscutible su posibilidad bajo
algunas circunstancias. El Estado, en principio,
solamente se debe comprometer ¢én los
proyectos de inversin de baja
rentabilidad. La base de un equilibrio de
desocupacidn es, precisamente, que el sector
privado de la economia no encuentra colocacidn
rentable para los recursos de ahorro existentes. El
Estado, en esta versidn, debe absorber los recursos
de ahorro remanentes para dirigir el sistema hacia
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una posicion de ocupacidn plena. No debe, sin
embargo, disputarle los recursos al sector privado
en ningin momenio. Los que acusan a Keynes de
promover un intervencionismo estatal excesivo en
la economia se olvidan de su opinidn respecto al
individualismo. Dijo, por ejemplo, lo siguiente:

“Detengdmonos por un momento a recordar
cudles son estas ventajas (del individualismo).
En parte lo son de eficacia -las de la
descentralizacion y del juego del interés
personal-. Desde el punto de vista de la
eficacia, las ventajas de la descentralizacién de
las decisiones y de la responsabilidad
individual son mayores aiin, quizd, de lo que el
siglo XIX supuso; y la reaccién contra el
llamado al interés personal puede haber ido
demasiado lejos. Pero, por encima de todo, el
individualismo es la mejor salvaguarda de la
libertad personal si puede ser purgado de sus
defectos y abusos, en el sentido de que,
comparado con cualquier otro sistema, amplia
considerablemente el campo en que puede
manifestarse la facultad de eleccidn personal.
También es la mejor proteccidn de la vida
variada, que brota precisamente de este
extendido campo de la facultad de eleccidn,
cuya pérdida es la mayor de las desgracias del
Estado homogéneo o totalitario; porque esta
variedad preserva las tradiciones que encierran
lo que de mds seguro y veniuroso escogieron

las generaciones pasadas, colorea el presente
con las diversificaciones de su fantasia...”

Respecto de la politica monctaria, es curioso
que se le atribuya a Keynes la autoria intelectual de
los programas monelarios expansivos cuando éste
se mostrd escéptico de los efectos de los mismos
sobre el nivel de la tasa de interés y, por ende,
como mecanismo de estimulo a la inversidn. En
efecto, Keynes planted la posibilidad de que, a
tasas de interés muy bajas, la liquidez adicional
fuera retenida por los agentes en espera de una baja
en el precio de los activos financieros, con lo cual
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dicha tasa de interés no tenderia a deprimirse aiin
mds, Esta es la denominada trampa de la liquidez.
En cualquier caso, los efectos positivos que
pudiese tener una politica monetaria expansiva en
1||:1lniw:lI:i:.-,larne:ma. se fundamentan en, por lo
menos, dos de los supuesios de Keynes respecio el
marco institucional de la economia, a saber i) la
existencia de un mércado de activos financieros
desarrollado e, ii) la existencia de una oferia de
bienes infinitamente eldstica al nivel vigenie de
precios y de una ofenta de trabajo infinitamente
eldstica al nivel vigente de salario real. De nueva
cuenta, es incorrecto cargar sobre los hombros de
Keynes los efectos perversos de una politica
monetaria expansiva cuando estas circunstancias
no se verifican. En particular, si la dnica direccidn
del gasto agregado es hacia ¢l mercado de bienes v,
adicionalmente, en este mercado la oferta es
in¢ldstica, el proceso inflacionista es inevitable.
Este dlimo no es, sin embargo, ni una pifia de
Keynes, ni un efecto perverso de su modelo, Enla
teoria de Keynes, simplemenie, este efecto no
tendria lugar debido a los supuestos de base en que
5 sustenta.

No es, por (ltimo, correcto ni justo facturarle a
Keynes los efectos pemiciosos de las politicas
econdmicas implementadas en circunstancias
distintas a las que supuso para la mejor aplicacion
de sus recomendaciones. No es suficient2 hablar
de corte 0 inspiracidn keynesia,a de estas medidas,

mds atn cuando toda politica econdmica
necesariamenie tiene esta inspiracién en tanto
Keynes foe quien primero fundaments la
administracidn dirigida del sistema econémico. Su
sistema, en sus términos, funciond bien. Le
debemos la fase de prosperidad de mayor
profundidad y alcance que conoce el hemisferio
occidental. Pero tampoco es menester pretender
que ningin modelo alcance aplicacidn universal y
eterna. Las condiciones econdmicas de hoy en dia,
lo que es mds, en el drea subdesarrollada del
mundo, son muy distintas a las existentes en la
década de los cuarenta.

Finalmente, digamos que el tratamiento, por
parte de Keynes, del Estado es de una ingenuidad
de dificil paralelo. En sustancia, lo traté como un
regulador pasivo de la actuvidad econdmica cuyo
objetivo, declarado e implicito, era el de
complementar las fuerzas del mercado en dirigir el
sistema econdmico hacia una situacidn de plena
ocupacion. Un mecanismo conciente de
administracidn, sin objetivos en si mismo; si se
quiere, un adminisirador agregado. Este
procedimiento quizds, se inspird en la necesidad de
la sencillez para presentar su teorfa. Sin embargo,
resulta de una irrealidad tal, que es comparable a la
de los postulados de la teoria clisica que criticd.
En este punto, sin lugar a dudas, Keynes quedd
preso de ... las (ideas) viejas que entran rondando
hasta el dltimo pliegue del entendimiento...”
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La equidad en derecho internacional publico:
aspectos actuales

José Juste Ruiz (Espana)
Miembro del I.H.L.A.D.L

1. Introduccion: La Nocion de Equidad Sin embargo, como todas las grandes nociones
en Derecho Internacional de base, esta figura es dificil de definir de un modo
preciso y su papel en el mundo juridico igualmenie
: . dificil de delimitar con exactitud. Asi, la
W o s Dowt of e naturaleza juridica concreta de esta nocidn

1) La nocion de equidad, intimamente ligadaa Pl c - ;‘:ﬂ"ﬂ*’;ﬂ‘:‘;“““"“ £l
la idea de justicia, ha estado presente de un modo u ok do i mgmempm;mmhm“"

otro en todos los sistemas juridicos a ravés de los

i m, ordenamiento; pero la mayoria de la doctrina la

{1} En el Derecho romano la equidad llegd incluso a constituir durante un largo perfodo un auténlico sistema
normative y jurisdiccional de carfcter paralelo, que permitia obtener un remedio adecuado en aquellos casos en los
que la aplicacién estricta del Derecho producta resultados contrarios a la justicia.

Lo mismo sucedié curiosamente en el Derecho anglo-sajon en el que el sistema de [a equity se mantuvo duranie
largo tiempa como un sistema 2liemativo al common law, aplicado por una jurisdiccidn también distinta - the Court
of Chancery - hasta su unificacién definitiva por las Judicature Acts de 1873-75.

La nocién de equidad ha sido 1ambién acogida en el tronco comiin de los ordenamientos continentales europeos,
en los que en ocasiones ha llegado a jugar un papel importante como elemento de creacién (Cddigo civil suizo de
1907, Articulo 1) o, en lodo caso, de interpretacidn y aplicacion del derecho (tal es esencialmente el papel que la
equidad desempefia en Jos ordenamientos mspirados en el modelo napolednico de lo gue puede ser una expresiin
prototipica el Articulo 3, pirrafo 2 del Cédigo civil espafiol).

El examen del Derecho compirado muestra asimismo que la equidad ha penetrado también, con profundidad y
significados distinios, en otros sistemas juridicos tales como el candnico, el islimico, el juddico, los Derechos
primitivos africanos y orientales y los sistemas juridicos socialistas. En definitiva, puede decirse que la nocidn de
equidad es consubstancial a la idea misma de Derecho y que, en medidas distintas segin Jos casos, su presencia se ha
afirmado de un modo constante en Jos diferentes ordenamientos juridicos a lo largo de la historia Vide passim
Mewman, R.A. (Editor) “Equity in the World's Legal Sysiems. A comparative Study®, Brussels (Bruylant) 1973
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considera més bien como una virtud juridica equality is equity, segin la conocida méxima de
fundamental que contribuye a una mejor common law. Sin embargo, una reflexién més
realizacion de los fines del Derecho ®. Por lo detenida lleva pronto a la comprobacidn de que la

demds, la noci6n de equidad no ha podido nunca aplicacién indiscriminada de la igualdad no
precisarse suficientemente; victima sin dudade su  siempre produce resuftados equitativos,
propia riqueza substantiva y de su variada gama de  principalmente en los supuestos en los que s parte

formas y matices. Porque la caracteristica de una situacién de base desigual ® El Tribunal
principal de la equidad es su condicidn Internacional de Justicia, siguiendo la linea
proteiforme, su versatilidad substancial, su marcada por su predecesor el Tribunal permanente
diversidad formal, su permanente adaptacién alas ' lo afirmé con claridad en la seniencia relativa a la
situaciones cambiantes para lograr lo que delimitacidn de la plataforma continental del Mar
constituye su esencia misma: la justicia del del Norte.
Caso concreto,
“L’équité n’implique pas nécessairement
Esta idea de la justicia del caso concreto, sin 1'égalité™*
duda difusa e indeterminada, constituye el
denominador comiin de todos los intentos de El profesor Reuter ha tratado de precisar algo
definicidn realizados hasta la fecha y es mis el contenido bésico de esta nocidn, seflalando
posiblemente la nica a la que puede reducirse que la misma suele concretarse en tres direcciones
conceptualmente una nocién de tal enjundia y distintas: la lisqueda de un principio de
variedad de facetas. equivalencia, la bisqueda de un principio de
proporcionalidad o la bisqueda de una solucidn de
2) Igualmente dificil es determinar el finalidad ™ Con todo, como sefiala el propio autor,
contenido bésico de la nocién de equidad. la aplicacidn de pardmetros objetivos no siempre

resulta iddnea para expresar el contenido concreto
En una visi6n inicial y, por asf decir, primitiva, de la equidad, sobre todo cuando éstos se conciben
la equidad se concreta en la idea de igualdad:

(2) Herrero de la Fuente A. “La equidad y los principios generales del Derecho de gentes”, Valladolid (Gréficas
A, Martin), 1973, p. 21.

(3) “On se rend ainsi compte que 1'égalité n"est un critére de |'équité que si I'on met & sa base certains juge-
ments de valeur qui permettent de déterminer “quelles différences son négligeables ou non pour le raitement égal des
objets pris en considération. La maxime anglaise Equaliry is equity appelle donc dans les rapports internationaux un
correctif. Une égalité de traitement qui négligerait entitrement 1"inégalité des conditions et des résultats peut

conduire & de graves injustices”. De Visscher, Ch. “De 1'équité dans le réglement arbitral ou judiciaire des litiges de
droit international public”. Paris (Pedone) 1972, pp. 7-8.

(4) Série A/B n° 64, p.19
(5) CLJ Recuell 1969, p. 50, par. 91. Pero Vide ibld, par. 99 y 101.

(6) Reuter, P. “Quelques reflexions sur 1'équité en droit international”(1) Rev. Belge D.L vol XV, 1980-1, pp
165-186.
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“como una férmula matemdtica que se Impone por
la gracia de los nimeros™™

Denuevoagui, todo parece indicar que mds alli
de la idea de justicia, de razdn y de buena fe, la
concrecidn del contenido real de la equidad no
puede efectuarse con cardcter general ™. Pues lo
que ella postula es precisamente, la singularidad, la
diferepciacidn, la adaptacidn, el ajuste... La
equidad evoca, como hemos visto, la realizacidn de
la justicia del caso concreto; pero ésta se realiza
necesariamente utilizando pardmetros distintos en
cada ocasion, de acuerdo con la diversidad de las
siluaciones juridicas de base en su infinita
variedad,

3) Con todo, si la equidad no puede ser
plenamente precisada ni en su concepto ni en su
contenido, si puede al menos acotarse la funcidn
que le es propia y el terreno juridico en el que estd
llamada a realizar preferentemente su misidn.

Asi, como ha escrito el profesor Bardonnet, la
equidad evoca la idea de ponderacidn para la
realizacién de un equilibrio razonable:

“Elle renferme dés lors I"idée de balance et
d’équilibre et & son propos on parle

(7) Ibid, p. 179,

justement de “balance des droils et
obligations des parties en litige”, de
“balance des faits et des intéréls” ou
“d’équilibre impartial et raisonné des
intérés™ @,

Consecoentemente, la equidad ha encontrado
en el plano intemacional un doble campo de
aplicacidn privilegiado. Por una parte, en las
“‘cuestiones estatutarias y civiles” “® que afectan
sobre todo a las siluaciones de Lrato comparativo:
derechos de los extranjeros, no descriminacidn,
igualdad de los Estados... Por otro lado, la equidad
encuentra un lerreno iddneo en la solucidn de las
cuestiones “econdmicas y territoriales™ "V gue
afectan a los procesos de reparto de los bienes
juridicos entre los sujetos que los reclaman para si;
problemas de nacionalizacidn y compensacion,
acceso y utilizacién de los recursos del planeta,
delimitacidn de los espacios terrestres y marinos
entre los Estados. ..

En el mundo del Derecho internacional la
equidad busca, pues, sobre todo establecer la justa
parte de cada cual (suum quique); la equidad es
ponderacion razonable y reparto justo; es, en
definitiva aequitatis ratio.

{8) Vide, Chemiller-Gendrau, M. “La signification des principes équitables dans le droit international contem-
porain” Rev. Belge de D.J. 1982, pp. 518 y sig. especialmente p. 522.

{9) Bardonnet, D. “Equité et frontieres temrestres”. Mélanges offerts & Paul Reuter. Le droit international;

unité et diversité, Paris (Pedone)1981, p. 42.
(10) Chemillier-Gendrau, M. Op. cit. p 525.

(11) Ibid. p. 525.
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4. Con todo, la penetracidn de la equidad en el

campo del Derecho internacional “® ha estado
marcada por una contradiccitn gue se ha
manifestado con claridad a lo largo de su historia.

En efecto, un ordenamiento dominado por la

preponderancia cuantitativa del Derecho no escrito,

sustentado en una raiz moral que llegd incluso a
ocultar durante largo tiempo su propia identidad
juridica, y que con un arsenal normativo
escasamente evolucionado debia hacer frente a una
gran diversidad de situaciones - caracterizadas
generalmente por su complejidad y su evolutividad
-, parecia un terreno abonado para el recurso a la
nocidn de equidad. Y sin embargo, el recelo
secular de los Estados a permitir la intervencidn de
instancias jurisdiccionales con competencia
obligatoria para la solucitn de controversias y, mis
todavia, a abandonar el escudo protector del
Derecho estricto, ha actuado en la prictica como un
freno a un recurso mds generalizado a la equidad.

Por otra plarte, como ha puesio de relieve la
profesora Chemillier-Gendreau ®*, la equidad se
sitiia en el centro de una contradiccidn concepiual
y metodoldgica entre una visidn formalista del
ordenamiento internacional (que es la propia del
ideoldgica al mismo (que corresponde con los
postulados de la dialéctica materialista). La
primera concepcidn que ha dominado la doctrina y
la jurisprudencia tradicional en la materia, presenta
a la equidad como una nocidn abstracta,
directamente vinculada a la idea de justicia, que
forma parte (aunque a titulo indefinido) del corpus
iwris internacional. La segunda concepeidn,
considera que la equidad tiene sobre todo una
funcidn ideoldgica y como tal ha sido utilizada,
principalmente por los paises en desarrollo, para
provocar la transformacién del Derecho vigente
satisfaccidn a sus reclamaciones histdricas,

(12) Al margen de los autores ya citados en las notas precedentes: Berlin, G. “Essai sur la poriée de la clause du
jugement en €quité en droit de gens”. Thése, Paris (Sirey) 1937. Bermejo Garcia, R. *Lugar y funcién de la equidad
en ¢l nuevo Derecho internacional” Anuario de Derecho intemacional, vol. VII 1983-84, pp. 171-209, Bin Cheng
*Justice and Equity in international Law" Current Legal Problems, vol. 8, 1955, pp. 185-211. Castillo-Daudi, M. “La
nocifn de equidad en la jurisprodencia intemacional.” Filosofia y Derecho. Estudios en honor del profesor José Corts
Grau, Valencia, (Universidad de Valencia) 1977, vol. 1, pp. 95-106. Degan, V.D. “L'équité et le droit international”,
La Haye (Nijhoff) 1970. Diaz Albonico, R. “La place de 1'équité et I"enrichissement sans cause dans le calcul de
I'indemmnité en cas de nationalisation”, Rev. Egyptierme de D.J.1973, pp. 175-210, Handl, G. “The Principle of
Equitable Use” as Applied to internationally shared Natural Resources: its Role in Resolving Potential International
Disputes over Transfrontier Pollution”, Rev. Belge, D.J., 1978-79, pp. 40-64, Martu de Veses Puig. C. “La equidad
en el ordenamienio juridico intemacional”, Filosofia y Derecho, cit vol. 1, pp. 695-739. Miaja de la Muela, A. “La
uqu:d:dm!ulkmmmdﬂhiTnhmuhmnmh Anales de la Universidad de La Laguna, 1. VI, 1968-69,
pp- 3-37, Mouskheli, M. “L'éguité en droit international moderne”, RGDIP, 1933-1-pp 347-373, Pirotie, 0. “La
notion d'équité dans la jurisprudence récente de la Cour internationale de Justice™ RGDIP 1973, pp. 13334,
Rosenne, 5., “Equitable Principles and the Compulsory Jurisdiction of Intemational Tribunals" Fertschrift fur
Rudolf Binds (Bem (Stanpfli) 1980, pp. 407425, Schwarzemberger, G. “Equity in Intenational Law" Yearbook of
World Affalrs, vol. 26, 1973, pp. 346 y ss. Strupsp, K. “Le droit du juge international a statuer selon 1'équité Readi,

1930-111, vol. 33, pp. 450-462.
(13) Chemillier-Gendrau, M. Op. cit., p512.
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Con wdo, tanto en la larga época de dominio par définition &tre justes, donc en ce sens
del positivismo como en la reciente coyuntura de équitables. Néanmoins, lorsqu’on parle
bisqueda de un nuevo orden internacional, la du juge qui rend la justice ou qui le droit,
aplicacién de la equidad en el campo del Derecho il s'agit dejustifications objetives de ses
interacional se ha visto frenada por el recelo de décisions, non pas au-dela des textes mais
los Estados a otorgar a la jurisdiccién internacional selon les textes et dans ce domaine cést
un papel més destacado y, en cualquier caso, més précisément, une régle de droit qui appelle
libre de los rigores del Derecho estricto. Pero, en I'application de principes équitables™ 04-
los iiltimos afios, la propia jurisprudencia del
Tribunal intemacional de Justicia parece haber Con estas palabras el Tribunal parece haber
encontrado la férmula conceptual que ha abierto una nueva via de aproximaci6n a la siempre

propiciado una renovada eclosién de la equidad en  evasiva figura de la equidad, sefialando con

¢l campo del Derecho internacional. El punto de claridad el doble plano en el que dicha nocidn se
partida de esta renovacidn metodoligica es el proyecta en el actual Derecho internacional. De un
conocido dictum del Tribunal intemacional de lado, en una dimensién genérica “como !
Justicia en su sentencia de 20 de febrero de 1969 representacion de la justicia abstracta” 19, es decir,
en el asunto de la plataforma continental del Mar como exigencia bésica en el proceso global de

|

i

del Norte: formacidn y aplicacién del Derecho internacional. ;

De otro lado, en una dimensién aunténticamente :

“La Cour en vient maintenant a le positiva, como una “verdadera regla de derecho” 1

régle de I'equité, Le fondement juridique en los casos en los que “los textos” mismos exigen ':

de cette régle dans le cas particulier de la una aplicacién "®. Superando asi una

délimitation du platean continental a dejid contradiccién largo tiempo considerada como |

€4 precisé, 1l faut noter cependant que irreductible *”, la equidad ha adquirido una suerie i

cetie régle repose aussi sur une base plus de condici6n dual que le permite mostrarse tanto en |

large. Quel que soit le raisonnement su tradicional dimensién extrapositiva (equiry |
juridique du juge, ses décisions doivent outside the rules o au-deld des textes ) como en su

(14) CIJ Recueil 1969, p. 49, par. §8.
(15) Tbid, p. 47, par. 85 y 49 par. 88.
(16) Ibid, p. 49, par. 88,

(17 'Dapdlhnmh;ﬁﬂnnﬂuuhjﬁuuumwd:mmmmdumu:c'm
ainsi que Ciceron oppossait la lex nata a la les scripta. Ceite distinction conservée a travers les siecles, a £ reprise
par les junstes modemes. H'Mphmm@'mhmmhmlmmﬂdu
richtlige Retch de Stammier, le drolt positif et le droit objectif rationnel ou naturel de M. Le Fur le donné et le
constrult de M. Geny ou la source formelle et 1a source réelle de M. Bonnecase™ Mouskhely, M. Op. eit. p. 348.
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dimensién iuspositiva (equiry within the rules o
selon les textes ).

Este planieamiento metodolégico, cuyo
potencial explicativo no ha sido todavia
suficientemente explorado por la doctrina
cientifica, constituye el eje de la presente ponencia.
En su desarrollo prestaremos especial atencién a
los datos de la practica internacional,
principalmente jurisprudencial. Asi podremos
comprobar que la radicional imagen de la equidad
extrapositiva se ha manisfestado sobre todo en los
procesos de delimitacién de las fronteras terrestres,
mientras que la nueva modalidad de 1a equidad
iuspositiva ha encontrado su campo de aplicacidn
privilegiado en la delimitacién de los espacios
marinos.

2. La dimensi6n extrapositiva de la

equidad (Equite au dela des textes 0
outside the rules).

El juez Fitzmaurice, en su opifién individual
en la sentencia de la Barcelona Traction de 5 de
febrero de 1970, afirmd:

(18) CLJ Recuell 1970, p. B7. par, 36.

(19) Cf. Reuter, P. Op. CIt. pp. 165-166.

“gl derecho y la equidad no pueden
realizar la justicia mas que si ambos se
completan mutuamente™ *

Estas palabras reflejan la concepcidn
tradicional de la equidad que ha experimentado
siempre una gran dificultad para precisar si dicha
nocién estd fuera™ o dentro del Derecho ™ e
incluso, si se acepta esto (ltimo, el lugar exacto
que aguella ocupa en el seno de éste.

Enefecto, lasfronterasentre loscomponenies
morales y sociales del Derecho y el Derecho
mismo nunca han sido trazadas con claridad y
menos aun en el caso de un ordenamiento como el
internacional caracterizado por su “‘primitivismo”,
su fuidez y su escaso grado de
institucionalizacién. La doctrina tradicional ha
mantenido pese a todo que la equidad constituye
una nocién juridica que tienen también su lugar
propio en el seno del Derecho intemacional. Sin
embargo, dicha doctrina nunca ha logrado
determinar con claridad cual sea éste lugar exacto,
sobre todo en lo que respecta a la relacion entre la
equidad y las fuentes normativas del ordenamiento

{20) Alﬂohnh{l!'n-mﬂ:yneljiuﬂuuhunm:npiniénmclummd:h:muhqmd:lh{m

“ft must be concluded, therefore, that under Article 38 of the Statute, if not independently of that Article, the
Court has some freedom 1o consider principles of equity as part of the international law with it must apply” PCL] Set

A/B p. 76-T1.
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intemacional. ;Constituye la equidad un principio
general del Derecho aplicable en el plano
internacional? ;Constituye acaso una regla
consuetudinaria? Esta cuestién no ha sido
respondida nunca con claridad, aungue ello no ha
impedido que la equidad fuera evocada
comiinmente como una figura perteneciente al
corpus iuris internacional ",

LaDoctrina y la jurisprudencia intemacionales
han presentado asi tradicionalmente a la equidad en
una dimensién que podriamos denominar
extrapositiva (outside the rules: au dela des
dextes); es decir, como un referente juridico que,
sin embargo, no ¢std integrado en la formulacién
de la regla misma. Concebida en estos (érminos, la
cquidad ha desempefiado un papel bastanie
significativo en los procesos de creacion y
aplicacion del Derecho intemacional, en las
paginas siguientes trataremos de examinar ¢l
alcance real de ese papel en la teoria y en la
préictica.

2.1. La equidad en la formacion y en la
aplicacion del derecho internacional

El papel de la equidad en Derecho
internacional ha sido tradicionalmenite considerado
en una doble dimensidn: a saber, como elemento
de base en la formacién de las normas de ésie
ordenamiento y como elemento inherente a una
sana aplicacién de las mismas. En efecto, como ha
dicho el profesor Charles de Visscher:

“L'équité...présente deux aspects
selon qu'on I'envisage dans les decisions

individuelles ou qu'on s’attache i son rile
dans la formation du droit objectif™ **-

2.1.1. La equidad en la formacion del Derecho
internacional

La presencia de la equidad ha creido asi
poderse detectar, en primer lugar, en el proceso de
formacion de las normas de Derecho internacional.
Esla presencia, velada pero‘inequivoca, ofrece sin
embargo diversos grados de evidencia y diversos
niveles de proyeccidn que convienen tratar de
distinguir.

En efecto, la equidad aparece las més de las
veces en una dimension genérica, difusa e
inconcreta, como un elemento latente en los
procesos de formacion del Derecho internacional.
En tales ocasiones la impronta de la equidad queda
oculta entre el conjunto de consideraciones, de
intereses y de aspiraciones que dan origen a la
regla™ y su presencia no se hace patente en la
expresion positiva de la misma. Parafraseando las
afirmaciones del T en la sentencia de la
plataforma continental del Mar del Norte podria
decirse que, sobre la base de principios muy
generales de justicia y buena fe, la equidad aparcce
aqui “simplemente como una representacidn de la
justicia abstracta™ ™. La equidad se presenta asi,
en una primera manifestacion, como un elemento
integrante del fondo comin del Derecho
internacional que aparece sobre todo como una
expresion particular de la idea de justicia en ¢!
proceso de formacidn de las normas de éste
ordenamiento,

{21) Vide los wrabajos del Centre d'Etudes et de Recherche de I'Académie de Droit International de La
Haye (1972) en Anuario de I'AAA 1972-73, n. 42-43, pp. 59-103.

(22) De Visscher, Ch. Op Cit. p. 6
(23) Reuter, P. Op. Cit. p. 185,
(24) CLJ Recueil 1969, pp. 47-48, par. 85.
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En otros casos, la equidad constituye la célula
juridica matriz de numerosas instituciones,
principios y reglas internacionales, que tienen sin
embargo una existencia auténoma: responsabilidad,
abuso de derecho, cambio fundamental de
circunstancias (rebus sic stantibus)
enriguecimiento sin causa. En tales supuestos, y
por patente que sea la presencia subyacente de la
equidad bajo la expresitn de estas figuras un
imperativo bésico de rigor y economia juridica
debe llevarnos a propugnar la aplicacidn de lo que
podriamos denominar el principio de especialidad.
En su virtud, hay que evitar remontarse a
consideraciones derivadas de la idea de equidad
siempre que el Derecho internacional haya
traducido ya sus exigencias a través de mecanismos
y reglas particulares que presentan un contenido
mas preciso y poseen un mejor respaldo en el plano
positivo. El profesor Reuter ha subrayado este
punto con su habitual penetracidn:

“Quand i raison de son contenu
détaillé et précis la régle juridique conduit
presque directement par elle-méme & son
application, il n"est pas utile de
mentionner expressement qu'il faut
encore mettre un peu d’équité pour
réaliser sa concrétisation finale; cela va de
s0i et & quoi bon rappeler qu'au moins 4
trés faible dose I'équité est partout? Cela
n’éclaire ni ne fortifie les arréts de justice.
A 1'opposé quand il s agit, remontant aux

(25) Reuter, P. Op Cit, p. 185

{26) CLJ Recueil 1969, pp. 49, par. 88.
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fins de la régle, de souligner des
obligations ou des conditions que les
apparences ne revélaient pas
inmdiatement, le juge ou I'arbitre
mentionnera volontiers des figure
juridiques plus precises et plus
convaicantes par conséquent qu” une
équité non qualifiée: c’est ainsi que I'on
invoquera 1'abus de droit ou la frustation
du common law, L' équité se révele ainsi
nominativement dans la jurisprudence
dans un champ plus restreint que celui
qu’une analyse doctrinale lui assigne” ™

Por iltimo, la impronta de la equidad en el
proceso de formacién de las normas de Derecho
internacional es en ocasiones tan fuerte que llega
incluso a manifestarse exteriormente COmo un
elemento integrante de la regla de Derecho
positivo,

En tales supuestos, la equidad se eleva del
trasfondo substancial del Derecho para cristalizar
en la expresidn positiva de la regla misma,
adquiriendo asf una eficacia normativa auténoma.
Esie es el &mbito de la equidad “inside the rules” o
“selon les extes™ que fue evocado por el Tribunal
internacional de Justicia en su sentencia de la
plataforma continental del Mar del Norte de
1969 @ y que, por la novedad e importancia del
fendmeno serd objeto de un examen particularizado
en la seccidn 3 del presente trabajo.
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2.1.2. La equidad en la aplicacién del
Derecho internacional.

Con todo, al igual que en los demds sistemas
juridicos en Derecho internacional la equidad ha
encontrado su proyeccién principal en el plano de
la aplicacién de las normas, actuando como
elemento de traslacién de las exigencias genéricas
de la justicia abstracta a las coordenadas
especificas de los casos concretos.

El instituto de Derecho internacional, en su
reunidn de Luxemburgo de 1937, afirmé con
claridad esta funci6n genérica de la equidad en los
procesos de aplicacién (judicial o arbitral) del
Derecho internacional:

“L’Institut avant procédé A
I'examen...du rle de I"équité dans
I'oeuvre du juge internacional; émet
I'avis:

1°. que I'équité est normalement
inhérente & une saine application du droit,
et que le juge internacional, aussi bien que
le juge interne, est, de par sa tiche méme,
appelé & en tenir compte dans la mesure
compatible avec le respect du droit.:

2°. que le juge internacional ne peut
s'inspirer de I'equité pour rendre sa
sentence sans etre lié par le droit en
vigueur, que si toutes les parties donnent

une autorisation claire et expresse a cetle
fin" &M

Tanwo la préictica de los Estados como la
¢sta dimensidn equitativa del Derecho
internacional y han postulado la proyeccién de la
equidad como un elemento inherente a una normal
aplicacién de los principios y reglas de éste
ordenamiento. El propio Tribunal internacional de
Justicia ha recurrido en alguna ocasién a
consideraciones derivadas de esta forma de
equidad normalmente inherente a una sana
aplicacidn del Derecho, resumiendo su posicién en
la conocida afirmacién de la sentencia de 1969 en
el asunto de la plataforma continental del Mar del
Nore.

“Quel que soit le raisonmement
juridique du juge, ses décisions doivent
par définition &tre justes, donc en ce sens
equitables™ ™

{27) Annuaire de I'Institut de Droit International. Session de Luxembourg, Aout-Septembre 1937, p. 271.

(28) CLJ Recuell 1969, p. 49, par. 88
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La equidad se presenta asf como normalmente
inherente a una sana aplicacién del Derecho
internacional. Pero, resulta dificil precisar hasta
donde alcanza su fuerza de proyeccidn en el marco
del Derecho positivo o, més concrelamente, hasta
donde alcanza la elasticidad del Derecho
internacional en vista a una aplicacidn equitativa
del.mismo. Para tratar de responder a esta cuestion
conviene repasar los datos de la prictica
intenacional; siguiendo las indicaciones de
Bardonnet “, nosotros concelraremos nuestra
atencitn en el examen de la practica relativa a la
delimitaci6n y las fronteras terrestres que nos
ofrece una buena muestra de la virtualidad (y de los
limites) que presenta la referencia a la equidad en
la aplicaci6n de las reglas de Derecho
internacional.

2.2. La equidad en lu delimitacién de los
espacios terrestres

La prictica internacional contiene abundantes
muestras de que los Estados, los érganos politicos

y las instancias jurisdiccionales encargados de la
delimitacién de los espacios terrestres han
recurrido a menudo a la equidad en su propdsito de
trazar una frontera estable y definitiva ®*

Para examinar el alcance concreto de los
prmemdeupii:acidnaquimﬁudelnmgluda
Derecho internacional, la doctrina suele recurrir a
la tradicional distinci6n entre la equidad infra
legem, la equidad praeter legem y la equidad
contra legem. Como veremos en las pdginas que
siguen, esta distincidn posee esencialmente un
valor sistemélico pero carece en realidad de todo
criterio de objetivacién. Por ello, en la prictica, es
extremadamente dificil distinguir materialmente
los diversos supuestos en los que la equidad es
calificada con arreglo a estas categorias
formalistas, sobre todo en los casos en los que
dicha nocién despliega una eficacia modificativa,
correctiva o creativa en la delimitacién de las
frotneras terrestres ™™ Sin embargo, en su
reciente sentencia de 22 de diciembre de 1986, la
Sala del Tribunal intemnacional de Justicia que ha

(29) E]-umnr.n-hqu:hm:ﬁmmhqﬂdﬁylu&mmunﬁm:mmh
Mm:mm&hsmvmmn&mﬁmmﬂmﬂuﬂm

"Cumlundrepr&is&mmtqu'mmnﬁmmm&e,&:hpﬂiqminmmﬁunﬂpnmdnm

le réle nécessaire de 1'équité” Bardonnet, D. Op. Cit. p. 36.

(30) "inmmligmﬁmﬁhﬁmupuumeﬁuiclw.qmﬂawmh le procédure utilisée, i un
wuhmﬁtd‘eﬂgmcurﬁmﬁhummﬂmduhmmm&mmhm
pn‘ﬁmiih'“lnhlqunlihutimfrmlﬂihtquimipﬁdﬁqu:, La finalité de toute opération de ce genre est de

pronouvoir une bonne frontiére, c'est-i-dire une frontitre

stable et définitive, qui corresponde aux aspirations des

:ons frontalibres et contribue & la paix et A la sécurite dans la region. C'est bien “une vérité premiére” de dire
que le tracé d'une frontikre “doit &re équitable”, Bardonnet, D. Op. Cit. pp. 46-47.

(30 bis) “Les lignes qui vont suivre...ont pour seul objectif d'esquisser, i partir de quelgues exemples connus de
la practique des Etats et de la jurisprudence arbitrale, les principales fonctions que 1'équité peut remplir en ce

domaine,

de modifier une frontiére &uablie par voie conventionnelle, de corriger les injustices résultant de

1'!ppli¢ll.iﬂﬂdup‘iﬂ:ip=ﬁ-l"uﬂpﬂ“!ﬂﬂﬂ\hﬂt&[ﬂldﬂthm&hligmlﬁﬂiuimdmmﬁgimﬂm

indéterminé” Bardonnet, D. Op. cit. p. 47.
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juzgado la controversia fronteriza entre Burkina
Fasso y Mali ® ha adoptado una vez més esta
aproximacidn metodoldgica que, pese a su
inevitable ambigiiedad y a su cardcter puramente
formalista, parece gozar todavia de cierto
predicamento.

Por ello, nosotros utilizaremos también esta
distincién para tratar de determinar su virtualidad y
sus limites.

22.1. Equidad infra legem

Una primera manifestacién de la equidad
como elemento usual de aplicacidn del Derecho
internacional es la que se ha denominado infra
legem. En su virtud, como ha explicado Soerensen
“le juge, entre plusicurs interprétations ou
applications possibles d'une régle positive, chaoisit
celle qui tient le mieux compte de la situation
individuelle des parties en litige et de ’ensemble
de leurs droit et devoirs... dans les limites du droil
positif” #2-

Del examen de la prictica intemacional en
materia de delimitacidn de las fronteras terrestres

(31) CLJ Recuell 1986, p. 567, par. 28

parece poderse deducir que la equidad infra legem
desempefia, en primer lugar, una funcién
meramente interpretativa ¢ individualizadora,
proyectando el ‘contenido de la norma sobre el caso
concreto de acverdo con las exigencias de la
justicia. Asi lo ha explicado recientemente, la sala
del Tribunal internacional de Justicia que ha
resuelto el litigio fronterizo entre Burkina Faso y
Mali por medio de una seniencia de 22 de
diciembre de 1986. En efecto, tras recordar que en
maleria de delimitacién de las fronteras terrestres
no existe un equivalente de la nocidn de
“principios equitativos” a la que reenvia tan
frecuentemente el derecho aplicable en materia de
delimitacitn de las zonas maritimas, la sentencia
mencionada afirma que:

“La Chambge.. prenda en
considération 1'équité telle qu’elle
s"exprime dans son aspect infra legem,
c'est-a-dire cette forme d’éguité gui
cinstitue une méthode d’interprétation du
droit et en est 1'une des qualités™ ©¥

Pero junto a su eficacia meramente
interpretativa, la equidad infra legem parece haber

11 est clair que la Chambre ne peut, en la présente affaire satuer ex aequo et bono, N'syant pas reccu des
Parties la mission de procéder & un ajustement de leurs intéréts respectifs elle doit également écarter en I"espece tout
recours & |'équité contra legem. La Chambre n’appliquera pas non plus 1'équité praeter legem. En revanche elle
prendra en considération 1'équité telle qu’elle s exprime dans son aspect infra legem c'est-i-dire cette forme d'équité
qui constitue une méthode d"interprétation du droit et en est 1'une des qualiiés.”

(32) Soerensen, M. “Les sources de Droil international”, Copenhage, 1946, p. 197.

(33) CLJ Recuell 1986, pp. 567-568, par. 28 Vide también p. 633, par, 149,
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desempefiado también en alguna ocasién una cierta

i ia o integradora, ofreciendo
al juez o al drbitro internacional un criterio para
resolver las cuestiones de detalle que la norma
aplicable no contempla especificamente . En
teoria, se trata aqui de una forma de equidad infra
legem que, sin separarse del marco substancial del
Derecho aplicable, permite al juzgador concretar
sus perfiles ajustdndolos a las exigencias del caso
concreto. En la prictica, sin embargo, a veces se
prolonga levemenie el alcance expreso de la
norma, haciéndose entonces muy dificil distinguir
esta funcidn integradora de la equidad de otras
modalidades de aplicacién supletoria (praeter
lagem) o derogatoria (contra lagem) consideradas
como inadmisibles.

El profesor Bardonnet ha sefialado asi una
multiplicidad de ejemplos en los que las
Comisiones de delimitacidn y, en su caso, las
instancias arbitrales y judiciales han recurrido a la
equidad para ultimar los detalles relativos al
proceso de delimitacidn, incluso en ausencia de
una disposicién expresa del convenio fronterizo ®9.

(34) Bardonnet, D. Op cit. p. 52.

(35) Ibid, p. 5.

El autor considera “benefico” este uso de la
equidad integradora, con eficacia complementaria ¢
incluso correctiva, annque sefiala pese a todo que:

“Son maniement ¢st sans doute
délicat surtout en 1"absence d'une
référence expresse, et il se sitwe toujours
dans un registre relativemeny restreint” 9,

El propio tribunal intermacional de Justicia ha
ido también en ocasiones bastante lejos en el uso
de la equidad infra legem con eficacia
inte, B4 Asi, en el asunto de la controversia
fronteriza entre Burkina Fasso y Mali, la Sala del
Tribunal intemacional de Justicia considerd que la
equidad infra legem le permitia recurrir a la
aplicacidn de criterios equitativos para determinar
el trazado de 1a frontera litigiosa en los lugares
donde la manifestacion de ui possideris no
pudiera ser establecida con claridad.

“La Chambre conclut dés lors qu’en
I'absence d'indications précises dans les

(36) La equidad ha sido evocada en diversas ocasiones por la jurisprudencia internacional como pardmetro para
1a determinacidn del importe de las compensaciones pecuniarias debidas en concepto de reparacidn. El propio
Tribunal internacional de Justice ha recurrido a esta forma de equidad Infra legem para calcular el importe de la
indemnizacién en el asunto de las Sentencias del Tribunal Administrativo de la OIT por demandas conira la

UNESCO.

“Dans ces conditions, la Cour...se bornera & dire que si le tribunal, dans les motifs de sa décision sur le fond a dit
“que le réparation sera assurée ex auquo et bono par I"allocation au requérant du montant ci-aprés™, le contexte ne
fait nullement apparaitre que Je tribunal ait entendu par 14 se départir des principes du droit. 11 a voulu seulement
énoncer gue, le calcul du contant de 1"indemnité ne pouvant pas étre déduit des régles de droit posées & cet effel, il
entendait fixer ce que la Cour a en d"autres circonstances, appelé la juste mesure de la réparation, le chiffre raison-
nable de celle-ci (affalre du Détrolt de Corfou arrét du 15 décembre 1949, CLJ Recueil 1949, p. 249)". CIJ

Recueil 1956, p. 100,
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textes quant A 'emplacement de la ligne
frontidre celleci doit diviser la mare de
Soum en deux, de fagon équitable. Bien
que I'équité n'implique pas nécesairement
I'égalité” (Plateau continental de la mer
du Nord, .CUJ Recueil 1969, p. 49, par.
91). il reste qu'en 1I*absence de
circonstances spéciales c’est en général
celle-ci qui traduit le mieux celle-1a" ®

2.2.2. Equidad praeter legem.

La doctrina y la jurisprudencia tradicionales
han rechazado por el contrario generalmente la
virtualidad de la equidad para desempefiar una
funcidn normativa autdnoma, con caricler
supletorio, en los casos de insuficiencia o laguna
del Derecho positivo (equidad praeter legem)..

Con todo en la prictica arbitral relativa a la
delimitacidn de los espacios terrestres ®®, parece
poderse encontrar algunos cjemplos de aplicacidn
de la equidad para llenar ciertos vacios del Derecho
positivo.

Puede citarse a este respecto ¢l asunto de la
controversia fronteriza entre Bolivia y Peni

(37) CLJ Recuell, p. 633, par. 150.

resuelta por el lando arbitral del Presidente
argentino Figueroa Alcorta, ¢l 9 de julio de 1909,
En este caso, en virtud del Tratamiento General del
Arbitraje de 21 de noviembre de 1901, debia
aplicarse en principio la regla del uti possidetis de
1810. Sin embargo, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 4 del Convenio especial de 30 de
diciembre de 1902, el drbitro podia resolver la
cuestidn equitativamente en los tramos en los que
no apareciera definido con claridad la extensidn del
territorio segin los documentos del Virreinato. En
el transcurso del procedimiento, pronto se hizo
evidente la dificultad de aplicar el principio uti
possidetis ya que, de acuerdo con los documentos
aportados por las partes, la zona disputada se
encontraba completamente inexplorada. En tales
condiciones, el laudo hubo de fundarse casi
totalmente sobre la equidad para resolver el litigio
fronterizo planteado, pues como dijo el propio
drbitro,

“considérant..ce qui précide il résulte
que je dois résoudre équitablement la
question qui m’est soumise, en
m'approchant, dans la présent décision, du
par les défenses respectives des Parties et
de I"esprit qui les a inspirées,”

(38) CJ. Akenhurst, M. “Equity and General Principles of Law", 1.C.L.Q., 1976, p. 805, nota 29. Vide también

Bardonnet, D. Op cit, pp. 57 y sig.
(39) RS.A., vol. X1, p. 145.
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texies quani a |'emplacement de la ligne
frontiére celleci doit diviser la mare de
Soum en deux, de fagon équitable. Bien
que 1'équité n'implique pas nécesairement
I"égalité” (Plateau continental de la mer
du Nord, .CU Recueil 1969, p. 49, par.
91). il reste qu'en 1'absence de
circonstances spéciales c’est en général
celle-ci qui traduit le mieux celle-1a" ©7

2.2.2. Equidad praeter legem.

La doctrina y la jurisprudencia tradicionales
han rechazado por el contrario generalmenie la
virualidad de la equidad para desempefiar una
funcidn normativa aviénoma, con cardcier
supletorio, en los casos de insuficiencia o laguna
del Derecho positivo (equidad praeter legem)..

Con todo en la prictica arbitral relativa a la
delimitacitn de los espacios terrestres ®%, parece
poderse encontrar algunos ejemplos de aplicacidn
de la equidad para llenar cieros vacios del Derecho
positivo.

Puede cilarse a este respecto el asunto de la
controversia fronteriza entre Bolivia y Perd

(37) CLJ Recuell, p. 633, par. 150.

resuelta por el laudo arbitral del Presidente
argentino Figuerca Alcorta, el 9 de julio de 1909,
En este caso,’en viriud del Tratamiento General del
Arbitraje de 21 de noviembre de 1901, debia
aplicarse en principio la regla del uti possidetis de
1810. Sin embargo, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 4 del Convenio especial de 30 de
diciembre de 1902, el irbjiro podia resolver la
cuestion equitativamenie en los tramos en los que
no apareciera definido con claridad la extensidn del
territorio segin los documentos del Virreinato, En
el transcurso del procedimiento, pronto se hizo
evidente la dificultad de aplicar el principio ot
possidetis ya que, de acuerdo con los documentos
aportados por las partes, la zona disputada se
encontraba completamente inexplorada. En tales
condiciones, el laudo hubo de fundarse casi
totalmente sobre la equidad para resolver el litigio
fronterizo planteado, pues como dijo el propio
drbitro.

“considérant..ce qui précéde il résulie
que je dois résoudre équitablement la
question qui m'est soumise, en
m'approchant, dans la présent décision, du
sens des dispositions royales invoquées
par les défenses respectives des Parties et
de I'esprit qui les a inspinées.” ™

(38) CJ. Akenhurst, M. “Equity and General Principles of Law™, L.C.L.Q., 1976, p. 805, nota 29. Vide también

Bardonnet, D. Op cit, pp.%7 y sig.

(39) RS.A., vol. X1, p. 1435,
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Asimismo, en el asunio del Rann de Kuich
entre la India y Pakistan, la inexistencia de un
auténtico acuerdo de limites, la inaplicabilidad del
principio wti possidetis y la complejidad de las
circunstancias histéricas y geograficas condujo al
Juez Laguergren a pronunciar el 19 de febrero de
1968 una sentencia ampliamente fundada en la idea
de equidad, aunque sin llegar a constituir una
decisitn ex aequo et bono #

El territorio disputado constitufa una vasta
superficie de 9100 Km?* configurando un
“fendmeno geogrifico dnico™ por su cardcier
desértico, pantanoso y casi maritimo, en el que no
exiiia una frontera bien establecida reconocida
histdricamente. El interés principal de la sentencia
estriba en que en ella se sostiene que equity y
equidad aparecen en gran medida ancladas en un.
mismo fondo comin y forman igualmente parte del
Derecho internacional:

“As both parties have pointed out,
equity forms part of International Law,
therefore the Parties are free to present

and to develop their cases with reliance on
principles of equity. “".

En virtud de estas consideraciones, el Tribunal
dié curso a las reclamaciones principales de

Pakistdn, adjudicando a este pais una extension
correspondiente al 10% del territorio litigioso (830
km?). La delimitacidn de los tres sectores en los
que se dividia esta zona y sobre todo la atribucidn a
Pakistin de la mayoria del territorio en el sector
més oriental de la misma, se fundd esencialmente
en razones de equidad (equity) y mas
concretamenie en consideraciones de orden y
estabilidad de las relaciones entre Estados:

“In my opinion it would be
inequitable to recognise these inlets as
foreign territory. It would be conducive
to friction and conflict. The paramount
consideration of promoting peace and
stability in this region compels the
recognition and confirmation that this
territory, which is wholly surrounded by

{40) En una primera decisidn de 23 de febrero de 1966 el Tribunal distinguid cuidadosamente entre el recurso a
la equity en ¢l sentido anglosajén del lérmino (que ambas partes propugnaban, sundgue con matices distintos) y una

auténtica decisién ex aequo et bono:

*An international Tribunal will have the wider power 10 adjudicate a case ex aequo et bono, and thus 1o go
oulside the bounds of law, only if such power has been conferred on it by mutual agreement between the Parties, The
Tribunal cannot find that the Agreement of 30 June 1965 does authorize it clearly and beyond doubt to adjudicate ex
aequo et bono, Therefore, and as the Parties have nor by any subsequent agreement consented 1o confer the power
upon the Tribunal to adjudicate ex asquo el bono, the Tribunal resolves that it has no such power™. The Indo-
Pakistan Western Boundary Case Tribunal (Constitued Pursuant to the Agreement of 30 June 1965) Award 19

February 1968. p. 6

(41) Ibid p. 6
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Pakistan erritory, also be regarded as
such”

{Puede, pues, deducirse de esta jurisprudencia
la. existencia de una regla que permite la
aplicacidn de la equidad praeter legemen la
delimitacién de las fronteras errestres entre los
Estados?

La respuesta a esta cuestion no es ficil, pero
parece que debe decantarse por la negativa. En
efecto, reducida a sus justos érminos, la préctica
arbitral citada no parece avalar verdaderamente la
aplicacidn de la equidad praeter legem para colmar
las lagunas juridicas que pudieran presentarse en la
solucidn de los conflictos fronterizos. Pues en
realidad, en todos los casos examinados, la
autorizacidn para que el rbitro colmara las lagunas
gue s¢ presentaran en el proceso de delimitacidn
estaba expresamenite contemplada ora en las
propias reglas a aplicar ora en el compromiso
arbitral.

(42) Thid, pp. 152-153.

La préctica del Tribunal internacional de
Justicia parece confirmar este planteamiento
contrario a la admisién de la equidad praerer
legem. En efecto, aunque la jurisprudencia del
Tribunal sea en este punto algo movediza “¥, sus
afirmaciones al respecto son, en general, poco
proclives a la admisidn de la eficacia normativa
supletoria de la equidad ™. Asi, por lo que se
refiere a las cuestiones de delimitaciones de los
espacios terrestres, la reciente sentencia relativa al
litigio fronterizo entre Burkina Fasso y Mali es
particularmente ilustrativa de la ambigliedad que
suele acompafiar la aplicacién de estas categorias
formalistas. En efecto, como ya hemos visto 9, la
Sala del Tribunal que, en ausencia de indicaciones
precisas en los textos, se habia sentido legitimada
para dividir la zona pantanosa de Soum en dos y
atribuirlas por igual a cada una de las partes,
conjurd sin embargo tajantemente (pero ambién
ret6ricamente), la aplicacion de la equidad
praeter legem:

(43) En efecto en el asunto del Canal de Corfii el Tribunal se apoyd en consideraciones humanitarias afirmando
incluso expresamente algunos de sus miembros la eficacia de la equidad para rellenar lagunas del Derecho. Por el
contrario, en el asunto del Sudoeste Americano, el Tribunal se negd de plano a rebasar el dmbito del Derecho esiricio.

Vide, Miaja, A. Op. cit. pp. 3-8.

{44) Un buen exponente de la posicidn del TL en este punto podria ser 1a sentencia de 5 de febrero de 1970 en
¢l asunto de la Barcelona Traction. En efecto, en este caso, tras reconocer que se traiaba de una materia en la que “el
Derecho intemacionsl no ha fijado sus propias reglas™, el Tribunal se negé a cubrir £ste vacio recurriendo a

consideraciones puramente equitativas.

“I1 & é16 suggéré que si |'on ne peut appliquer dans un cas d'espéce la régle générale selon laguelle le droit de
protection diplomatique d’une societé revient & son Etat national, il pourrait &tre indiqué pour des raisons d’équité,
que la protection des actionaires en cause soit assumé par leur propre Etat national. L'hipothése ne corresponds pas
au circonstances de la présente affaire”. CLJ Recueil 1970, p. 49, par. 93.

{45) Supra, p. 12 y nota (37).
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“1l est clair que la Chambre ne peut,
en la présente affaire, statuer ex aequo er
bono. N'ayant I'équité praeter legem.
En revanche elle prendra en considération
I'équité telle qu'elle s’exprime dans son
aspecl infra legem c'est-A-dire cette forme
d’équité qui constitue une méthode
d’interprétation du droit et en est I'une des
qualités. En effet comme la Cour I'a dit:
“Il ne sagit pas simplement d’arriver une
solution équitable, mais d'arriver 3 une
solution équitable qui repose sur le droit
applicable”, (Compétence en matidre de
pécheries, CLJ Recuil 1974, p. 33, par 78,
p. 202, par 69), &

2.23. Equidad contra legem.

En principio, la doctrina, la préctica y la
jurisprudencia coinciden aqui de un modo undnime
en la afirmacién de que no cabe recurrir a la
equidad para descartar la aplicacidn del Derecho
internacional positivo, a menos que las partes
interesadas lo hayan solicitado asf expresamente.
Esta idea, fue reafirmada por el Instituto de
Derecho Intemacional en su resolucidn de 1937 “7
y aparece consagrada en el propio articulo 38,
pérrafo 2, del Estatuto del Tribunal internacional
de Justicia:

“La presente disposicién no restringe
la facultad de la Corte de decidir un litigio
ex aequa ¢ bono, si las partes asi lo
convinieren”,

(46) CIJ Recueil 1986, pp. 567-568, pr. 28

Este planicamiento aparentemente simple, no
ha dejado sin embargo de presentar algunos punios
oscuros referentes, por un lado, a la posibilidad de
que la equidad despliegue pese a todo una cierta
eficacia correctiva en la aplicacién de las reglas
positivas y, por otro, al verdadero sentido del
recurso a la jurisdiccién de equidad (decisidn ex
aequo et bono ) cuando las partes asi lo
convinieren.

a) Eficacia correctiva de la equidad.

La exclusidn de principio de la equidad contra
legem no ha impedido que esta nocidn haya
desempefado en la préctica, en determinadas
ocasiones, una cierta funcidn modificativa o
correctiva de la aplicacién de las reglas juridicas.

La compatibilidad de este uso correctivo de la
equidad con la proclamada exclusién de la equidad
contra legem se ha logrado efectivamente forzando
los resquisitos que presenta inevitablemente este
tipo de planteamientos de naturaleza esencialmente
formalista. Asien ocasiones, el drbitro ha
encontrado una via para la aplicacién de la equidad
derogatoria en los términos més o menos
permisivos del acuerdo de delimitacién o en las
cldusulas del propio compromiso. En otros casos,
el arbitro ha encontrado la legitimacién para
proceder a una utilizacidn moderada de la equidad
correctiva en la consideracién de que los principios
y reglas aplicables resultaban parcialmente
impracticables o podian conducir a resultados
irrazonables. Asf, como ha seflalado Bardonnet. ..

47 “ujmmmml'wsﬂt‘mimmm@ummnméuuliépuledmitm
vigueur, que si toutes les parties dorment une autorisation claire et expresse i cette fin.” [DI: Annualre cit. p. 271,
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“Le récours aux considérations
d'équité a-1-il tenu une place importante
dans Jes arbitrages latino americains et
pourrait-il contribuer an réglement de
d'autres parties deu monde, pour corriger
les injustices qui ne manque pas de
susciter la generalisation de I'uti
possidetis " “*

En efecto la prictica hispanoamericana, la
equidad ha sido utilizada en alguna ocasién como
un instrumento juridico para conseguir la necesaria
correccién de los inconvenientes derivados de una
rigida aplicacién del principiouti possidetis. Tal
sucedid, por ejemplo, en el caso de la sentencia
arbitral de 23 de febrero de 1933, dictada por el
Chief Justice Charles Evan Hughes en un litigio
fronterizo entre Guatemala y Hoduras “. En
efecto, ante las discrepancias de las partes sobre la
aplicacién del principio uti possidetis, el drbitro se
vié abocado a interpretar extensivamente ¢l
compromiso recurriendo asi a la equidad para
establecer una parte de la frontera™

“The Tribunal, by the provision of the
as 1o the line of uti possidetis of 1821, is
not required to perform the impossible,

(48) Bardonnet, D. Op cit. p. 56.

(49) R.S.A. vol. IL, pp. 1307-1366.

and manifestly is bound to establish that
line oaly to the extent that the evidence
permits it (0 be established. And as the
Tribunal is expressly authorized in the
interest of justice...to depart from the line
of uti possidetis of 1821, even where that
line is found to exist, the treaty must be
construed as empowering the Tribunal Lo
determine the definitive boundary as
justice may require throughout the entire
area in the controversy, (o the end that the
question of territorial boundaries may be
finally and amicably seuled”

El Tribunal internacional de Justicia parece
haber sido, sin embargo, méds cauteloso respecto a
la posible eficacia comrectora de la equidad. En
efecto, la Sala que ha emitido la sentencia relativa
al litigio fronterizo entre Burkina Fasso y Mali ha
limitado considerablemente el papel de la equidad
al afirmar que en su virtud no puede en modo
alguno derogarse la eficacia vinculante de otras
reglas juridicas existentes en materia de
establecimiento de las fronteras terrestres. Asi,
segun la Sala, la equidad no puede contradecir las

.exigencias del principio uti passidetis considerado

como una regla aplicable de Derecho positivo:

(50) Ibid, p. 1352 En este mismo laudo el Tribunal precis6 incluso el contenido concreto de los criterios que le
habfan de servir de pauta para la determinacidn de la frontera: “In fixing the boundary, the Tribunal must have
regard: ]}nth:fi:uafﬂlemmllpmuﬁuullm&mqnuﬁmwhﬂtﬂpmu:imhyumyhuhquuﬂd
hpﬂéﬁiﬂ;lﬂdﬂiﬂhﬂﬂthﬂd‘nﬂﬂmﬁ;}uufﬂwumﬂPmy.udS}wmnumimnImmm}rmul]ymuphdm
that which is as yet unoccupied. In the light of the facts as thus ascertained, questions of compensation may be

determined”, Ibid, p. 1352.
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“A cet égard 1"idée qui la guide est
simplement celle-ci.™ Le équité en tant
que notion juridique procéde directement
de I"idée de justice™ (Platean continental
(Tunise Jamahiriya arabe libyenne). CLJ
Recueil 1982, p. 60 par 71). La Chambre
tient néamoins 4 souligner que rien
n'autorise un recours A la notion d'équilé
pour modifier une frontiére éwablie. Dans
le contexte africain en particulier, on ne
saurait invogquer les insuffisances
manifestes, du point de vue éthnique,
géographique ou admimstratif, de
maintes frontiéres héritées de la
colonisation pour affirmer que leur
modification s'impose ou se justifie per
des considérations d’équité. Ces
soient-¢lles, jouissent de 1"autoritd de 1"uti
possidetis et sont a ce titre entidrement
conformes au droil intemational
contemporain. Hormis le cas d'une
décision rendue, avec [ assentiment des
Parties, ex aequo et bono. “il ne s’agit pas
simplement d'arriver a une solution
équitable, mais d arriver & une solution
équitable qui repose sur le droit
applicable” (Compéience en matiére de
pécheries. CLJ Recueil 1974 p. 33 par
78)". B0

b} Equidad y decisiones ex aequo el bono.

En los supuestos en los que las partes

autorizan expresamente al Tribunal a pronunciar
una decisidn ex aequo et bono, se ha planteado

(51) CLJ Recuell 1986, p. 633, par. 149.

también el problema de determinar el alcance
concreto de esta “jurisdiccidn de equidad”.

En efecto, cabe preguntarse en primer lugar si
la autorizacidn para pronunciar una decisidn ex
aequo et bono supone en realidad la aplicacidn de
la equidad contra legem. La expresién es sin duda
demasiado contundente v traduce mal el
significado del mecanismo que se trata de aplicar.
Pues no se trata en realidad de contradecir las
reglas del Derecho positivo sino més bien de lograr
la solucidn del litigio al margen de las mismas.

Por otra parte, se ha cuestionado si esta
autorizacidn para dictar una sentencia ex aequo el
bono remite al juzgador a la aplicacidn de la
equidad - considerada como una nocidn juridica - o
si le conduce, por el contrario, a un tefreno ajeno al
propiamente juridico y le permile alcanzar una
decision basada exclusivamente en los criterios de
conveniencia y ponderacidn que considere mids
pertienetes para la solucién del caso.

Algunos eminentes internacionalistas, wales
como Sereni ®® y Guggenheim ™, consideran
efectivamente que la autorizacidn para el ejercicio
de la jurisdiccién de equidad no permite al
Jjuzgador situarse de lleno fuera del Derecho para
ejercer una suerte de amigable composicidn
desvinculada de toda consideraci6n juridica.
Segin este punto de vista, el juez o el drbitro
encargado de emitir una decision ex aequo et bono
debe en realidad recurrir a la aplicacién de la
equidad considerada como una nocién juridica que
debe ser utilizada con flexibilidad, pero también
con rigor técnico, para la apropiada solucion del
caso.

(52) Sereni, A.P. “Diritio internazionale” Vol. 1, Milano, 1956, p. 154.

(53) Guggenheim, P. “Traité de Droit international Public” T.I. Genéve, p. 212
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La mayoria de los autores consideran hoy, sin
embargo, que ¢l pronunciamiento de una decisidn
ex acquo et bono permiie al juzgador situarse al
margen del Derecho mismo, descartando tanto la
aplicacion de las reglas de carécter positivo como
la aplicacién de la equidad considerada en su
dimensidn juridica. Asi, un jurista autorizado
como Sir R.Y. Jennings ha llegado a afirmar que:

“(a) decision ex acquo et bono could
well be made without the need of
specifically legal training or skill. On the
other hand, a decision according o equity
as part of law should mean the apllication
to the case of principles and rules of
equity for the proper identification of
which a legal training is essential”, ™

Cualquiera que sea la respuesta definitiva a
esta cuestidn todavia abierta, parece necesario
subrayar un punto de particular importancia en esie
debate. A saber, que las decisiones ex aequo et
bono, por mds que puedan descartar la aplicacidn
de las reglas de cardcter dispositivo, no pueden en
modo alguno adoptar soluciones incompatibles con
las normas imperativas pertenecientes al ius cogens
internacional. Asi, como ha escrito el profesor

Diez de Velasco™, la autlorizacién para el ejercicio
de la jurisdiccidn ex aequo ¢t bono encuentra su
limite juridico en las exigencias de las normas de
ius congens que, tal como sefiala el articulo 53 del
Convenio de Viena sobre el derecho de los
Tratados de 1969 “no admiten acuerdo en
contrario”.

Este breve repaso de la jurisprudencia relativa
al papel de la equidad en la delimitacién de los
espacios lerrestres pone de relieve el cardcter
esencialmente retdrico de las distinciones al uso y
la incertidumbre de una nocidn que se ha mostrado
siempre refractaria a una auténtica objetivacion de
sus elementos y que ha posibilitado asi el ejercicio
de un amplio margen de discrecionalidad
Jurisdiccional. En la prictica, las distinciones
usuales entre la equidad infra legem, praeter legem
Y contra legem, lejos de ofrecer una guia
melodolégica segura, se han mostrado como una
cobertura adicional de decisiones que posefan ya su
propio fundamento juridico.

La experiencia muestra pues que la equidad ha
cumplido en Jos distintos casos de delimitacion de
las fronteras terrestres una discreta funcién
interpretativa, sustitutoria o derogatoria en razén de

(54) Jennings, R.Y. “Equity and Equitable Principles”, Annuaire Suisse de DI, 1986, p. 30 Vide también
Brown, E. “The Tunisia-Libya Continental Shelf Case. A Missed Opportunity” Marine Policy, 1983, pp. 149-150.
Bardonnet, D. Op. cit. p. 38. Esta parece ser también la opinién del propio Tribunal internacional de Justicia, tal
como se deduce de sus afirmaciones en el asunto de la plataforma Libia-Tunez:

“il faut distinguer entre "application de principes &quitables et le fait de prendre une décision ex aequo ef bono
ce que la Cour ne peut faire que si les Parties en sont convenues (art. 38, par. 2 de Statut). En pareil cas la Cour n'a
plus & appliquer strictement des régles juridiques, le but etant de parvenir a un réglement approprié, CLJ Recueil

1982, p. 60, par. 71.

(35) Diez de Velasco, M. “Instituciones de Derecho internacional piblico”, T1., séptima edicién, Madrid

(Tecnos) 1985, p. 83.
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la eventual impresi6n, insuficiencia o injusticia de
la regla de Derecho positivo. El recurso de
equidad se ha legitimado asi, en la préctica, en
virtud de su propia necesidad, de su cardcter
razonable y conveniente “®. Pero su propia
condicidn extrapositiva le ha conferido
tradicionalmente un estatuto juridico incierto. No
€8, por tanto, de extrafiar que en los iltimos afios
hayamos asistido al desarrollo de un proceso
tendente a reforzar el fundamento juridico de la
equidad mediante su incorporacién a la propia
regla de Derecho internacional positivo.

Esta es la nueva dimensi6n de la equidad
within the rules o selon les textes cuya proyeccidn
tedrica y préictica trataremos de analizar en las
péginas que siguen,

3. La dimensién iuspositiva de la
equidad (equite selon les textes o within
the rules)

3.1. La equidad en la formulacidn de las reglas
de derecho internacional

La importancia de la equidad en ¢l proceso de
formacidn de las normas de Derecho internacional
es en ocasiones tan fuene que llega incluso a
manifestarse exteriormente como un elemento
integranie de la regla de Derecho positivo. En tales
supuestos, cada vez mds extendidos, la equidad se
cleva del rasfondo substancial del Derecho para
cristalizar en la expresidn positiva de la regla

(56) Bardonnet, D. Op. cit. p. 42.
{37) CLJ Recuell 1969, p. 49, par. 88,

(58) Ibid, par. 85 y par. 88,

misma. Este es el 4mbito de la equidad inside the
rules o selon les textes que fue evocado por el
Tribunal Intemnacional de Justicia en su sentencia
de la plataforma continental del Mar del Norte de
1969,

“Quel que soit le raisonnement
juridique du juge, ses décisions doivent
par définition étre justes, donc en ce sens
équitables. Néanmoins, lorsqu’on parle
du juge qui rend la justice ou qui dit le
droit, il s'agit de la justification objective
de ses décisions, non pas au-dela des
textes mais selon les texies et dans ce
domaine c'est précisément une régle de
droit qui appelle I'application de principes
équitables™ ¥

Con estas palabras el Tribunal parece haber
abierto una nueva via de aproximacidn a la siempre
evasiva figura de la equidad, al sefialar que ésta
puede adquirir una dimensi6n auténticamente
positiva como elemento normativo auldnomo, es
decir, como una “verdadera regla de derecho”,
obligatoria para los Estados en los casos en los que
“los textos™ mismos exigen su aplicacidn.

La prictica intmacional conoce hoy
efectivamente un creciente nimero de casos en los
que la equidad ha quedado formalmente integrada
en el contenido material de la regla de Derecho
positivo como un referente normativo
expresamente identificado. Esta dimensidn
iuspositiva de la equidad no ha pasado
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desapercibida a los autores que con mayor
penetracion han examinado el fenémeno en los
tltimos afios: Jennings **, Chemillier-Gendreau
®% Bardonnet ®, El profesor Reuter s¢ ha referido
también a esta innovadora faceta de la equidad,
resultante de su incorporacidn a la regla de
Derecho positivo:

“Dans les cas les plus extremes, cetie
subordination est simplement formelle:
c'est une rigle juridigue qui renvole
expressément & des principes équitables
qu’elle ne précise pas autrement...” ¥

Esta nueva dimensidn iuspositiva de fa
cquidad no deja, sin embargo, de presentar ciertas
dificultades conceptuales y materiales. En primer
lugar, como indican las palabras del profesor
Reuter, es forzoso reconocer que el contenido
concreto de esta evasiva nocidn no se hace preciso
por su incorporacion a la regla de Derecho

{59) Jennings, R.Y. Op cit. pp. 28.29,

{60) Chemillier-Gendreau, M. Op. cit, pp. 509-51(k

positivo. La equidad se positiviza pero “guarda su
misterio”, '™

Por otra parte, la jurisprudencia internacional,
gue en los dltimos afios ha hecho un uso generoso
de esta nueva modalidad de la equidad, no se ha
preocupado excesivamente de hacer explicita la
naturaleza concreta de la regla que, en nada caso
expecifico, reclamaba su aplicacidn. Amparindose
en ¢l caricier particularmente difuso y evolutivo de
¢ste ordenamiento juridico, el drbitro y el juez
internacional han evocado de un modo inespecilico
los “principios y reglas™ inlemacionales para
justificar la aplicacion de la equidad. Esta relajada
actitud jurisprudencial contrasta con el rigor
metodoldgico empleado en otros casos, Asi, en la
propia seniencia de la plataforma conunental del
Mar del Norte de 1969, ¢l Tribunal, que habia
sometido a un extenso y severo escrutinio ¢l
fundamento normiativo de la cquidistancia, se
mostrd mucho menos exigente en la determinacion

“Léquité et les princpes équitables son evoquése avee ume grande frégquence et une grande importance dans des
domaines aussi divers et aussi importanis que le respect des droits de I"homme, le fonctionmement de la justice
internationale, le droit de la mer, le droit imemational économigque et plus partculigrment le dron gui régit la guestion

de I'indemnisation en cas de nationalisation™,

{61) Bardonnet, D. Op. cit. pp. 39-40 " Beaucoup plus fécond est le souct d'incorporer 1"équité au droit. La
rigle de droit, qu'elle soit de nature contumiére ou conventionnelle, renvaie alors 3 1"équité. Un trouve de nom-
breuses traces de cette tendance dans le droit des traités de la responsabilité intemationale, de la sucession de Elats ou
de I"environnement. Elle se manifeste également dans les situations de plus en plus fréquenies o des obligations de
nature économique sont définics, en ce qui concerne par exemple 1" utilisation des ressources naturelles dans le droil
des fleuves internationauy, le nouveaux droit de la mer, ou plus généralement le droit intemational économique”,

(62) Reuter, P. Op. cit. p. 179,

(63) Thid, p, 165.
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del origen juridico formal de la regla de la equidad  dimensidn iuspositiva de la equidad cabe citar
en materia de delimitacicdn ™ principalmente los siguientes: los textos relativos a
la instauracidn de un nuevo orden econdmico.
Con todo, forzoso es reconocer que, pese ala  internacional, uno de cuyos principios inspiradores
inicial inconcrecién de su fundamento normativo, a  es el del “beneficio mutuo y equitativo *%; las
partir de la sentencia del Mar del Norte de 1969 la  reglas relativas al régimen de explotacidn de los
figura de la equidad se ha ido abriendo recursos compartidos entre Estados ™; los
progresivamente camino hasta la superficie del convenios de codificacidn en materia de sucesidn
Derecho internacional positivo que, en un creciente  de Estados® y de la utilizacion de los cursos de
niimero de esferas, ha visto aparecer referencias agua intemacionales para los fines distintos de la
cada vez mds explicitas a esta nocién. Laequidad  navegacion ™ y las normas que establecen el
s¢ ha convertido asi en un componente formal de  régimen de aprovechamiento de los recursos de
diversos textos que ha hecho su aparicién en la cierios espacios tales como el espacio ultraterrestre
préctica del Derecho intemacional en los dltimos ™, la Antirtida ™ o el propio medio ambienie
afios. Entre los vanados camposen losqueseha  comdn ™, que deben ser utiliados equitativamente
manifestado de un modo pujante esta nueva

(64) CLJ Recuell 1969, p. 32, par 47, par. 85 y sig. p. 49 par. 88 y sig.

(65) Consagrado Inter alla en el Articulo 1, e} de In Carta de derechos y deberes econdmicos de los Estados
(AG Resolucidn 3281, de 12 de diciembre de 1974).

(66) Vide Barberis, ]. “Los recursos naturales compartidos entre Estados y el Derecho intemacional”, Madrid
(Tecnos) 1979, pp. 35 y sig; 68 y sig; 131 y sig.:154 y sig.

(67) Vide Convencién de Viena sobre la sucesitn de Estados en materia de bienes archivos y deudas de Estado,
de 8 de abril de 1983, en especial Ans. 17, 1 ¢); 17, 3; 18, 1 b) y d); 18, 2; 31, 2; 37, 2, 40, 1 y 41.

(68) Vide CDI. Segundo informe sobre el Derecho de los usos de los cursos de agua intemacionales para fines
distintos de la navegacién (Doc. A/CN 4381, de 24 de abril de 1984), Aris. 6, 7y 8. Vide también Handl, C. Op. cit.
infra nota (71).

(69) Vide. Acuerdo que debe regir las actividades de los Estados en la Luna y otros cuerpos celestes (A.G.
Resolucidn 34/78 de 5 de diciembre de 1979, Anexo), Art. 11, 7, d) Vide también Williams, S.M. “The Role of
Equity in the Law of Outer Space™ International Relations vol. V, 1975, pp. 776-799; Curteix, J. “De I"accis
“équitable™ & 1'orbitre des satellites géostationnaires”, AFDI 1985 PP. 790-802.

(70) Doc. AMR/SCM/88/787: Convencidn para la reglamentacidn de las actividades sobre recursos minerales
antirticos, Arns. 29,3 b) y c); 35, 5.

(71) Handl, G. *The principle of “Equitable Use" as Applied to Intemnationally Shared Natural Resources: its

Role in Resolving Potential International Disputes over Transformer Pollution”, Rev. Belge de D.1., 1978-79, pp. 40-
4.
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por constituir un patrimonio colectivo de las
generaciones presentes y futuras.

Pero sin duda el 1exto en el que la equidad
aparece de un modo mds reiterativo es el convenio
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
de 30 de mayo de 19827 que se refiere a esta
nocidn, tanto de un modo implicito como de un
modo explicito, en un significativo ndmero de sus
disposiciones. Cabe cilar asi, por ejemplo, entre
las referencias expresas a la nocién de equidad, las
que afectan a los siguienies temas: solucidn de los
conflictos relativos a la atribucion de derechos y
jurisdiccidn en la zona econdmica exclusiva ™
acceso equitativo de los Estados sin litoral ™ y en
situacién geografica desventajosa ™ a los
excedentes de recursos vivos de la misma,
distribucidn equitativa de los beneficios financieros
y econdmicos derivados de las actividades en la
Zona de fondos marinos ™®; modalidades y
condiciones equitativas para la transmision de
tecnologia relacionada con tales actividades™;
promocidn de precios equitativos para los
consumidores de minerales procedenies tanto de la
Zona como de otras fuentes 7.

Con wdo, como es bien sabido, son los
Articulos 74 y 83 del Convenio de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, relativos a la
delimitacidn equitativa de la zona econdmica
exclusiva y de la plataforma continental, quienes
contienen la mds enjundiosa de las referencias
normativas a esta nocién, Por ello, en razdn de la
proyeccidn adquirida por los “principios
equitativos” en los procesos de delimitacidn de los
espacios marinos, esla cuestion serd objeto de un
examen particularizado en el apartado siguiente.

3.2. La equidad en la delimitacion de
los espacios marinos

La equidad ha jugado en los dlumos afios un
imporante papel como criteno juridico para la
“elimitacion de los espacios marinos entre Estados
cuyas costas son adyacentes (delimitacion lateral) o
estin situadas frente a frente (delimitacidn frontal),
En particular, una reiterada jurisprudencia ha
sefialado que la obligacidn de lograr un acverdo
equitativo constituia la “norma fundamental” ™* en
lo que respecia a la delimitacidn de los espacios

{72) Bello, E. “International Equity and the Law of the Sea”, Verfassung and Recht in Ubessee, 1980, pp. 201

¥ Big.

(73) Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, Art. 59,

(74) Tbid, Amt. 69, 1.

(75) Thid, Am. 70, 1.

(76) Thid, Art, 140, 2.

(77) Thid, Art, 144,2 )

(78) Tbid, A 150, ) y Art. 151, 1 &)

(79) CL) Recuell 1984, p. 299, par. 112.
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marinos entre Estados vecinos. La regla de la
delimitacidn equitativa se ha convertido asf,
aparentemente en una exigencia del Derecho
iniernacional positivo en la materia. Por ello se
hmenecminuxpmdmig:n.dmuidoyel
alcance de esta nueva regla.

3.2.1. Origen de la regla de la delimitacion
equitativa

Como es sabido, la referencia a la equidad no
estaba expresamente contemplada en las reglas
relativas a la delimitacién de los distintos cspacios
marinos que fueron objeto de codificacidn en los
Convenios de Ginebra de 1958. En efecto, el
Articulo 12 del convenio sobre Mar territorial ¥
zona contigua ™ hacia referencia inicamente a la
delimitacién por acuerdo entre las partes y, en su
caso, por aplicacién del criterio de la equidistancia
matizado por la posible inicidencia de
circunstancias especiales que justifican otra
delimitacién. Y la misma orientacion inspird el
Articulo 6 del convenio sobre Plataforma
continental, cuyo tenor literal es el siguienie:

1. Cuando una misma plataforma continental
sea adyacente al termitorio de dos o més Estados

(80} Este articulo afirma efectivamente que:

cuyas costas estdn situadas una frente a otra, su
delimitacidn se efectuard por acuerdo entre ellos.
A falta de acuerdo, y salvo que circunstancias
especiales justifiquen otra delimitacidn, ésta se
determinard por la linea media cuyos puntos sean
todos equidistantes de los puntos préximos de las
lineas de base, désde donde se mide la extensidn
del mar teritorial de cada Estado.

2. Cuando una misma plataforma continental
sea adyacente al territorio de dos Estados
limitrofes, su delimitacién se efectuard por acuerdo
entre ellos. A falta de acuerdo, y salvo que
circunstancias especiales justifiquen otra
delimitacidn ésta se efectuard aplicando el
principio de la equidistancia de los puntos més
proximos de las lineas de base, desde donde se
mide la extensién del mar territorial de cada
Estado,

Aungue los textos resefiados no contienen una
referencia expresa a la equidad, fue precisamente
en materia de delimitacion de la plataforma
continental donde, de la manc de la jurisprudencia,
se inici6 el afloramiento progresivo de esta figura a
la superficie del Derecho positivo. En efecto,
conectando con las expresiones originarias de la
Proclamacién Truman de 1945, que habia

"Cuando las costas de dos Estados =wiallan situadas frente a frente o sean adyacentes, ninguno de dichos
Estados tendré derecho, salvo mutuo acuerdo en contrario, a extender su mar territorial mis allé de una linea media
determinada de forma tal que todos sus punlos sean equidistantes de los puntos miis priximos de las lineas de base a
partir de las cuales se mide la anchura del mar territorial de cada uno de esos Estados. No obstante, la disposicién de
este pirrafo no serd aplicable cuando, por 1a existencia de derechos histéricos o por otras circunstancias especiales,
sea necesario delimitar el mar territorial de ambos Estados en otra forma™.

s
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afirmado ya que los limites de la plataforma

Esta elevacién de los “principios equitativos™ a

continental debian establecerse convencionalmente  1a categoria de reglas de Derecho positivo no

in accordance with equitable principles ™", el
Tribunal internacional de Justicia afirmé en su
sentencia sobre. la plataforma continental del Mar
del Norte que los principios esenciales en la
materia eran:

“que la delimitacién doit &tre I'objet
d'un accord entre les Etats interéssés et
que cet accord doit se réaliser selon des
principes équitables. Il s'agit 13, sur la
base de précepies trés généraux de justice
et de bonne foi, de véritables régles de
droit en matitre de délimitation des
phmmnﬁnmmuxlimimplu,c'm-
a-dire, de régles obligatoires por les Estats
pour toute delimitation; en d'autres
termes, il ne *git pas d’appliquer 1'équité
simplement comme une représentation de
la justice abstraite, mais d'appliquer une
régle de droit prescrivant le récours & des
principes équitables conformement aux
idées qui on toujours inspiré le
développement du régime juridique du
plateau continental en la matiére...” ™

(81) CLJ Recuell 1969, p. 33, par. 47.

(82) Thid, pp. 47-48, par. 85.

dejaba de presentar puntos obscuros al no
precisarse convenientemente su origen
convencional, consuetudinario o derivado de un
principio general. Con todo, junto al conjunto de
razones genéricas evocadas por el Tribunal en
apoyo de la regla propuesta ™, no falté una
indicacién especifica de gue los principios
equitativos se encontraban implicitamente
contenidos en la referencia del propio Articulo del
Convenio sobre la plataforma continental de 1958 a
las circunstancias especiales:

“c"est raison de la (conviction que la
délimitation devait seffectuer selon des
principes équitables qu’elle a introduit
I'exception des “circonstances spéciales”

).

El origen difuso de la regla de la delimitacidn
equitativa no impidid, en todo caso, que ésta se
afirmase progresivamente cOmMO una constante
bésica de la jurisprudencia intermnacional en la
materia. La sentencia arbitral de 30 de junio de
1977 en el asunto de la delimitacidn de la

(83) Ihld.p.3-4.p-.d-l;umhiénp.ﬂ.plr.lS.mquualTﬂbmﬂwmrmvhmhdul“hlﬁmhdﬂ
desarrollo del régimen juridico de la plataforma™ y & “ciertas nociones juridicas de base que reflejan desde el

principio la opino furis en materia de delimitacién.”
(84) Thid, p. 37, par. 55.
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Plataforma continental franco-britdnica en la zona
del Mar d'Iroise reiterd las afirmaciones anteriores
del TIJ en términos sensiblemente similares.

“la limite entre des Etats qui donnet
sur le méme plateau continental doit, en
I'absence d’accord, &tre déterminée selon
des principes équitables®

La referencia a la equidad como criterio para
la delimitacidn de los espacios marinos habria de
cobrar un nuevo impulso en los trabajos de la I11
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar que culminaron con la adopcidn
del Convenio de 10 de diciembre de 1982. En
efecto, aunque la elaboracién del articulo relativo a
la delimitacidn frontal y lateral del mar territorial
discurriera por un camino separado y diferente ®9,
el debate sobre la equidad se extendi6 allf
esencialmente no solo a la delimitacién de la
Plataforma continental sino también a la de la

nueva Zona Econdmica Exclusiva, que se
confundieron asf en una polémica dnica en los
trabajos de 1a Conferencia ®™

La formulacién inicial del texto relativo a esta
cuestidn, redactada al final del tercer periodo de
sesiones (Ginebra 1975) y contenida en el Texto
tinico oficioso para fines de negociacidn,
reproducia casi literalmente el contenido del
Articulo 6 del Convenio de Ginebra de 1958, sin
haber mencién expresa de la equidad ™ No es
por ello de extrafiar que los Estados partidiarios de
esie criterio (y no de la equidistancia) se mostraran
insatisfechos con esta férmula y reclamaran una
nueva redaccidén que atribuyera a la equidad un
papel, més destacado - y sobre odo més
explicito - como pardmetro juridico para la
delimitacidn de los espacios marinos de que se
trata. En el cuarto periodo de sesiones (Nueva
York, 1976) el embajador venezolano Andrés
Aguilar, Presidente de la Comisién Segunda,
introdujo en el texto dnico revisado a fines de

(85) Vide: RS.A., vol. 18, pp. 3 y sig. Cf. Rodriguez Carrién, A. “Sentencia arbitral de 30 de junio de 1977
entre el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda de] Norte y 1a Repiblica Francesa, sobre delimitacién de la plat-

aforma continental, Redi, pp. 423 y sig.

(86) En efecio, dpﬂmmd:hﬂﬂmmﬁneqmmﬂmnumﬂnpthmfmumhquumﬁuen

la delimitacién del Mar territorial. El Anticulo 15 finalmente adoptado tiene un contenido pricticamente idéntico al
del Articulo 12 del Convenio de 1958 (Vide supra, nota (80) reteniendo esencialmente el criterio de la equidistancia
conira el que habian combatido sin éxiio las delegaciones de Venezuela y Turquia, Vide Pastor Ridruejo, J.A. “Curso
de Derecho intemnational pdblico™ Madrid, (Tecnos) 1986, p. 323,

(87) Vide Pastor Ridruejo, J.A. Op. cit. pp. 332-335. Vide también la opinidn disidente del juez ODA en la
sentencia de la plataforma Libia-Tunez CLJ Recuell 1982, p. 157, par. 134-145.

(88) Doc. A/Conf. 62/WP.8/Parte 2.
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mmmmwmm&
la anterior en la que se hacia referencia expresa a
los principios equitativos ™. Durante el V periodo
de sesiones (Nueva York, 1976) las objeciones
tanto de procedimientos como de fondo planteadas
por los partidarios de la linea media - coordinados
pwhd&hpciﬁndaEm-mmmmjxd
avance imparable de los partidarios de los princip-
ios equitativos - coordinados por la delegacion de
Irlanda. La solucidn de esta espinosa cuestion,
calificada como una de las fundamentales por la
Conferencia, fue encargada a un “grupo de
mgndmiﬁr"qunwumm[&muhd:mpm
miso incluida en el Texto integrado oficioso para
fines de negociaci6n (primera parte del IX perfodo
de sesiones, Nueva York 1980), acuyo tenor:

*La delimitacién..se efectuard por
acuerdo.. de conformidad con el Derecho
internacional. Tal acuerdo se ajustard a
principios equitativos, empleando la linea
media o de equidistancia, cuando proceda,
y teniendo en cuenta todas las
circunstancias prevalecientes en el drea de

Pese a ser todavia globalmente favorable a sus
intereses, ésta férmula transaccional lampoco
resistio el impulso creciente de los paises
partidarios de los principios equitativos. Asi, al
final del X Periodo de sesiones (Ginebra, 1981) se
adopté como férmula definitiva del texto que hoy
figura en los Articulos 74 y 83 del Convenio, a,
cuyo lenor:

*1. La delimitacién (de la zona
econdmica exclusiva de la plataforma
continental) entre  Estados Unidos con
costas adyacentes o situadas frente a
frente se efectuard por acuerdo entre ellos
sobre la base del Derecho internacional a
que se hace referencia en ¢l articulo 38 del
Estatuto de la Corte internacional de
Justicia, a fin de llegar a una solucién
equitativa”,

Los ecos de esta evolucidn tuvieron a su vez
su caja de resonancia en ¢l Palacio de Justicia de
La Haya. El Tribunal, cuya sentencia de 1969
habia actuado como detonante del proceso
expansivo de los “principios equitativos™ wvo la
ocasién de actualizar sus puntos de vista en materia
en la sentencia de 24 de febrero de 1982 relativa a
la delimitacitn de la Plaaforma continental entre
Tinez y Libia. En esta sentencia el Tribunal
reafirmé su conviceidn de que la aplicacién de
principios equitativos que permitan alcanzar un
resultado equitativo constituia una exigencia del

precisando incluso que se trataba de “un principio
general directamente aplicable como Derecho”,

*L"équité en tant que notion juridigque
direciement de 1'idée de justice.
La Cour, dont la tAche est par définition
d'administrer la justice ne saurait manguer
d’en faire application... la notion juridigue

(89) En virtud de esta disposicidn la delimitacién debia efectuarse:

"pumwhmhlﬁlmmmdmdnmfmﬁddmpﬁ:iﬁuqmﬁvnmhl&tmmdum
mﬂﬁdﬂh!ﬁmuﬂdﬁuqﬁdﬂmﬂymﬁmﬂnmﬂlﬁ&uhﬁu&nﬂ#h&pﬁnﬂu“ Doc. AJCONF62/

WP.8/Rev. 1/ Parte 2, Nota introductoria, par. 6.

(90) Doc. AJCCONF. 62/WP.10/Rev. 30
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d’équité est un principe général
directement applicable en tant que droit.
De plus, en applicant le droit international
positif, un tribunal peut choisir entre
plusieurs interprétations possibles celle
qui lui parait la plus conforme aux
exigences de la justice dans les
circonstances de |'éspice.. La tiche de la
Cour est ici... (d) appliguer les principes
-quitables comme partie integrante du
droit intemnational et peser soigneusement
les diverses considérations qu'elle juge
pertinentes, de manidre 4 aboutir & un
résultat équitable™ ®'*

Esta linea jurisprudencial ha continuado
manifestdndose, con un trazado zigzagueanie, en la
sentencia dictada por una Sala del TU en el asunto
de la delimitacién de la frontera maritima en la
regién del Golfo del Maine de 12 de octubre de
1984 en la que, tras repasar los antecedentes

(91} C1J Recueil 1982, p. 60, par. 71.

jurisprudenciales y codificatorio* ™, se proclama
que los principios y las reglas ®¥ que exigen
proceder a una delimitacion equitativa pertenecen a
lalex lata en el actual “Derecho intemacional
consuetudinario ® y constituyen por tanto la
“norma fundamental” aplicable a “toda
delimitacién maritima entre Estados vecinos™ ¥,
Asi, segiin afirma la sentencia de referencia:

“De 1'avis de la Chambre, les
dispositions dont il s"agit...peuvent étre
considerées comme conformes
actuellement au droit intemational général
en la matiére

La misma opinidn ha sido manifestada por el
Tribunal en su sentencia de 3 de junio de 1985 en
el asunto de *lataforma contineptal entre Libia y
Malta al subrayar que “las decisiones judiciales son
undnimes en afirmar que la delimitacién debe

(92) CLJ Recuell 1984, pp. 288 y sig. par. 79-96; par. 112-113.

(93) Como ha dicho el propio tribunal, los términos “principios™ y “reglas” deben entenderse agui como

sinfnimos:

"Quant a 1"association des termes “régles” et “principes”, il ne s'agit de 1'avais de la Chambre, que d'une
expresion double pour énocer la méme idée, car dans ce contexte on entend manifestement par principes des principes
de droit, donc aussi des régles de droit intemational pour lesquelles de principes peut &tre justifiée en raison de leur
caractére plus géneral et plus fondamental” CL) Recueil 1984, pp. 288-290, par. 79.

(94) Tbid. p. 300, par. 114 Vide también [hid, p. 266, par. 22.

(95) Tbid. p. 299, par. 112.

(96) Ibid. p. 294, par. 94.
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efectuarse mediante la aplicacién de principios
equitativos tomando en cuenta todas las
circunstancias pertinentes a fin de llegar a un
resultado equitativo™ *™

“Le caractére normatif des principes
équitables appliqués dans le cadre du droit
mmmmue

I'importance parce que ces principes
gouvemnent non seulement la délimitation
par voie judicaire ou arbitrale mais aussi
et d’ailleurs surtout, 1'obligation
incombant aux Parties de rechercher en
prémier lieu une délimitation par voie
d’accord, ce qui révient A viser un résultat
équitable™ ™

La regla de la delimitaci6n equitativa ha
penetrado asi por diversos caminos en el Derecho
internacional actual sin que sus origenes
inespecificos hayan impedido su incorporacion
efectiva a la Jex lala como expresion definitiva del
consenso general en la materia®

3.2.2. Contenido de la regla de la
delimitaci6n equitativa

La regla de la delimitacidn equitativa, que
como hemos visto liene unos origenes normativos

(97) CLJ Recuell 1985 p. 38, par. 45.

(98) Tbid, p. 39, par. 46.

precisién en lo tocante a su contenido concreto.

En efecto, la expresion literal de la regla ha
variado considerablemente al hilo de sus reiteradas
evocaciones jurisprudenciales asi como en los
diversos estadios del proceso codificador de los
articulos relativos a la delimitacidn de los espacios
marinos. El contenido concreto de esta “norma
fundamental” es asi particularmente dificil
aprehender toda vez que s¢’ trata de una regla
innovadora ™™, de perfiles poco fijados y de
substancia especialmente huidiza, como
comresponde a su denominador comin que no es
otro que la idea misma de equidad.

Se trala ademads de una regla que, al menos en
su aplicaci6n judicial, presenta una fisonomia
normativa variable en funcidn de los perfiles
juridicos también variables de los espacios marinos
a delimitar en cada caso. Puede sefialarse asi, a
titulo de ejemplo, el cambio sobrevenido en
relacién con la nocién de “prolongacidn natural™,
que la sentencia de la plataforma continental del
Mar del Norte habia considerado como un
elemento integrante de la regla de delimitacién @
y que la sentencia de la plataforma Tinez-Libia ha
caracterizado simplemente como “una de las
circunstancias a retener como elemento de una
solucién equitativa™"*®

(99) Lliduds]mmfn:iormlhmuwmﬂlpmh!iﬂ:dﬂmmllmtmcilmlu.iulluunwdcl

Golfo de Maine CL) Recueil 1984, p. 294, par. 112.
{100) CLJ Recueil 1984, p. 299, par. 111.

(101) CLJ Recueil 1969, p. 47, par. 85 in fine.

(102) C1J Recueil 1982, p. 58, par 68. Vide También par. 36-68. espec. par. 43 in fine.
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Sin embargo, la practica derivada de las
reiteradas aplicaciones jurisprudenciales de esta
nueva regla, permite vislumbrar, dentro de esta
férmula de geometria variable, una incipiente
arquitectura comiin en la estructura general de la
misma. Los diversos elementos bdsicos que
parecen componer €sa estruciura serdin examinados
a continuacidn:

a) Obligacién de lograr un acuerdo equitativo.

El primer elemento de la regla considerada es
que la delimitacidn debe efectuarse por acuerdo
entre los Estados interesados, ya sea directamente
0 ya sea mediante recurso voluntario a la decisidn
de un tercero - drbitro o juez intermacional - con
vistas a lograr un resultado equitativo.

Esie punto fue subrayado ya en la sentencia
del T de 1969 en en asunto del Mar del Nore, al
afirmar que la historia del desarrollo del régimen
Jjuridico de la plataforma continental ha puesto de
manifiesto la presencia de ciertas nociones
juridicas de base que reflejaban desde su origen la
“F=p juris en materia de delimitacidn:

“ces principes sont: que la
delimitacidn doit &ure 1'objet d"un accord
el que cet accord doit se réaliser selon des
principes équitables™ ™

La exigencia de llegar a un acuerdo
delimitador fue objeto de ulieriores comentarios en

(103) CLJ Recueil 1969, p. 47, par 85.

(104) Ibid. pp. 4748 par. B6-87

la sentencia de referencia® y ha sido
especialmente desarrollada por la Sala del TH en la
sentencia de 1984 relativa al asunto del Golfo de
Maine. En esta sentencia los jueces han intentado
efectuar una formulacién méds completa y mds
peecisa de la norma fundamental afirmando, en
particular que, de acuerdo con el Derecho
internacional general:

“Aucune délimitacidn maritime entre
Etats dont les cotes sont adjacentes ou se
font face ne peut &tre effectuée
unilatéralement par I'un de ces Etats,
Cette délimitacion doit &tre recherchée et
réalisée au moyen d'un accord faissant
suile & une négotiation menée de bonne
foi et dans 1'infention réelle d’abouur & un
résultat positif. Au cas od, néanmoins, un
tel accord ne sérait pas réalisable, la
délimitation doit étre efectuée en
recourant & une instance tierce dotée de la
compétence necessaire pour ce faire™ (15

Por otra parte, conviene subrayar que el
acuerdo delimitador (y a fortiori 1a decision
judicial o arbitral) debe en todo caso amoldarse a
las exigencias del Derecho internacional. Asi lo
expresa, en particular, el texto de los Articulos 74 y
83 del Convenio de las Naciones Unidas sobre el
derecho del Mar de 1982 al afirmar que la
delimitacidn se efectuard por acuerdo entre Jos
Estados:

(105) CLJ Recuell 1984, p. 299, par 112, El pirrafo 22 de esta sentencia afirma, en este sentido, que:

“(1)e recours & une délimitation par voie arbitrale ou judiciaire n'est en derniére analyse q'un succédané au

riglement direct et amiable enire les Parties”
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“sobre la base del Derecho inter-
nacional a que se hace referencia en el
articulo 38 del Estatuto del Tribunal
internacional de Justicia, a fin de llegar a
una solucién equitativa”.

Pero los perfiles del Derecho internacional en
esta materia son hoy particularmente cambiantes y
pudiéndose decir que esencialmente se limitan a
exigir que la delimitacién efectuada resulte
equitativa. Con todo y pese a las profundas
variaciones que han jalonado la accién judicial en
este punto, la propia jurisprudencia del Tribunal
insiste en que el proceso de delimitacién equitativa
debe amoldarse a las normas del Derecho
internacional expresadas en el Articulo 38, pdmrafo
1, de su Estatuto™ y, en especial, a las coordena-
das jurfdicas que afectan al espacio marino
considerado tal como este se ha configurado

El acuerdo delimitador debe, en todo caso,
tener un contenido equitativo; esto quiere decir (y
la redundancia hay que imputarla a la propia
doctrina jurisprudencial) que el acuerdo en

cuestién debe estar inspirado en principios
equitativos que permitan alcanzar un resultado
equitativo. Esta orientacién finalista, presente que
en la seniencia de) Mar del Norte de 19697™ fué
subrayada con particular énfasis por la sentencia
del TU en el asunto de la delimitacion de la
plataforma continental entre Tinez y Libia:

“I'application de principes équitables
doit aboutir a un résultat &quitable. Cette
facon de s’exprimer bien que courante,
n'est pas entiérement satisfaissante,
puisque 1'adjectif équitable qualifie & la
fois le résultat a atteindre et les moyens &
employer pour y parvenir. C'est
néanmoins le résultal qui importe: les
principes sont subordonnés & I'objectif a
atteindre. L'équite d'un principe doit &tre
appréciée daprés 1" utilité qu'il presénie
pour aboutir & un résultat equitable™. “™

b) Obligacién de aplicar pardmetros

equitativos.

El acuerdo o la decisién que permita alcanzar
un resultado equitativo debe ser el resultado de la

(106) Ibid. p. 290, par 83. Enﬂp&nhﬂd:hmuﬁll:ﬂﬂ:hbhsﬂﬂdquxhd:ﬁnﬁuﬂdnd:hﬁ
efectuarse “svant tout, et toujours dans le respect du droit intemnational”.

(107) Vide infra p. 33 y nota (113).

(108) El Tribunal hablé aquf de “résultat raisonable” CLJ Recueil 1969, p. 49, par. 90 in fine.

(109) CLJ Recuell 1982, p. 59, par. 70.
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aplicacién de los pardmetros equitativos pertinenies
en cada caso.

La jurisprudencia del TLJ ha prestado
particular atencidn a la evaluacidn de estos
parimetros cuyo carficter equitativo debe ser objeto
de un escrutinio particular en cada caso. Sin
embargo, ¢l inventario de los pardmetros en
cuestidin se caracteriza por su heterogeneidad, por
su cardicter abierto y por su orientacién finalista
ordenada a la consecucitn de una delimitacidn
equitativa en el marco del Derecho interacional.

En efecto, el Tribunal ha utilizado en este
punto una terminologia muy diversificada para
referirse a una serie de elementos heterogéneos
cuyo punto de conexidn comiin es su
imprescindible dimensitn equitativa y su
virtualidad para la consecucién de un resultado
igualmente equitativo. Las sentencias
pronunciadas en esta materia se refieren asi
indistintamente a cnones tedricos de cardcter
normativo o valorativo (principios,
consideraciones, criterios ) , a procesos absiracios
de naturaleza metodoldgica o instrumental
(métodos, procedimientos, medios ) e, incluso, a
simples datos de carécter puramente fictico o
matenial (circunstancias, factores, elementos ).

En izoria, el inventario de pardmetros
utilizables es en principio ilimitado, tal como

(110) CLJ Recuell 1969, p. 50, par. 93.
(111) CLJ Recuell 1982, p. 64, par. 81

(112) Ibid, p. 59, par. 70

sefiald el Tribunal en la sentencia de la plataforma
continental del Mar del Norte:

“En réalité il n'y a pas de limites
Juridiques aux considérations que les Etats
peuvent examiner afin de s’assurer qu'ils
vont appliquer des procédes équitables...”

L

Sin embargo, la jurisprudencia ulterior se ha
visto obligada a precisar que debian tomarse en
consideracidn solamente aquellas circunstancias
pertinentes ' y elementos juridicamente  rele-
vantes que pudieran conducir en cada caso a una
delimitacidn equitativa. Asf lo ha afirmado, con
especial claridad, el propio Tribunal en la sentencia
Tiinez-Libia:

“Tous les principes ne soat pas en soi
équitables; c’est 1"équité de la solution qui
leur confére cette qualité. Les principes
qu'il appartient 4 la Cour d"indiguer
doivent &tre choisis en foction de leur
adécuation 4 un résultat équitable. [
s'ensuit que 1'expression principes
€quitables ne saurait &tre interprété dans
I'abstrait; elle renvoie aux principes et
régles permettant d'abootir 4 un résultat
équitable™ 1
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Finalmente, en la sentencia relativaa la
delimitacidn de la plataforma continental entre
Libia y Malta de 1985, el Tribunal ha perfilado
todavia més los contornos de la utilizacién de
parfimetros equitativos, al reiterar que el espectro
de las circunstancias que debfan ser tomadas en
consideracién debia concretarse a aquellas que
el espacio objeto de delimitacién.

“Pourtant, bien qu'il n'y ail peut-ire
pas de limite juridique aux considérations
dont les Etats sont en droit de tenir
compte, il peut difficilement en &tre de
méme lorsqu'une jurisdiction applique des
procédures équitables. En effet, bien qu'il
n'y ait certes pas de liste limitative des
considérations auxquelles le juge peut
faire appel, de toute évidence seules
pourront intervenir celles qui se rapportent
a I'institution du plateau continental telle
qu'elle s'est constituée en droit, et 4
I'application de principes équitables A sa
délimitation. S'il en allait autrement, la
notion juridique de plateau continental
elle-méme pourait tre bouleversée par
I'introduction de considerations étrangres
l“m""ﬂlh

(113) CLJ Recuell 1985, p. 40, par. 48
{114)mnm-n1l=.p.?9.p-. 111.
(115) Vide Infrap. 36 y nota (128).

(116) CIJ Recuell 1969, pp. 45-36, par. 82.

¢) Métodos pricticos de delimitaci6n.

Finalmente, la delimitacién debe completarse
mediante la aplicacién de aquellos métodos
précticos que permitan alcanzar un trazado en cada
caso concrelo.

Al igual que en el caso anterior, estos métodos
pricticos se caracterizan también por su diversidad
yaqm.mmindinﬁanﬁhumlmhmmia
Tiinez-Libia “en Derecho internacional no existe
un método de delimitacién dnico y obligatorio™
14 Asi, los métodos précticos de delimitacién a
aplicar en cada caso serdn seleccionados y com-
binados “'9, de acuerdo con su virtualidad para la
consecucitn de un trazado equitativo.

Con todo, el rasgo més significativo de la
evolucidn del Derecho internacional en este punto
es la definitiva erradicacidn de la equidistancia
como métndo de delimitacién privilegiado. En
efecto, la linea de la equidistancia que habia sido
ya excluida del Derecho intemacional general por
la sentencia de 1969 en el asunto del Mar del Norte
116 ha gido ulleriormente desposeida de sus
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pretendidos atributos equitativos inherentes y
degradada a la mera condicién de método prictico
de delimitacidn por la accién conjunta de una
jurisprudencia reiterada®'” y de un proceso
codificador poco propicio al mantenimiento de este
criterip 1%

Asi, la equidistancia se contempla hoy
tinicamente como uno de los métodos pricticos que
pueden utilizarse conjuntamente con otros - para
llegar a un resultado equitativo en los procesos de
delimitacidn de los espacios marinos "', Tanes
asi, que en la sentencia relativa a la delimitacién de
la plataforma continental entre Malta y Libia, el
Tribunal ha excluido incluso la obligatoriedad de
recurrir a la equidistancia como primera etapa del

“L'existence méme d'une régle
comme celle qui défend Malte, qui
obligerait 4 employer I'équidistance
seulement comme premiére &tape de toute
delimitation, et sous réserve d’une correc-
tion éventuelle, ne saurait &tre étayée par
la simple énumération d'exemples de
délimitation reposant sur I"équidistance ou
une équidistance modifiée, bien que ces

exemples montrent de fagon frappante que
la méthode de léquidistance peut, dans
bien des situations, produire un résultat
équitable”, 1®

Por lo demds, los métodos pricticos de
delimitacién aplicados por la reciente
jurisprudencia se caracterizan por su variabilidad
en las diversas situaciones analizadas, habiéndose
manifestado incluso una tendencia a la
sectorializacién de las zonas objeto de
delimitacién que ha permitido la utilizacién de
distintos métodos pricticos en un mismo caso "2,
Asimismo, la préctica jurisprudencial ha mostrado
una tendencia a la combinacidn de métodos de
delimitacidn, utilizando incluso factores
correctivos entre los que destacan por su
contundencia los aplicados en el asunto Libia-Malta

1.

3.2.3. Aplicacién de la norma de la
delimitacién equitativa.

La regla relativa a la delimitacién equitativa de
los espacios marinos entre Estados cuyas costas
son adyacentes o estin situadas frente a frente

(117) Vide especialmente CLJ Recuell 1982 p. 79, par. 110. Pero vide también las opiniones disidentes de los
jueces GROS (p. 149, par. 11). ODA (pp. 260-267, par. 165-176 y pp. 269-270 par. 181) y EVENSEN (p. 297 par 5).

(118) Vide supra p. 26-27

{119) CLJ Recuell 1984, p. 312, par. 156,

(120) CLJ Recuell 1985, p. 38, par. 44 in fine, vide ibid, p. 46 par 77,

(121) Vide CLJ Recuell 1982, p. 93, par. 133, C. Tbid 1984, p. 331, par. 206 v sig.

(122) En efecto, en este caso, el Tribunal aplicé un criterio de ajuste consistente en efectuar una “traslacién
hacia el Norte de 18" de latitud”, CLJ Recuell 1985, p. 52 par. 73 vide también los criterios empleados por la Sala con

caracter corrector en el asunto del Maine: CLJ Recuell 1984, p. 328, par. 197,
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posee unas caracteristicas muy peculiares que
conviene examinar con algin detenimiento,

En efecto, como ya hemos visto, la regla en
cuestidn es una norma compuesta, inconcreta y
finalista, que s¢ ordena a la consecucion de un
resultado, equitativo. Desde el punto de vista de
las categorias técnico-normativas, la regla en
coestidn se asemeja grandemente a lo que la
doctrina privatista ha denominado normas de
orientacidn material y constituye mas un método o
approach juridico para la delimitacidn que una
regla en sentido propio. El método de andlisis de
que se trata conlleva, efectivamente, un complejo
proceso de ponderacidn de los factores relevantes
que habrd de llevarse a cabo con una 1écnica
similar al weighting process o balancing of factors
que se aplica en algunos sectores del derecho
internacional privado. "=

Asi, en la sentencia relativa a la plataforma
continental del Mar del Norte, el Tribunal introdujo
timidamente esta metodologia al afirmar que:

“c'est le plus souvent la balance entre
toutes ces considerations qui créera
I'équitable plutdt que 1'adoption d'une
seule de ces considérations en excluant
toutes les antres. De tels problémes

déquilibre entre diverses considérations
varient naturellement selon les circon-
stances de I"espéce”. 124

El Tribunal arbitral que resolvid el litigio
franco-britdnico de la Mer d"Troise, utilizd de lleno
este tipo de andlisis para llegar a determinar la
linea de delimitacidon en la zona de las islas del
canal y, en menor medida, en la zona atldntica **,
Lo mismo hizo el Tribunal internacional de Justicia
en la sentencia relativa a la delimitacion de la
plataforma continental entre Tiinez y Libia donde
se refiri6 expresamente al “peso relativo atribuido a
cada factor™ ™ explicando al respecto que:

“...]Ja Cour doiL.. péser soigneusement
les diverses considérations qu'elle juge
pertinenies, de maniére 4 aboutir & un
résultant équitable™ =

Esta misma técnica es la que ha guiado al
Tribunal internacional de Justicia en su sentencia
relativa a la delimitacion de la plataforma
continental entre Libia y Malta y en la relativa al
establecimiento de la frontera maritima entre
Estados Unidos y Canada en el Golfo de Maine.
En este dtlimo asunto, la Sala del Tribunal se ha
referido de un modo muy explicito a la
metodologia en cuestién cuya aplicacidn se ha

(123) Chamney, 1.I. “Ocean Boundaries between Nations: a theory for Progress™ AJIL 1985, p. 596.

(124) CLJ Recueil 1969, p. 51, par. 93,
(125) Vide R.S.A. par. 180-202 y 232-251.

(126) CLJ Recueil 1982, p. 44 par. 38.

(127) Thid. p. 60, par. 71; vide también par. 107 y 126.
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extendido no solo a la eleccitn de los criterios sino
también a la de los métodos précticos de
delimitacidn.

“La Chambre poura donc prendre en
criteres, et surtout les méthodes pratiques
théoriquement susceptibles d’etre
appliquées 4 la détermination du tracé de
la délimitation maritime unique
américano-canadiense dans le Golfe du
Maine et dans |"aire exterieure adjacente.
I lui appartiendra ensuite de choisir, dans
cet éventail de possibilités, les critéres qui
4 son jugement apparaitront comme les
plus équitables par rapport i la tiche 2
remplir dans le présent procés, ainsi que la
méthode ou la combinaisor de méthodes
pratiques dont I'application permeitra le
micux de traduire ces critéres dans le
mnun

(128) CLJ Recueil 1984, p. 312, par. 156.

La aplicacién de la regla de la delimitacidn
equitativa ha puesto de manifiesto, sin embargo,
algunas carencias inevitables asociadas al proceso
de ponderacidn de los factores pertinentes que
constituye la substancia de la misma. Se ha
evidenciado asi, especialmente, que el
particularismo del método aplicado, unido a la
indeterminacion y fluidez de los principios y
métodos utilizables, conducia a veces a soluciones
notablemente divergentes tanto en sus fundamentos
como en sus resultados. Asi las opiniones
disidentes de los jueces manifestadas en las
distintas sentencias han venido a unirse a las
criticas de una doctrina relativamente amplia que
ha conjurado - a veces duramenie- las taras del
nuevo método: casuismo, subjetivismo, arbitrio
Judicial, imprevisibilidad..."®"

Conviene advertir, sin embargo, que el propio
Tribunal ha reconocido con cierta complacencia
este particularismo, que parece haber sido

(129) Asi por ejemplo, Sinchez Rodriguez, L.I. * La sentencia del Tribunal internacional de Justicia de 24 de
febrero de 1982, en el asunio relativo a la plataforma entre Tunez y la Jamahiiya Arabe Libia, REDI 1983, p, 79.

"La férmula (contenida en ¢l pérrafo 132 de la sentencia Tunez-Libia) se orienta en la perspectiva de la justicia
del caso concreto, resulta fugitiva respecto a la previsibilidad de los resultados ¥ constituye, por consiguiente, un
modelo de contingencia juridica; v ello por no mencionar la incompatibilidad de la doctring con la letra del articulo
83, 1, de la Convencién sobre el Derecho del Mar de 1982, conforme al cual 1oda delimitacién exige la aplicacién del

“derecho interacional”,

Vide también Decaux, E. que compara la actitud de los jueces con la de un prestidigitador: “L"arrét de la
Chambre de la Cour internationale de Justice sur 1'affaire de la délimitation de 1a frontiére maritime dans le Golfe du
Maine (Canada/Etats-Unis) arrét du 12 octobre 1984", AFDI 1984, p. 339,
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conscientemente asumido, negdndose a “'sistema-
tizar en exceso una construccién pragmdtica”™ ™ y
a “ultraconceptualizar” los principios y reglas
aplicables "™, Asi, en el asunto del Golfo de
Maing, la comprobacién del carfcter todavia
rudimentario de las normas consuetudinarias en la
materia ha lievado a la Sala a reafirmar su visién
particularista del proceso juridico de delimitacidn:

“La practique, d"allieurs, bien
qu’encore peu abondanie A cause de la
nouveauté relative de la matiére esta la
pour démontrer que chaque cas concret est
finalement different des autres, qu'il est
un unicum et que les critéres les plus
approprés et la méthode ou la
combinaison de méthodes la plus apte a
assurer un résultat conforme aux
indications données par le droit, ne
peuvent le plus souvent étre délermines
que par rapport au cas d’espéces ¢l aux
caractéristiques spéciphiques qu'il
mw" (133

La jurisprudencia parece asi haber acceptado
los riesgos inherentes a la aplicacion de la regla de
la delimitacidn equilativa y estar dispuesta a llevar
a cabo el proceso de ponderacién de los factores
que resulten relevantes en cada caso. El método de

(130) CLJ Recueil 1969, p. 53. par. 100
{(131) CLJ Recueil 1982, p. 92, par. 132,
(132) CLJ Recueil 1984, p. 290, par. 81,
{133) C1J Recueil 1982, p. 106, par, 24
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que se trata, que ha sido asumido por la mayoria de
los jueces, ha sido descrito con particular claridad
por Eduardo Jiménez de Arechaga:

“Ainsi dans le contexte du droit
applicable 4 la délimitation du plateau
continental, le fait que la décision doit &tre
prise “conformement & des principes
équitables”...oblige le juge a déterminer
quelles sont les circonstances pertinentes
dans chaque cas particulier et & apprécier
leur imponance et leur poids relatif.
Appliquer I'éguité signifie donc
considérer et mettre en balance les
circonstances particuliéres a I'espéce de
fagon & staiuer, non pas en applicant
rigidement un certain nombre de régles et
principes géneraux el de notions ju-
nidiques formelles, mais en adoptant et en
ajustant ces principes, régles et notions
aux fails, aux réalits et aux circonstances

de I'espéce™

No obstante, las propias dificuliades
experimentadas por el Tribunal para encontrar por
esta via el camino adecuado al ejercicio de su
funcivdn judicial le han llevado a postular un mayor
desarrollo jurisprudencial y a tratar de fijar mejor
los limites de su propia actuacion. Asi, el Tnbunal
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ha tratado de conjurar reiteradamente el fantasma
de una decisidn ex aequo et bono v ha tratado
también de escapar al reproche de arbitrariedad:

“Certes, il n"existe pas de régles
rigides quant au poids exact i attibuer &
chaque élément de I'espéce: on est
cependant fort loin de I'exercise d"un
pouvoir discrétionnaire ou de la
conciliation, il ne s’agit pas non plus d'un
recours i la justice distributive™. {4

Asf, como ha subrayado E.D. Brown, el
Tribunal ha explicado lo que no es el proceso de
aplicacién de la norma de la delimitacién equita-
tiva, pero no ha dejado tan claro lo que éste es en
realidad "** Asi, las diversas sentencias pronun-
ciadas hasta hoy en este campo manifiesian todavia
el ejercicio de una jurisdiccidn algo erritica cuyo
rumbo fluctia entre las reglas de navegacidn
establecidas en el Estatuto y el trazado singular que
le marcan los distintos compromisos de arreglo
judicial @36

4. Conclusion

Las consideraciones desarrolladas en las
pdginas precedentes parecen permitir afirmar que
la equidad juega hoy un importante papel en el

(134) CLJ Recueil 1982, p. 60, par. 71 in fine

campo del Derecho intemacional que se concreta
esencialmente en una doble dimensidn.

a) Por un lado, como nocion juridica bdsica
derivada de la idea de justicia®™™, la equidad es
normalmente inherente a los procesos de
formacidn y aplicacidn de las reglas de Derecho
internacional ™, Esta es la esfera propia de la
equity outside the rules © au-dela des extes que
constituye la dimensién tradicional de la misma y
cuyo contenido y alcance puede verificarse
recorriendo -por ejemplo- la jurisprudencia relativa
a la delimitacidn de los espacios terrestres.

b) Por otro lado, en un creciente nimero de
casos, la equidad ha pasado a formar parte del
Derecho internacional positivo como un elemento
normativo autdnomo integrado en la formulacidn
misma de la regla. Esta es la nueva dimensidn de
la equity within the rules o selon les lextes que
estd adquiriendo una proyeccidn cresciente en ¢l
actual Derecho internacional y que se manifiesta
sobre todo como elemento medular de la regla de la
delimitacién equitativa de los espacios marinos
entre Estados vecinos.

Por tanto en su tradicional dimensidn
extrapositiva como en su nueva dimensidn
iuspositiva, las fronteras propias de la equidad son

(135) Brown E.D. “The Tunisia-Libya Continental Shell Case™ Marine Policy. 1983, pp. 149-150.

(136) CL. CLJ Recuell 1982, p. 79, par. 110 in fine y CL) Recuell 1984, p. 266, par. 23 in fine Vide también

Decaux E. Op. Cit. p. 319,
(137) CLJ Recueil 1982, p. 60, par. 71

(138) Vide supra p. 7 y nota (22)
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particularmente difusas. Asf, si la equidad
interpretativa es normalmente inherente a una sana
aplicacién del Derecho internacional "*”, se hace
mis dificil precisar en que condiciones el juez o el
drbitro pueden recurrir a la misma para lograr un
efecto corrector, supletorio o derrogatorio de la
regla del Derecho positive. En particular, como
demuestra el examen de la jusrisprudencia relativa
a la delimitaci6n de los espacios terrestres, la
dificultad principal reside en trazar con claridad la
frontera que separa el recurso permisible a la
nocién genérica de equidad y el pronunciamiento
de una decisén ex acquo et bono que solo puede
realizarse cuando las partes asi lo solicitan.

La aplicacidén de la equidad como elemento
integrante de la regla del Derecho positivo se
enfrenta a dificultades similares. El cardcier
inevitablemente flexible, abierto e inconcreto de la
nueva norma de la delimitacion equitativa ha
pagado ya su tributo a la justicia con la moneda de
una jurisprudencia variable en sus consideraciones
juridicas y - lo que es peor - imprevisible en sus
conclusiones prdcricas. Sin embargo, la regla estd
ahi para ser aplicada y el precio de inseguridad
que por ella se paga debe considerarse como la
contribucién necesaria a la causa de la equidad.

Con todo, para que la justicia y la seguridad
encuentren un equilibrio mds llevadero, es

(139) Vide supra p. 9 y nota (27)

conveniente que la equidad selon les textes o
within the rules alcance una formulacién mas
acabada "* y una aplicacién més uniforme. Es
cierto que la regla, de la delimitacidn equitativa no
puede ser reducida a una expresidn excesivamenie
concreta, pero también es cierto que al menos sus
elementos estructurales bisicos deberian ser
determinados con precisién y el contenido de cada
uno de ellos ser objeto de una definicién mas
estable.

La tarea en cuestién no es tanto una funcitn
legislativa como una obra doctrinal y -sobre todo-
jurisprudencial. Y en este punto no cabe duda de
que la jurisdiccidn internacional en general y el
Tribunal de La Haya para encontrar pautas mas
firmes y mis seguras en el ejercicio de su funcidn
judicial. Conviene, en efecto, como ha sefalado el
profesor Galindo Pohl, que se desarrolle wodavia
mds ¢l método de andlisis juridico que permita
aplicar mejor la nueva regla:

“Aungue la generalizacidn ha de usarse en esta
materia con gran prudencia, la construccién tedrica
de cierto marco comiin a los principios de equidad,
y la consiguiente determinacidn de una estructura
operativa, puede contribuir al esclarecimiento de
esta materia que estd en proceso de dilucidacidn y
hasta cierto punto de creacidn en la jurisprudencia
internacional... " 4"

{140) Asi lo reclama Galindo Pohl, R. “Comentarios sobre el caso relativo a la plataforma continental entre
Libia y Tunez”" Anuario Juridico Interamericano 1985, p. 153,

“Cabe observar que la Corte no presenic en la sentencia de 1982 las formulaciones de los principios de equidad.
Dichos principios aparecen mencionados muchas veces en la sentencia, pero sus formulaciones no se encuentran’,

(141) Galindo Pohl, R. Op. cit. p. 139.
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Y conviene asfmismo que se proceda a
estabilizar los contornos de la regla de la
delimitacidn equitativa, fijando definitivamente sus
elementos estructurales y tratando de depurar
progresivamente ¢l contenido bisico de los
mismos. En particular debe subrayarse con mayor
énfasis que el principio bdsico segiin el cual la
delimitacion debe realizarse a través de un acuerdo

que permita lograr un resultado equitativo, estd en
lodo caso sometido a las exigencias del Derecho
internacional. Ya también parece necesario que se
delimite y se fije progresivamente el inventario de
parimetros equitativos y métodos pricticos de
delimitacidn que son juridicamenie pertinentes para
lograr el resultado propuesto,
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