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LA TECNICA DEL RIESGO CALCULADO EN EL

MUNDO INTERNACIONAL POSBELICO

SUMARIO

l. Planteamiento del problema.

.

v,
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Un articuio de LIFE y sus precedentes aclaratorios.—Cérmo
los Estados Unidos se vieron, en tres ocasiones, al borde de
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y el contrapunto del sistema de ia paz a cualquier precio.—
El riesgo de guerra, el stafu quo posbélicc y la liberacion
de los pueblos safelilizados.—Diferir no es eliminar.

«Teslsn aplicables 2 la experiencia del riesgo calculado.

Detractores y panegiristas de la infegracion europea.—
Vencedores, vencidos, continentalistas e insularistas (Francia
Inglaterra).—E! metropolitanismo como obstdculo a la integra-
g g
cion de Europa y en cuants factor indirecto de la guerra fria.
Bl llamado monelito ruso y su consislencia.

La fécnica compleja del riasgo a largo plazo.

Tesis staliniana sobre el proceso de descomposicion de!
mundo capitalista.—Aceleracién del proceso, a medio de la
retraccion del mercado mundial (el sedicente monolito ruso).—
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La penetraciéon econdmica rusa, en el Oriente Medio, en el
Sudeste asidtico y en Hispanoamérica.—Dos ticticas frente a
frenfe: la rusa y fa norteamericana.—Apreciacién objetiva de
sus posibilidades de éxito.--Neutralismo y merma especial del
mundo libre.—~Norteamérica, Rusia e Hispanoamérica.—La sinuo-
sidad rusa y los métodos de la Wall Street, Deducciones a

consignar.



PLANTEAMIENTO DFEL PROBLEMA

cQué estd sucediendo en el mundo, a partir de la pri-
mavera de 10437 Suponemos quc tal interrogante mereceri
algo mds que la indiferencia por parte de aquellos a quie-
nes pueda ser formulada, va que ¢l problema implicado en
esa pregunta, nos afecta a todos, sin excepcion. Pero al
mismo tiempo sospechamos, (ue, conocido ese plantcamiento,
se nos replique asi: ;por qud no recemplazar tal demanda,
por otra, portadora de mds acusada relevancia? y se agre-
gard: he aqui lo que a todos inquicta, inquirir respecto a lo
que pueda acontecer cn este mundo posbélico, en estos afios,
proximos o lejanos. La verdad es que va no tiene aplica-
cién posible, aquella apreciacion que antes se formulaba con
reiteracion manifiesta, sosteniendo como tesis que la guerra
podria evitarse, sobre todo si se impedia la accién corrosiva
v disociadora de los que pieparaban la guerra en ¢pocas
de paz y vivian en paz en cl curso de las gucrras, gene-
ralmente incrementando sus fortunas. FHablar hoy de beli-
gerantes y neutrales, de poblaciones pacificas y de com-
batientes dando a entender con ello la existencia de una

Ep estas.piginas se refleja, substancialmente, el contenido de las dos conferencias
explicadas por el Catedritico de Derecho Internacional, Dr. Camilo Barcia Trelles, en el Aula
Magna de la Universidad de Oviedo, los dfas 15 y 16 de marzo de 1956,
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linea divisoria, que sefialase la posible reduccién v locali-
zacion de la guerra, vale tanto como referirse a un criterio,
tan acentvadamente anacrénico, que tiene su lugar sefialado
e un museo de reliquias. ,

Desgraciadamente, si un dia estallase la tercer guerra
mundial, ¢sta no tan soélo tendria el cardcter de total, abar-
cando cn sus efectos destructores a todo ¢l mundo, sin ex-
cepeldn, sino que sc habria realizado la siniestra prediccion
de Wells (la guerra mataria a la guerra), va que no res-
tarfa  posibilidad de convalecencia, ni sobrevivirian fuerzas
o nicleos, capaces de reintegrar al mundo, a una rclativa
v terriblemente agonica estabilidad. \1 formular este juicio,
nos atenemos a consideraciones realistas, sin que ¢l alar-
mrsmo cntre para nada cn esta interpretacion, que algunos
acaso motejaron de exageradamnente siniestra.

No pudiendo registrarse disentimiento, cn lo que ata-
ne a los efectos atomizantes de una tercer guerra mundiai,
es perfectaumente explicable, qua todos, sin excepeldn, pren-
damos nuestra esperanza on la no realizacién de tan ingente
choque. Idllo a su vez, nos Teva a insistir en la pregunta
antes formulada, ¢existe posibiiidad de evitar tan cruel epi-
logo?, ¢hacia dénde vamos? Treguntas, angustiosas voex-
explicables o la vez, que hoy andan en bhosa de oste munds
posbdlico y alucinado. No s nuestro proposito (que consi-
deramos por encima e nuestras posibilidades) aludir a exs-
ta cucstion angustiosa v encararnos con ella; por lo cual,
mids que lnguirir respecio de aquello que pueda suceder, es-
thmamos nuis discreto ¢ incluso mAs realizable, ¢l interrogar
asi: squdé estd sucediendo en el mundo?. :cudl ha sido Ia
trayectoria del mismo, desde 19457 v la respucsta viene a
los Jablos: la humanidad desde que enmudecid el candn,
pronto hari once anos, vive en situacton de peligrosa ines-
tabiiidad, sin que perciba progreso, en el sentido de la po-
sible reinstalacién de una minima estabilidad. :Qudé causas
sencran  esa situacion  de angustiosa emergencia?  Iixaste
medio para torcer el rumbo del mundo posbdélico? Sobre las
precedentes interrogantes nos proponemos discurrir seguida-
mente, con el propdsito, acaso excesivamen.e ambicioso. de
brindar algunas apreciaciones que puedan aclarar, de un la-
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do, cémo se ha generado este riesgo v, de otro, si éste es
susceptible de domefiacién o si, por el contrario, estd se-
mejante intento por encima de nuestros descos encaminados
a convertirlo, sino en inocuo, por lo menos en tolerable. A
tal fin repartir¢ mi atencién sucesivamente en tres direccio-
nes: 1.9 -—Analizar la doctrina del riesgo, segin la versién
dé T'ester Dultes; 2.2—Ofrecer una ihterpretacion de la te-
sis denominada del riesgo calculado; 3.4 Penetrar en e
contenido, complejo, del riesgo a largo plazo.

1. —FOSTER DUILLESY [ A «BRINK OF WAR POLICY »

Un arliculo de LIFE y sus precedentes aclaratorios.—Cémo los

Estados Unidos se vieron, en tres ocasiones, al borda de la

guerra (Corea-Indochina-Formosa).—El riesgo de la guerra vy

el contrapunto del sistema de la paz a cualguier precio.—El

riesgo de la guerra, el eslatu quo poshélico vy la liberacién de
los pushlos satelifizados.—Diferir no es eliminar,

LEr ¢l volumen 40, ntmern 3 de la difundida Revista
LIFE, edicion norteainericana, correspondiente al 16 de ene-
ro de 1930, se inserta un extenso artifculo, firmado por Ja-
nies Shepley. De la hnportancia que los cditores de IS
asignan a cse trabajo, da idea el hecho de que en la en-
biertz de la revista y con caracteres destacados, se inscrtan
estos titulares « Tres veces al borde de la guerra. CoHmo Dulles
jugd y gands. kn cuanto  rétulo especifico  del  citado
trabajo, sc nos da el siguiente: «Como Dulles previno la
cuerras . Dicho articulo pretende ser una especice de justifica-
cion, del sistema ideado y practicado poy Loster Dulles y al
cual se le denomina Brink of war policy (politica de al
borde de 1o guerra). Ll autor del articulo no oculta su reac-
cidn admirativa respecto de la politica internacional practi-
cauda por oster Dulles, a Ia cual atribuye notoria eficiencia,
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Las afirmaciones de James Shepley tienen un marcado ca-
ricter apologético, ya que no otra cosa significa el afirmar
que los Estados Unidos, desde los lejanos tiempos de aquel
gran triunvirato, que actuara a fines del siglo NXVIII (Fran-
klin-Adams-Jefferson) no habfan contado con un diplomi-
tico tan competente como oster Dulles.

Para situar adecuadamente lo que significa ese articu-
lo, que tantas y tan apasionadas polémicas ha despertado,
nutridas por los detractores y apologistas de la politica in-
ternacional patrocinada por IFoster Dulles y con el proposito
de lograr la eliminacién de cuanto pudiera implicar versio-
nes erroneas, hagamos constar que nos han ofrecido una
versiéon recusable del citado articulo, quienes atribuven la
paternidad o la inspiracién del mismo a IFoster Dulles. Ia
verdad es que, ni el Secretario de Iistado norteamericano
redacté dicho articulo, ni conocid de antemano el original
del 'mismo v menos altn revisd las pruebas de imprenta. IEs
decir, que asi como Ioster Dulles fué¢ autor de otro articulo
publicado en LIFIS (rg9 mayo 1952), con el titulo: «Por
una politica de audacia» (A Policy of Boldness), cuando no
cra Secretario de Estado, ahora no se ha reiterado la expe-
riecncia de su colaboracion directa. ISl contenido de ese ar-
ticulo, aparecido en 1952, fu¢ por mosotros oportunamente
valorado (1) y nos sorprende que no haya sido exhumado
en la presente ocasién, ya que la tesis, entonces avalada por
[Foster Dulles, puede considerarse, substancialmente, como un
lejane anticipo o precedente de la doctrina de «Brink of
Wary. La tesis, entonces construida por Foster Dulles, esen-
cialmente se integraba por las siguientes afirmaciones bi-
sicas: en politica internacional, la accién prima siempre res-
pecto de la reaccion, lo dindmico se antepone a lo estitico.
la iniciativa condiciona la réplica. Anadia Foster Dulles: la
actual politica internacional norteamericana, es dispendiosa
por su costo y porque puede poner en peligro la amistad y
la libertad de las naciones que se alinean en el mismo frente

(1) Camilo Barcia Trelles "2l Problema de la alteracién del equilibrio politico en el mun-
do posbélico". San Paulo, 19535, Piginas 22 y siguienter.
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dialéctico que los Tistados Unidos. Malgastamos nuestro pres-
tfigio v malbaratamos nucstras amistades en ¢l drea del mun-
do no satclitizado. I<n Jos Gltimos seis afos, nuestra politica
ha sido la llamada de «contencion» ; tal politica no parece
adecuada para eliminar el peligro ruso. sino mids bien vesulta
un sistema de resignacidn, ante lo que sc estima perennidad
de amenaza sovidtica.

En la actualidad, el pensamicnto de Foster Dulles, sc
ha reflejado esquematica vy fichrente, del siguiente modo:
«Desde luego, a nosotros nos han arrastrado al borde de &
gucrra. La habilidad de llegar al borde de la lucha, sin entrar
en la misma, es el arte que debemos desplegar. Siuno trata
de escapar de la guerra, 51 nos asusta llegar al borde de la
conticnda, entonces todo st perdido. Hlemos llegado al horde
vy hemos mirado la guerra, cara a cara. adoptando una acti-
tud endrgicay. _

;Cudndo vy cdmo han estado los lstados Unidos al borde
de Ja guerra? Es lo que James Shepleyv intenta explicar en
su articulo v que substancialmente puede reflejarse del mo-
do sigulente:

1.9 =5Son Jas dos de Ja manana del 18 de junio de
rg353; sue el teléfono instalado en la cabecera del lecho
de IPoster Dulles: la noticia que se comunilca al Secretario
de Iostado, €5 grave: Syngnnan Rhee, ha libertado a los miles
de prisioncros nordcorcanos v comunistas chinos, que se ne-
gaban a tornar a su punto de origen. Acaso cl anciano Pre-
sidente coreano, creia que ese golpe de teatro, truncaria las
negociaciones de paz, entonces en curso, se reanudarian las
hostilidades vy ello posibilitaria la puesta en practica de un
designio de Ree (alcanzar, por las armas, la reunificacién de
Corea). Foster Dulles, cuando las negociaciones de paz en
Corea estaban ecn curso y ante la posthilidad de legar a un
punto muerto y que dste constituyese antecedente de una
reapertura de hostilidades, habia sugerido la puesta en priic-
tica de un sistema reactivo: era preciso que Rusia no incu-
rriese nuevamente en errores de cilculo, como habia sucedido
en 1950, cuando la U.R.S.S. organizd e Instigd el acto de
agresion al Norte del Paralelo 38, creyendo que los LEstados
Unidos, no harian frente a tal agresion. A tal efecto, en did-
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logos mantenidos con Jawahrlal Nehru, Foster Dulles ha-
bia hecho presente que, caso de reanudarsce las hostilidades
en Corea, los Istados Unidos emprenderian la guerra con
todas las consccuencias, sin detencrse ante el famoso san-
tuario manchuriano, que serfa igualmente bombardeado. La
doctrina, famentable y absurda, del santuario manchuriano,
la construyera Rusia al amparo de una desdichada aprecia-
cion de Dean Acheson. cuando el entonces Secretariv de Fs-
tado, ¢l 12 de encro de ryzo ‘seis meses antes de producir-
se¢ la agresion nordcorcana) hacia saber que Corca no estaba
ncluida en el perimetro defensivo de Norteamdérica, que com-
prendia las Aleutianas, Japon vy Filipmas. Rusia torpemente
aleccionada por la imprudente declaracién de Acheson, crevd
firmemente gue ni Norteamdrica, ni la OUN. UL se decidivian
i hacer frente a la agresién desencadenada al norte del pa-
ralclo 38. Una razén que parece concurrir cn apoyo de la
tesis precedente, es que Rusia se retivd del Conscjo de Se-
guridad de¢ las Naciones Unidas v por ese motivo no pudo
con su veto jmpedir que la O.N.U. aprobase la accién co-
lectiva, como Gnica réplica adecuada a la agresion consumada.

A mayor abundamiento, este problema habfa sido tratado
a borde del crucero «llelena», cuando Lisenhower, a la
sazén Presidente clecto, regresaba de Corea, después de rea-
lizar su prometida visita. Entonces se decidid, que, caso de
reanudavse las hostilidades, los ISstados Unidos. Tucharfan,
dispuestos a vencer, sin tener para nada cn cuenta la tesis
de Ja invalnerabilidad de los sedicentes santuarios manchu-
rianos. ‘

Por consiguicnte, la recaccion de Tos Estados Unidos,
ante el hecho consumado por el Presidente Syngman Rhec,
estaba predeierminada: si se rompian las negoclaciones, se-
ria llegada la coyuntura de poner en accion la fuerza de los
Tostados Unidos, decision que Rusia y China conocian de
modo inequivoco. El resultado es bien conocido: prosiguic-
ron Jas ncgociaciones de paz, que terminaron 39 dias des-
pucs; Ja técnica nortcamericana de legar al borde de la
cuerra, habia sido puesta a prucha por vez primera, saliendo
fortalecido el criterio de lo que pudiéramos denominar, acep-
tacién consciente del riesgo calculado.
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2.0=Abril de 193545 Irancia requicre de los Estados
Unidos una ayuda cncaminada a liberar los efectivos fran-
ceses, sitiados en Dien Bien IFhu. Foster Dulles estimé quc
el objetivo era demasiado reducido y penso si la amenaza
china en direccion del Sudeste Asidtico, no justificaba pre-
cisamente una aceldn conjunta de Francia, Inglaterra, Nortea-
meérica v los pafses del sudeste asiitico, reiterando en [n-
dochina el sistema reactivo pucsto en prictica en Corea cn
toso. Foster Duolles inicid negociaciones con IFrancia e In-
glaterva, pero previamente se habia enviado a los portaviones
Boxer v Philippine Seua, con misién de patrullar en aguas del
sudeste asidtico. provistos de arimas aténricas. La sugeren-
cr norteamericana de accion conjunta, tropezo, en definiti-
va, con la pegativa britinica v lo que podia haber sido ac-
cidn cocrcitiva e dpo colectivo, derlvd hacla las negociacio-
nes de Ginebra, ponicndose en cllas fin al problema indochino.
Parcce fuera de toda duda que la accién simbdlica de los
Iistados Unidos, enviando los citados portaviones, condiciono
la actitud china en Ginebra, actuando como clemento de pre-
sion, para que China, en definitiva, se inclinara por fa ave-
nencia. Tal fué la segunda experiencia, del sistema de I
«Brink of War Policy», una vez mds satisfactoria, al ie-
nes aparentemente.

3.0 lintre el periodo final del afio de 1934 v ¢l ini-
cial d¢ 1935, s¢ incrementaban las mwaniobras amenazantes
para las jslas de Matsu y Quesnoy. Ante csa situacion, Mos-
ter Dulles redactd un proyecto de Resolucion, que, aproba-
do por ¢l Presidente isenhower, fud respaldado cn el Congreso
e Washington, por abultada mayorfa; por esa Resolucion sc
autorizaba al Presidente al cmpleo de fuerzas wilitares, pa-
ra ¢l caso de que los comunistas chinos atacasen Formosa.
Tal Resolucién, por su caricter de publico acuerdo. fué co-
nocida por Jos «comunistas chinos. A mayor abundawmiento,
Foster Dulles, en una entrevista con ol Primer Ministro Dir-
mano NU, reiterd cuidl era ol designio de los Estados Uni-
dos. Como antes Nehru, ahora NU, hizo saber a Pekin cuiles
cran los propositos que abrigaba Norteamérica.

En las tres experiencias citadas, se puso en juego ¢l pro-
posito clc'rep'licar a una posible agresion, en Corea, [ndo-
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china y Formosa, con cl sistema de las represalias masivas
{massive retaliation), que Foster Dulles caracterizaba del si-
guiente modo: existen especificos obietivos, conectados con
esas dreas. No se trata de proceder a la destruccién masiva
de grandes poblaciones, como Shanghai, Pekin o Cantén.
[as represalias deben organizarse con arreglo a normas se-
lectivas. Lo importante es que el agresor sepa de antemano,
que va a perder mas de lo que pudiera ganar. No hace falta
que sea mucho mis; basta con que sea algo mds. Sila coac-
cion es de tal naturaleza, que el resultado le sea claramente
desfavorable, el agresor no actuari.

Iln un articulo publicado en la Revista «Foreign Af-
fairs» (abril 1954), Foster Dulles hacia saber que por «re-
presalias masivas» no debia entenderse el propdsito de un
ataque a Moscti, sino su empleo en la medida necesaria para
que la agresion no resultase rentable. Asi la amenaza do
punicion evitarfa el crimen.

El sistema del riesgo de la guerra, encuentra su contra-
partida, en otra tesis que resulta ser fruto. no por indirecto
menos innegable, del aislacionismo norteamericano. Su ¢poca
de vigencia, podemos referirla al periodo que coincide con
los afios iniciales de la guerra europea nimero uno. cuando
ocupaba la Sccretaria de Iistado William Jennings Bryan.
Entonces imperaba en Norteamérica un extrafio pagcifismo.
expresado en el slogan: paz « fodd costu (peace at any price)
o sistema de la neutralidad apriotistica e inalterable. :Cui-
les fueron las consecuencias de esa posicién dialéctica? Sen-
cillamente que el I Reich alemdn creyd que nada ni nadic
alteraria la decidida voluntad neutralista de los [istados Uni-
dos, ni siquicra el desencadenamiento de una guerra subma-
rina. sin restricciones. Todo esto en lo que atafie a la Do-
sicion alemana, cuando iban ya transcurridos tres afos de
guerra, sin contar con lo que habia influido en la decision
alemana de desencadenar la guerra, el especular con la in-
hibicién norteamericana.

La cxperiencia sc reitera en 1939, va que cntonces, uha
vez mds (en esta ocaslon acaso ain mas acentuadamente),
los Estados Unidos, mediante sus leyes de 1935 y 1937 y
a través de la Declaracion de Panama (septiembre de 1939),
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proclaman su voluntad de neutralidad @ priori, que se pro-
pusicron extender a la integridad del ITemisferio Occidental,
can la sola excepeidon del Canadd, que, por su Calidad de
Dominio britdinico, figuraba como beligerante desde el co-
mienzo de las hostilidades. Se dird, (cs que la inclinacién
norteamericana hacia el neutralismo sistemdtico, constituia ga-
rantia absoluta de que los Ifstados Unides renunciaban a
toda posibilidad de alinearse en el mundo beligerante? Cier-
tamente no, pero no olvidemos cémo la Alemania de 19309,
habia prendido sus esperanzas de pronta v oaplastante victo-
ria, en los cfectos de Ta guerra reldimpago (Blitz Krieg) v
sioa la contionda se le asignaba una corta duracion, no podia
incluirse entre Jo verosimil el que los 1ostados Unidos aban-
danasen su peutralidad antes de gue la guerra reliimpago
rindiese sus frutos. _

De ahi que aute la triple experiencia registrada cn A\sia,
al poner a prueba, satisfactoriamente, la eficiencia de fa « Brink
of War Policy», se pensase que si los Estados Unidos, en
los dias cruclales de 1914 y 1930, mostrasen igual resolu-
ciom, acaso sc hubiese alterado €l curso de la historia. Otra
consccucncia: no hay mejor antidoto frente a la agresion
que el hacer saber con tiempo, al quc todavia no rehasé la
condicién de agresor potencial, que una aventura bélica im-
plicaria la. reaccién de los Estados Unidos, con todo el po-
der o su alcance, gue estaban dispuestos a desplegar.

Si To que antecede es cvidente (y a primera vista asi
nos 1o parcee) resultard que la «DBrink of War Policy»,
es un poderozo agente de paz y ¢l (nico procedimicnto para
paralizar una posible accion bélica  del -potencial agresor.
Abora bien, cabe preguntarse jevitar el estallido de guerras,
verosimilmente Jimitadas, al menos en su etapa inicial, sig-
nifica que con esas paralizaciones avanzamos en el camino
conducente a una posible instauracion de la paz? O, sim-
ptamente es que los problemas no quedan asi en estado
letidrgico, sin perjuicio de una posible reactivacion de los
mismos, cn un proximo o alejado futuro? La pregunta no
carece de relevanucia y por considerarlo asi, queremos hacernos
eco de la misma.

Ante ‘todo, digamos que no fueron los Estados Unidos,
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los que colocaron al mundo al borde de la guerra, en Corea,
Indochina y Formosa, sino que se debié a la accién de los
agresores, actuales o potenciales, el que Norteamérica sc
encontrase situada ante el claro dilema de optar por una
inalterable pasividad o de hacer manifestacion clara e in-
equivoca de sus propositos. ;I"ué la accion singular de los
Estados Unidos la que impidié la renovacion o iniciacién de
la guerra en Corea, Indochina v FFormosa? Walter Lippmann,
el conocido columnista morteamericano (New York Herald
Tribune», 20 enero 19506), cree que la disuasion alcanzada
en Corea, Indochina y IFormosa, no se generdé por la accion
singular de los Istados Unidos, sino por motivaciones bi-
laterales;, ya que si bien es cierto que los cumunistas fueron
disuadidos por la actitud de Norteamérica, tanibién lo es,
que el retroceso de Rhee, Chiang y del Almirante Radoford,
s¢ debié al temor de una réplica rusa. Los Estados Unidos,
no sélo anunciaron que lucharian si fuese cruzado nuevamente
cl Paralelo 38, sino que a su vez se comprometian a no reba-
sarlo. No se lanzé una ofensiva aérea sobre Dien Bien IFu,
ante el temor de que Jos chinos desencadenasen una ofensiva
sobre Corea. De modo gue actud, bilateralmente, un sen-
tido prudencial. Se firmé un tratado de alianza con Chiang
que comprometia a los Estados Unidos a defender Formosa,
caso de ser atacada, pero al propio tiempo se hizo saber a
Pekin que Norteamérica no consentirfa a Chiang atacar la
tiecrra firme china. En suma, que la politica internacional de
Norteamdrica en Extremo Oriente, ha quedado en tablas,
cmpleando un término de ajedrez.

Si los reparos e Walter Lippimanu, encierran consis-
tencia, la deduccién a establecer, serfa la siguiente: subs-
tancialmente la «Brink of War Policy», no alteré substancial-
mente ¢l mds grave de los problemas planteados en esta
década posbélica: la prolongacién del sfafu quo, cuyo alar-
gammiento en el orden del tiempo, constituye un triunfo a
inscribir en el haber de Rusia y en tanto ese stafu quo pos-
bélico siga constituyendo una realidad, la gran interrogante
de la postguerra permanecerd suspendida, de modo amena-
zante, sobre nuestras cahezas y si, como hemos sostenido
reiteradamente una de las mdculas achacables a la denomi-
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nada politica de contencidn, ¢s que constituve un medio in-
dirccto de garantizar a Rusia la intangibilidad de séefa quo,
lo propio puede decirse de la «Brink of War Policys.

Sin embargo, no olvidemos que tanto Foster Dulles co-
mo Eisenhower, han clevado a la condicién de uno de los
puntos bdsicos de su politica internacional, el principio de
fa liberacion de los pueblos esclavizados. Respecto de tal
extremo, la «Brink of War Policy», es inoperante. .\ cste
proposite eseribfa Foster Dulles en LIFIL {mayo de 1932):
¢«No descamos una scrie de levantamientos sangricntos v re-
presalias. Puede lograrse una separacidn pacifica de Moscd,
como lo evidencia la experiencia de Tito y la esclavitud pucde
resultar tan one osa para cl sojuzgador que ¢éste abandone
su presa. Lo Importante cs que los Estados Unidos, como
defensores de la libertad del mundo, hagan saber piablica-
mente que desean y esperan que la liberacién llegue a con-
SUIMATST» .

Es la que antecede una interpretacion, increiblemente
idilica, del problema dramitico, planteado a los puchblos pri-
vados de Jibertad. En ningtn caso Rusia renunciard volun-
tariamente a la satelizacién por clla Impuesta. Lo que sf
puede suceder c¢s que esos pueblos sometidos, estimulados
por las manifestaciones liberadoras de los Iistados Unidos,
sc¢ levanten un dia en armas frente a Rusia; llegado dicho
instante, los Lstados Unidos no podrin desentenderse del
problema, ya que en otro caso podrian reprochar esos pucblos
satelizacdos a Norteamdrica, que, incitados por sus prédicas
v animados por su estimulo, se habian sublevado y al llegar
a ese instante crucial de su tragedia, los Estados Unidos los
dejaban entregados a una lucha desigual en la cual nccesa-
riamente habian de sucumbir. ¢Osarfa IMoster Dulles adver-
tir a Rusia, que, en caso de una sublevacion en masa de
los pueblos esclavizados, Norteamérica, ante csa lucha «es-
igual prestarfa su colaboracién a los oprimidos? No cree-
mos que hasta tal extremo pueda extenderse la técnica del
ricsgo calculado, lo cual significa que su eficiencia es a la
vez limitada y condicionada.



166 R E V I S T A

HI—«TESTSy APLICARIES A 1A FXPERIENCIA
DEL RIESGO CALCULADO

Detractores y panegirisias de la infegracion europea.—Vencede-

res, vencidos, continentalistas e insularistas (Francia e Inglate-

rra).—El metropolitanismo, como obsfdculo a la integracion de

Furopa y en cuanfo factor indirecto de la quarra fria. Fl
llamado monolito ruso y su consisfencia.

Cuando sc alude al sistema del riesgo calculado, gene-
ralmente se adscribe a Rusia Ja puesta cn prictica de dicha
téenica, cspecialmente en lo quel atafic a la instalacion <de ab-
cesos de fijacion o sistema de las guerras, civcunscriptas v
limitadas cu el orden del cspacio. [E1 ricsgo no debe inscri-
birse en el haber del sistema, especificamente consideracdn
sino en la consideracion de que no hay garantia plena de
que un riesgo, iniclalimente circunscripto, no pueda transfor-
marse en contienda generalizada. Consideramos ¢ue la tesis
expuesta refleja una gran parte de la verdad, pero no toda
In verdad, De aht la necesidad de ampliar ¢l concepto del
ricsgo calculado, refiridcndose a otras normas de accion, que
no entran en la categoria de guerras Hmitadas. Jsas coyun-
turas que se brindan a Rusia, para cspecular con cl riesgo.
coinciden pricticamente con todos los problemas planteados,
a lo largo de esta década posbélica. itn lo que a tales coyun-
turas atafic, estimamos necesario consignar, que 1o siempre
constituyen fruto de la discutible habilidad diplomdtica dc
la U.R.S.S., ya que frecuentemente se brindan a Rusia posi-
‘hilidades de incrustacién, en las fisuras, que son realidad
en el frente dialéctico del mundo occidental.

Entre otros ejemplos que pudieran ser aducidos, gui-
siéramos referirnos a los dos siguientes: cl problema de la
integracion europea y la cuestién relativa al colonialismo,
¢l segundo, no s6lo conectado al primero, sino constituyendo
su légico complemento.

En alguno de nuestros libros, hemos pasado revista, sino
a todos, por Jo menos a fos mds rélevantes argumentos, in-
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vocados por los que concentraron sus disparos dialécticos,
hasta lograr ¢l Arremediable hundimiento del Tratado de 27
de mayo de 1952, instituyendo la Comunidad Europea de
Defensa. Seria aventurado -tomar posicion en ilo que concierne
a la fortaleza de los argumentos esgrimidos, por detractores
v defensores del Tratado de 19352; sobre si eran portadorves
de cargas dialécticas y desemejantes v tal desigualdad se
traduce en beneficio de la habilidad argumental de los im-
pugnadores o si 4stos tenfan a su alcance apoyaturas de que
no disponian, en parecido volumen, los europeistas. Ahora
bien, por encima del problema citado, debemos referirnos a
otro que formularfamos asi: ;es cierto que de los signatarios
del Tratado de 1932, se exigian sacrificios de su soberanfa,
en medida que no podia ser compensada por los hipotéti-
cos beneficios de la propugnada integracion europea? Desds
luego, juzgamos que minguno ide los bandos discrepantes os-
taban capacitados para calibrar el valor de sus argumentos
v de las alegaciones de sus oponentes. Con toda clase de
reservas v creyéndonos situados jen una zona sercna, a donde
no alcanza cl feco directo del apasionamiento de europeistas
v anticuropeistas, nos parece tolerable consignar que la po-
lémica citada giraba en torno de un problema bdsico: una
Furopa integrada, sdlo puede alcanzar la condicién de tal.
utilizando como clemiento mutricio la suma ‘total de aque I
porcién de soberania que e aviniesen a enajenar, los coni-
ponentes de un viejo mundo remozado. Ahora bien, todos
los Namados a proporcionar <l alimento «le esa Ituropa in-
tegrada, ¢estaban cn las mismas condiciones? En modo al-
guno. Existia, cuando menos, desigualdad «de hecho. que po-
demos referir a los sigulentes extremos: de un lado Jos
vencedores, de otro, naciones, unas vencidas y otras rendi-
das incondicionalmente; brindar a unas y a otras la coyuntura
de integrar la mueva Europa, hacia presumir, que, las mids o
menos satisfechas con ¢l stafu quo, harfan suya la tesis de
los intereses creados, @ los cuales siempre resulta explica-
blemente doloroso renunciar, oponicndo a tal fin toda suerte
de objecciones (caso de I'rancia), en réplica a otros Esta-
dos que se produjeron como portadores de una evidente in-
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clinacién europefsta (ejemplo ofrecido por Ttalia v por la
Alemania Federal).

Otra nota diferencial: unos Estadoes, por el hecho de
verse incluidos en el ntimero de los vencedores, consideraban
que se les brindaba coyvuntura para mo truncar un protago-
nismo, que consideraban incluso como una especie de derecho
natural y como la continuidad de tal posicién, hipotética-
mente nelevante, podia ser afectada por la readmision de
los Estados relegados, que dieron muestras de no haber per-
dido su tradicional dinamismo, ello explica la tendencia a
diferir el epilogo aunitivo, aduciendo como motivos del apla-
zamiento, en ocasiones un extrafio neutralismo y a veces la
posibilidad de instaurar una tercera fuerza, sin percibir que
tal instalacién debia considerarse en razén ldirecta del gra-
do de integracion gue liuropa lograse alcanzar.

Como complemento de fas alegaciones que lanteceden,
podemos referirnos a ofra causa de disparidad: dos pafses
curopeos, Ifrancia ¢ Inglaterra, ostentan pluralmente la con-
dicion de ser titulares de los dos mds igrandes imperios co-

loniales en el momento actual; ¢l uno —e¢l bhritidnico-— en
proceso de ocaso, registrado dentro de ciertas caracteristi-
cas bialdgicas; el otro el francés — en fase epilogal, de
indole patologica y salpicado de esa marcha descensional,
de episodios dramdticos, que son realidad, acaso porque Tran-
cia no supo © no quiso percibir, que el metropolitanismo,
mantenido con rigidez y hasta con intransigencia, sélo puede
implicar ¢l acortamicnto de un proceso de desconiposicion
mperial. Ambos imperios coloniales, en cuanto prolongacio-
nes extracuropeas, planteaban un problema de acentuada apa-
riencia dilemitica. Si las dos metrépolis se obstinaban en
desdoblar su plural condicion de naciones colonialistas v de
Iistados ISuropeos, irremcdiablemente, al hacer freate a esa
crisis colonial, reaccién especifica de quien retienc para si cl
cetro ultramarino, en 1a misma proporcidon se menguaria la
cficiencia de la participacién de esos Istados colonialistas
en el dispositivo de defensa eurvopeo. Al propio tiempo, la
relacién exclusiva de la imetrépoli con las colonias, al margen
de toda participacion de los otros Estados, dlamados a 'inte-
grar la futura Europa, despojarfa a la potencia colonialista
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de aquella aconsejable comprensién, requerida para hacer
frente a una crisis icolonial de indudable graveddd.

l.a segunda posibilidad, aidn hoy afejada de toda inme-
diata realizacion, consistiria en mo apartar el pensamiento
del viejo mundo, de una evidencia: que Europa, sl estd
lejos de bastarse a s{ misma, en tanto 'siga sometida al ac-
tual prejuicio de wsu dispersién, ese déficit vital no se des-
vanecerfa con su integracién, yva .que entonces apareceria con
perfiles destacados, la evidencia de que sélo en la constitu-
cion de Eurdfrica, podria encontrar el wviejo mundo, si no
solucion, por lo menos atenuacién a su actual situacién aflic-
tiva. Creemos que minguna de las principales cuatro nacio-
nes, usufructuarias de amplios imperios coloniales en Africa
‘Inglaterra, Francia. Bélgica y Portugal) han pensado. ni
1(~nmtan:cntc, en que pueda ser nunca realidad Ifurdfrica, por
atenerse a Ja idea de la perennidad de su m‘e’(ropr)]][tamsn

Si es evidente lo que dejamos consignado, Jas censi-
deraciones que podemos extraer de ese balance de la siwa-
ciou posbdélica europea, desearfamos consignarlas seguidanien-
te, centrando nuesira atencién en un extremo que estiina-
mos relevante, esto s, sila guerra fria carece de coyunturz
de instalacion, alll donde no se ofrecen fisuras en el blogue
de los opoucntes y la vigencia innegable d(‘ tal fenomenn
posbdlico, ahorra todo esfuerzo encaminado a evidenciar
vitalidad. Otra deduccion, no menos digna de ser consignn
da: el mundo posbélico, tanto a un lado como al otro del
telon de acern, vive en situacion de perceptible perplejidad
v lainestabilidad puede considerarse como la antesala el
riesgo. ‘Acaso se mos opongi ull reparo, obictando que o
pucde hablarse de inestabilidad y de riesgo, referida gend-
ricamente a los dos mundos, separados entre si por la cor-
tina de la impernmeabilidad sovidtica, habida cuenta de gue
no asoman al exterior (aan cuando subterrdneamente oxistan
discrepancias en ¢l seno del inmenso monolito soviciico, ~n
tanto las fisuras en el mundo libre ge exteriorizan on la
misma medida en que sony realidad; de ahi una consccuencia,
no desprovista de ‘relevancia: desequilibrio polémico entre
ambos camypos, con notorio beneficio en favor del todo mo-
nolitico. Tal objecion, merece, por nuestra parte, el siguiente
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reparo: si el sedicente monolitico soviético, constituye au-
téntica unidad coherente y orgdnica, no resultarfa ficil ex-
plicar cémo Rusia, en su actuacién internacional, manipula
artilugios, tan dispares fentre si, como lo son incuestionai-
blemente las técnicas de la guerra fria, de la paz fria y de
las ofensivas de paz, unas y otras puestas en accién, a tenor
de laevolucién registrada en ellseno de la U.R.S.S. a lo largo
de un visible proceso de crisis politica, siempre latente, pero
acentuado de modo visible, después de la desapariciéon de
Stalin. Precisamente el empleo ocasional y sucesivo de esas
normas de accién, adaptadas a lo que toleran las coyunturas
de cada momento ihistérico, -evidencia que Rusia se aventura
en la téenica del riesgo calculado, acentuando sus exigendcias
o incrementando su aparente avenencia, segin los posibili-
ten las circunstancias. Pese al sistema precautorio ruso, de
hacer uso de una u otra de tales ticticas, no pucde ga-
rantizarse que la U.R.S.S. navegue sin riesgo, que seria
realidad el dia en que Rusia midiesc erréncamente ¢l grado de
tolerancia o de complacencia de sus oponentes occidentales.

V. LA TECNICA COMPLETA DL
RIESGO CAILCULADO

Tesis staliniana sobre el proceso de descomposicién del mundo
capitalista.—Aceleracion del proceso, a medio de la refraccion
del mercado mundial (el sedicente monolitc ruso).—El problema
quinguenal de 1956-1950 y sus posibles consecuencias.—La pe-
netracién econémica rusa en el Orieate Medio, en el Sudeste
asidfico y en Hispancamérica.—Dos tacticas frente a frenfe:
la rusa y la norfeamericana.—Apreciacién objetiva de sus posibi-
lidades de éxito.—Neutralismo y merma espacial del mundo i
bre.—Norteamérica, Rusia e Hispanoamérica.—La sinuosidad rusa
y los métodos de la Wall Street. Deducciones a consignar.

Hasta el presente, hemos intentado reflejar lo que en-
cierra el sistema del riesgo calculado referido a problemas
que se presentan, en grado, més © fmenos acentuado, de emer-
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gencia. Ese andlisis pecarfa de incompleto, si no agregise-
mos algunas consideraciones, en torno a otra cuestién: ofen-
sivas a largo plazo y sin riesgo préximo, pero que plantean
al mundo libre problemas acaso mds graves y complejos,
que los generados por la guerra fria.

La tesis de que nos proponemos hacer mencién fué ex-
puesta por nosotros en pasada ocasion (1). Substancialmen-
te expuesta, pucde perfilarse asi: Pese a cuanto se ha diche
en torno al problema de si es posible instaurar una pacifica
v no episédica coexistencia, entre el mundo comunizado ¥
el mundo libre, nos parece evidente, que. no obstante tales
escarceos dlalécticos, la propia légica comunista, parece con-
ducirnos a sentar la siguiente conclusién: si, como aseveran
los doctrinarios soviéticos, es inevitable la acentuaciéon del
proceso de descomposicién del mundo capitalista, cuando éste
llegue a su ocaso habrd sonado la hora anunciando la ecu-
menizacion del comunismo rusificado. De ser cierta esta ver-
sién, que, por mas de un motivo, estimamos claramente re-
cusable, podria sentarse una relevante conclusién, a saber,
que el tiempo, al sucederse, trabaja en favor del comunismo
y a éste no le resta otra misién, que el de sentarse al borde
del camino de la historia, en espera de ver desfilar ante su
puerta el féretro conduciendo el cadiver del capitalismo.

A esa construccién aparentemente légica le han opuesto
reparos sus propios valedores, alegando, que atn siendo in-
evitable el proceso de descomposicién del mundo capitalista:

- ¢s deber de los comunistas, trabajar en el sentido de lograr,
abrevidndolo, la aceleracién de tal proceso. A tal preocupaciéon
responde la tiesis sostenida por Stalin en la Revista «Bolche-
viks (octubre 1952), que resulté ser el testamento politico
del fallecido autécrata ruso, muerto el 5 de marzo de 1953,
Stalin sostiene como tesis basica: 1.°9—que estamos avanzan-
do en un ‘camino .que conduce a la desarticulacién del mer-
cado mundial; 2.°-—que dicha rvetraccion agudizard de tal
modo la hostilidad entre las potencias colonialistas, que, en

(1) Camilo Barcia Trelles "El problema de alteracién del equilibrio ¢n ¢l mundo posbéli-
co'’. San Paulo, 1955, Paginas 52-63.
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definitiva, estallard una guerra en el seno del mundo capita-
lista. De cémo el mercado mundial ha perdido la condicién
de tal, nos da una versidn Stalin en su citado articulo. Se ha-
bia lanzado la idea del Plan Marshall, con el designio ori-
ginal, de que podrian disfrutar de sus beneficios, cuantos
LEstados acudiesen a la conferencia convocada en Paris, para
convertir en realidad actuante los propdsitos de ayuda nor-
teamericana. Ni Rusia ni los Estados satélites, concurrieron
a dicha reunién, quedando implictta y voluntariamente, segre-
gados de la organizacién de avuda planeada. Asi, por re-
percusién, nacié un blogque o monolito econdémico-comercial,
integrado por 300 millones de consumidores (Rusia v los
Itstados satélites). A esa masa de consumidores habia de
agregarse despuds la representada por 500 millones de chinos.
en suma, una masa de &oo millones de consumidores-produc-
tores, se veia segregada de lo que habfa sido hasta entonces
mercado mundial. Asi, al retraerse tan acentuadamente el
drea del mercade mundial, las potenciales disidencias, exis-
tentes en el seno del mundo capitalista, se verfan agudizadas.
hasta ¢l extremo de no ser verosimil asignarles otro epilogo
que el de una guerra intercapitalista.

Cuatro afios se han sucedido, desde que fueran exteriori-
zadas las predicciones de Stalin, sin que hasta el presente
hayan sido éstas realizadas. Es cierto que en Rusia viene pre-
cidiéndose que los [Lstados Unidos lograran aplazar el epi-
no a Jargo plazo, una crisis tan impresionante como la regis-
trada en el afio de 1024, pero tal espuculacidn de tipo ca-
tastréfico, al no ser confirmada por fos hechos, indujo a los
profetas de la catdstrofe a buscar una explicacion al hecho,
alegando que si los Tistados Unidos lograran aplazar el epi-
logo de lo que en Rusta s¢ consideraba como declinamte pros-
peridad norteamericana, elio sc debia a la politica de rearme
norteamericano, quc ha prolongado csa cngafiosa prosperi-
dad. 151 hecho de que se esgrimieran tales intentos explicati-
vos, parcee cvidenciar que no hay fortaleza dialdctica en las
ligubres profecias de los doctrinarios moscovitas. Pero son
los propios teorizantes rusos, los que parecen reconocer {aca-
so sin percibir la existencia de esc asentimicnto implicito)
que algo ha fallado en ese anticipado balance de lo gque porta
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en sus entrafias el mundo posbélico. Pensamos asf, atenidos
a lo que consideramos seguidamente.

En Rusia va a ponerse en accién un nuevo plan quin-
quenal (el de 1956-1960; siendo objetivo del mismo alcanzar
y rebasar lo que pueda ser logrado por laj m4s poderosa na-
cién capitalista. Dicho plan quinquenal fué aprobado por el
20.2 Congreso del Partido comunista, reunido len Mosct en el
mels de febrero de 1956; se prevé el incremento de la pro-
duccién industrial en un cincuenta por ciento; la poblacién
tn 1960, serd de 227 millones de habitantes; se producirdn
68 millones de ‘toneladas de acero; 53 millones de toneladas
de hierro fundido; 593 millones de toneladas de carbén;
135 millones de toneladas de petréleo y 320.000 millones de
quilowatios - hora; sc estima que la capacidad de impuesto,
subird en un sesenta por ciento y el capital que el Estado
invertirdA en ese plan quinquenal, ascenderd a 99o0.000 mi-
lones de rublos; se incremientard en un cincuenta por ciento
¢l namero de especialistas. ; Cudl es el destino que se asigna
a csa hipotética y mastodéntica organizacién de produccidon?

Nos lo revelan las declaraciones de Bulganin a la Revista
Hispanoamericana «Visién». Rusia aspira a establecer vela-
ciones comerciales y diplomdticas con las Republicas Hispa-
noamericanas, basadas en la coexistencia pacifica y fen la coo-
peracion amistosa entre Estados, abstraccién hecha de su
respectiva estructura social y politica. En la actualidad, Ru-
sia, ya bien sea a través de relaciones diploméiticas directas
con Méjico, Argentina y Uruguay), ya por el intermedio
de Jos paises satélites, ha logrado que el bloque soviético
concertara 20 convenios comerciales, .con el bloque hispano-
americano. La U.R.S.S., pretende, sencillamente, reiterar en
Hemisferio Occidental, lo que iniciara en el Oriente Medio
y en el Sudeste asiitico; en estos dos sectores del mundo,
se presenta la U.R.S.S. como liberadora, haciendo saber a los
pueblos requeridos que se habja temminado el virtual mono-
polio en materia de empréstitos, que sélo beneficiaba a los
prestamistas del mundo capitalista. Los propios icriticos nor-
teamericanos han destacado lo que hay de peligrosidad y
de coyuntura en este ademdn soviético, brindando cooperacién
a las Republicas hispanoamericanas. Asi lo da a -entender
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Walter Lippman («The Soviet formula and ours». «New
York Herald Tribune»., 23 cnero 1956), cuando destaca lo
que considera téenica discrepante de cooperacion de Rusia v
de los Iistados Unidos en Ilispanoamdrica; los rusos 1o
practican el sistema norteamericano {giving anything for No-
othing), sino que proponen el intercambio (productos manu-
facturadas, por primeras materias v productos agricolas).
Itl sistema del intercambio encierra un alto valor politico, en
contrastc con la ayuda unilateral [frecuentemente prestaca
con la contrapariida de conclusidn de alianzas militares) qus
en el fondo moliesta a ltos Leneliciarios; el sistema d¢ in-
tercambio ruso es mAs sutil v despierta menos suspicacias nov
parte de las Republicas Hispanoamericanas. La formula so-
vidtica - siemipre segtn  Lippmann - se nutre de tres ele-
nentos 1.0 posibilidad de que la drbita sovidtica ahbsorba
¢l excedente de alimentos v primeras materias de que pueda
disponer Hispanoamérica; 2.¢—exportacion, por parte de Ru-
sia a IHispanoamdérica, de productos fabriles v armas; 3.9
Rusia no busca aliados en el Oriente Medio, en Hispanoamdé-
rica y cn ¢l Sudeste asiditico, como es cl caso de Nortcamd-
rica; aspira simplemente a forwalecer las inclinaciones nen-
tralistas, alcjando a esas Naciones, hasta donde ello sca fac-
tible, de la érbita mortcamericana. Rusia ofrece ademis téo-
nicos, acaso pensando que. aceptados, pueden constituir la
antesala de la penctracidn polftica. ¢ Tiene mada de sor-
prendente que Rusia intente extracr provecho ide la coyun-
tura que se pone a su alcance? He aqui una técnica, sin
grave riesgo, posiblemente de acentuada eficiencia a largo
plazo v que constituye un nuevo artilugio al servicio de la
gucrra fria.

Se nos dird (asi lo hacfa presente el « New York He-
rald Tribune») que no debe causar alarma el que R usia pre-
tenda elevar su actual intercambio con Hispancamdrica, de
200 a Goo millones de ddlares, ya que ello bien poco signi-
fica, parangonado con los sicte mil millones de ddlares a
que asclende el intercambio comercial, entre las Américas
del Norte y del Sur, pero es el propio «New York Herald
Tribune» (editorial de 21 enero 19506), Guien da la voz de
alarma al decir: nuestra politica con esas naciones hispa-
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noamericanas, ha sido buena, pero cabe preguntarse si ha
sido lo suficientemente buena. No debe revestir la forma
de ayuda emiergente, sino la: de cooperacién brindada a largo
plazo, ya que de otro modo. al sur del Rio Bravo, se nos
dird que nos acordamos de esas Republicas, cuando estima-
mos necesaria y urgente su cooperacion, para olvidarla, una
vez pasada la crisis. Como ejemplo se cita el de la Conferencia
ccondmica interamericana, reunida en Brasil en 1954, donde
se estudid la posibilidad de instaurar un Banco Hemisférico.
sugerencia que merecié por parte de los Estados Unidos la
indiferencia, yva que no el desdén. Rusia quiere extraer pro-
vecho de las posibilidades que le depara la situacién, sino
de crisis, cuando imenos de reajuste en las relaciones de los
Iistados Unidos, con las otras Republicas americanas. [is-
panoamérica resultaba indirectamente favorecida por la po-
litica norteamericana de aislacionismo, habida cuenta de que
cuanto mds sc alejaba Norteamérica de las complicaciones
del viejo mundo, tanto mds se acent:aba su conexiéon con las
Repiablicas hispanodamericanas. Pero al ser desplazado el ais-
lacionismo norteamericano (acaso rvesultarfa imprudente ha-
blar de su definitive € irremediable ocaso) y proyectadas las
preocupaciones internacionales hacia los cinco mundos v los
siete mares, irremediablemente se produjo la relegacién del
factor hispanoamericano, cuyo marginalismo posbélico, per-
ceptible a los ojos de cualquier imparcial observador, tenfa
necesariamente que Impresionar a los que contrastaban la
realidad de su alejamiento v como Hispanoamérica no puede
desentenderse de los problemas internacionales, explicable-
mente tenfa que pensar en un reajuste de sus relaciones &co-
némicas y comerciales, animada por la secreta y explicable
esperanza, de que se le ofrecfa coyuntura de manumitirse,
de lo que se consideraba como poco grato monopolio nortea-
mericano. La Wall Street proyect6é acaso excesiva y reitera-
tivaniente su influencia sobre el rvesto del Nuevo Mundo y
esa politica, miis de prestamista que de filantropia, cre6 un
excusable resentimiento.

Los Estados Unidos mo lograron percibir Jo que se
arrastraba a medio de esta cOrriente subterrinea y en mas
de una ocasién prefirieron hacer frente a las apariencias, ig-
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norando o desdefiando las realidades. Asi actué en la Con-
ferencia Interamericana de Caracas, como vocero de la lucha
anticomunista en el Hemisferio Occidental, no prestando de-
bida atencién a la circunstancia de que la crisis econdmica,
afectando mds o menos intensamente a las Republicas hispa-
noamericanas y creaundo una situacién de malestar, antesala
del cenfusionismo politico generaba un clima propicio para
que prendiesen toda suerte de propagandas, incluso las mis
indeseables. Ahora Rusia, con su propucsto sis ema de inier-
canibios, tratard de explotar lo que ¢ste puede significar
como contraste respecto de la Wall Street. Iin este sentido, lo
difuso del riesgo, exigia de Norteammérica ¢l captar toda la
complejidad del problema, frente al cual resultari inadecuado
¢ ineficiente el sistema del «Brink of War», ideado para ha-
cer frente a problemas que se dan en el continente asiitico,
pero que no tienen realidad en el Hemisferio occidental.
Aqui existe riesgo a largo plazo y precisamente €l aspecto
dimencional y temporal del mismo, requiere la adopcion de
medidas reactivas, no episédicas, sino concebidas como parte
integrante de un plan organico, global y perdurable.

CamiLo Barcia TreLLES
CATEDRATICO
UNIVERSIDAD DE SANTIAGO



EL PROBLEMA DE LA ADHESION DE ESPANA
A LA CLAUSULA FACULTATIVA DEL TRIBUNAL
INTERNACIONAL DE JUSTICIA

[ —PLANTEAMIENTO DIEL PROBLEMA

olicitade y concedido el ingreso de LIspafia en la Organi-

zacion de las Naciones Unidas, nuestra patria es parie

en el Iistatuto del Tribunal Permanente de Justicia In-

ternacional, aprobado en 1945 por la Confercncia de San

Francisco como clemento integrante de la Carta de la Or-
ganizacién. :

En virtud de esta participacidn, Espafia deberd someter
a la jurisdicciéon de aquel Tribunal las diferenclas con otros
paises, que los tratados de arbitraje vigente celebrados con
estas potencias deferfan al Tribunal Permanente de Justicia
Interpacional, y podrd también someter al huevo los con-
flictos sobre los que firme un compromiso con el otro o los
otros Lstados partes en el mismo otorgdndole jurisdicciém
para resolverlos.

Sin embargo, por la simple adhesibn al Estatuto del
Tribunal que implica el ingreso enla O.N.U., no queda vincu-
lado ningdn pais a la jurisdiccién obligatoria del Tribunai
Internacional de Justicia.

La sumisién a esta jurisdicciéon obligatoria tiene que
resultar de una declaracién expresa de cada Estado, con-
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sistente en la adhesion a Ta llamada clausula jacultativa del
tstatuto del Tribunal, contenida en el articulo 36, parigrafo
2.2 de ¢ste, reproduccién con leves retoques de disposicién
anidloga que ocupaba el mismo lugar en el Istatuto del
Tribunal Permanente de Justicia Internacional.

La clivsula facultativa supuso la adopcién de un cri-
terio  transaccional entre la resistencia al arbitraje obliga-
toria existente en fla dpoca de las Conferencias de la DPax
de La Haya, 'de 1899 y 1907 v el intento de establecer |y re-
ferida obligatoriedad de wuna solucién jurisdiccional para las
difcrencias internacionales inds caracterizadamente juridicas
por parte del Comité de diez juristas que redacté en 1920
el Estatuto del Tribunal Permanente.

1Ll Cemité de flos diez, por dniciativa del norteamericano
ILlihu Root, selecciond como materias susceptibles de juris-
diccién internacional obligatoria aquellas con las que en-
tendia el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, cuya
competencia se extiende a los asuntos juridicos, con exclu-
s10n de los politicos.

La enumeracién de materias citadas pasd al articulo 13
del Pacto de Ta Sociedad de las Naciones como «general-
mente susceptibles de solucion arbitral». Sobre f€llas pre-
tendié el Comité de los diez lestablecer la jurisdiccién obli-
gatoria del Tribunal len el Estatuto ide ¢éste. pero la tentativa
parecio demasiado audaz al Consejo y a la Asamblea de la
Sociedad de las Naciones, que condicionaron la obligatorie-
dad de la sumisién al Tribunal de las diferencias interna-
cionales comprendidas en las aludidas categorias a una ile-
claracion especial de cada Iistado. En realidad, pues. To
que conoce con fel nombre de cliusula facultativa es una ad-
hesion facultativa a wna cliusula de sumision obligatoria al
Tribunal. ‘

Kl sistema paséd del régimen de la Sociedad de las Na-
ciones al de la Organizacién de Jas Naciones Unidas, a pe-
sar de que la gran preocupacién del Comité de juristas que
prepard el proyecto de Estatuto «lel muevo Tribunal fué el
dotar a dste de una jurisdiccién wbligatoria. La mayoria del
Comit¢ era partidaria de esta obligatoriedad en las materias
comprendidas en la ldusula facultativa del antiguo Tribunal,
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sevo, en previsidn de que la Conferencia de San Trancisco
no accptase esta solucién, el Comité propuso una redaccién
alternativa del articulo 36 del proyecto: una de las re-
dacciones establecia que jos Estados partes en la Carta de
las Naciones Unidas aceptaban la jurisdiccion obligatoria del
Tribunal [uternacional de Justicia en las wnaterias citadas,
mientras en la otra s¢ prevefa que los Estados micmbros de
la. O.N.U. podian declarar en cualquier momento su acepta-
cion de la jurisdiceion obligatoria el Tribunal sobre  las
mnismas matevias (1).

Ante esta dualidad de redacciones, ¢l Comit¢ IV de la
Conferencia de San [rancisco no pudo llegar a un acuerdo
undniine sobre ninguna de ellas. Varvias enmicndas presenta-
das por las delegaciones china, egipcia, hondurefia v furca
al articulo 36 (2) del proyecfo establecian la obligatoricdad
e lajurisdiccion el Tribunal, que Tos delegados de otros
Iistados estimaban que sus goblernos no estarian dispuestos
a aceptar, defendiendo Ja subsistencia del sistema seguido
e el Tribunal Permanente.

Unae tesis intermedia, consistente cn adwitiv Ja juris-
diceion obligatoria con las resevvas que cada Estado quisiese
formular a la misma tampoco prevalecid, si bien sirvid de
ocasién para que el subcomité yuc entendfa del asunto de-
clavase que «es sabido que el articulo 36 ha sido constante-
mente interpretado cn el pasado como permitiendo a los 1os-
tados que aceptan la jurisdicciéon del Tribunal acompafiar 2
¢sta aceptacion de reservas»  (3). En consceuencia, el Co-
mité juzgd superfluo modificar €l citado articulo, mencionando
expresamente Ja facultad para los Itstados de formular re-
servas a su acepracién del segundo pdrrafo del mismo.

Ante la imposibilidad de que prevaleciese una solucidn
diferente, la Conferencia acordd la continuacion del sisiema

(1, Duoenments of e United Nations Conference of Intorpationn) Or-
canisation, San Francisco, 1945, Vol XTV, l"(lgs. 63% 0 686,

(2). Documents. Vol XEV. Phaoez, 300, 303, 305 y 3LL

(3). Documents. Vol XIIT. Pig. 416.
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seguido en el antiguo Tribunal Permanente, quedando asi
redactado el articulo 30 del nuevo Estatuto:

1. La competencia del Tribunal se extiende a todos ios
litigios que las partes le someten y a todos los asunfos espa-
cialmente previstos en la Carta de las Naciones Unidas o en
tratados y ccnvenciones wigenfes.

2. lLos Estados partes en el presente Estaluto podran de-
clarar en cualquier momento que reconocen como obligatoria
ipso faclo y sin convenio esoecial, respeclo a cualquier ofro
Estado que acepte la misma obligacién, la jurisdiccion del Tri-
bunal en todas las confroversias de orden juridico que var-
sen sobre:

a). La interprefacion de un ftratado.

b). Cualquier cuestién de Derecho internacional,

c). La existencia de lodo hecho que, si fuera estable-
cido, constituiria violacion de una obligacién internacional.

d). La naturaleza o extension de la reparacién que ha de
hacerse por el quebrantamiento de una obligacion infernacional.

3. La declaracién a gque se refiere este articulo ovod:d
hacerse incondicionalmente, bajo condicion de reciprocidad por
parte de varios o deferminados Estados, o por cierto tiempo.

4. Estas declaraciones serdn remitidas para su depédsito
al Secrefario géneral de las Naciones Unidas, quien trasmitird
copia de ellas a las partes en este Estatuto y al Secretario de!
Tribunal.

5. Las declaraciones hechas de acuerdo con el articulo
36 del Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia Interna-

cional que estén alin vigentes en el presenfe Estatuio, como

aceptacion de la jurisdiccion obligatoria del Tribunal Interna-
cional de lJusticia por el periodo que alin les quede de vi-
gencia, y conforme a los términos de dichas declaraciones

6. En caso de disputa en cuanto a si el Tribunal tiene o
no jurisdiccion, el Tribunal decide (4).

La lectura de este articulo aclara perfectamente la cues-

tién que va [a ser examinada por nosotros. Espafla puede

Transcribimos el articulo 36 segin la redaccién espafiola —una de

lus cinco oticiales— del Estatuto del Tribamal Internacional de Justicia, con

fa salvedad de sustituir la pajabra < (Corfe», muy usada en Hispanoamerica,
por la mas castellapa de «Tribunals.
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no adherirse a la cldusula facultativa, hacerlo de una nmenera
incondicional, o realizar una adhesién sujeta a reservas. La
opcién por cualquicra de estas tres alternativas merece ser
meditada, cuidadosamente, y 31, imitando el ejemplo de Jas
principales potencias —con exclusién de Rusia—, optamos por
la tercera de cllas, tendria que ser también objeto de escru-
puloso estudio cuiles habian de ser las reservas que acom-
paflasen nuestra adhesién.

[ —~1AS RIESERVAS A LA JURISDICCION OBLIGAT O-
RIA DEL TRIBUNAL INTERNACIONAL DF JUSTICIA

Una interpretacion literal del tercer parigrafo del ar-
ticulo 36 del Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia
Internacional, reproducido casi textualmente en el mismo Ju-
gar de] Estatuto del actual Tribunal Internacional de Justicia,
conduciria a la conclusiéon de que los Lstados aceptantes e
su jurisdiccién obligatoria podian realizar esta aceptacion
pura y simplemente, o sujeta a las siguientes modalidades :

1.8 Con la condicién de reciprocidad por parte <de
varios o determinados Estados. Téenicamente se podria ob-
servar la impropiedad del término condicién, con respecto a
los Estados que hubiesen aceptado previamente la jurisdic-
cion del Tribunal. La condicién es un acontecimiento futuro
¢ incierto, o a lo sumo, un acontecimiento pasado que los
interesados ignoran, supuesto (ue se presenta con respecto a
los pafses que acepten con posterioridad la jurisdiccién obli-
gatoria del T'ribunal, pero no a los que lo hayan realizado
antes.

Con esta salvedad, la limitacién que se quiere establecer
¢s clara: «cicrtos Estados» significa un ntmero de éstos,
independientemente de quicnes sean; «determinados Estados»
son los nominalmente especificados en la declariacién que con-
diciona a su wceptacién la del declarante de la sumisién al
Tribunal, ;
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s a

2. Por un plazo determinado: tampoco csta modalidad
ofrcce vinguna dificultad en su precisién, puesio que la de-
claracién ha de indicar cudl es el dia inicial del cdmputo de
este plazo. Se concibe, sin embargo, que surja la duda de
sl, iniciada la tramitacién de un proceso internacional, tras-
curre sin renovacidon ¢l citado plazo, en tal supuesto, se ex-
tingue la jurisdiccion o se opera wna perpeluatio jnrisdictio-
nis, fendmeno normal en Derecho procesal interno, cuando
por cambiar, por ejemplo, la wescala de cuantia determinante
de ta competencia objetiva de {os tribunales de distinto gra-
o, el que estid entendicndo en un asunto, 1o lo es, conforme
a la nueva regulacién, para asuntos de aquel volumen econo-
mico. El problama sc ha planteado recientemente. ante el Tri-
bunal I[nternactonal de Justicia, en el asunto Nottehohm, al
expirar ¢l término por el que una de las paries estaba su-
jeta a la jurisdiccion obligatoria, resolvidndose Ta cuestion
en favor de la perpefualio iurisdictionis (3).

No obstante la limitacién de declaraciones acccsorias
a la suinision de los Iistados a Ja cldusula faculiativa que sc
deduce del articulo 30, la practica impuso una amplitud a las
reservas de los Estades adheridos que pudiera sin cxagera-
cidn calificarse de ilunitada. Con ccasion de la elaboracién
del Protocolo de Ginebra, aprobado por la Asamblea de la
Sociedad de las Naciones en r1ge4, v oque Hegd a estar
vigente por la abstencion de un gran namere de Fstados on
ratificarlo, una de cuyas innovaciones mas vevolucionarias
era la aceptacion por los Iistados signatarios de la juris-
diccién obligatoria del Tribunal de La [Haya en las materias
mencionadas por ¢l articulo 36 de su listatuto, la Asamblen
de fa Sociedad e las Naciones aprobd simultdneamente con
el Protocolo el 2 de octubre de 1924, una Resolucion re-
comendando a los Idstados la adhesion a la cliusula faculta-
tiva, hakida cuenta de que los términos del articulo 36 son
lo suficienteinente awplios parva que cada Estado pueda su-

(). Morelli.  « Perpetuaiio  jurisdielipnis» nel processo intertaiomale.
(Rivitsn di Dirvitte iuternncionale, 1955, Pigs. 177 o 181).
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jetarse a ¢l con las reservas que tenga por conveniente. Mis
explicitamente atn, un informie de Ja primera Comision de
aquella Asamblea decia: «Idl cexamen profundizado de este
texto permite declarar que su flexibilidad consiente todas las
reservas. Teniendo cn cuenta la facultad de aceptar la com-
petencia del Tribunal para alguna e las categorfas no men-
cionadas de diferencias, y de mno aceptarla, los Estados, con
mayor razdm, son libres de mo aceptarla mds que para una,
fraccion de estas categorfas: kel que ‘puede lo mds, puede lor
menos. Les estd, pues, permitido, al aceptar el compromiso
previsto, declarar que lo excluyen en las hipdtesis en que
no les parece posible admitirlo» (0). ‘

Aunque ¢l Protocolo de (iinebra no ilegasc a centrar en
vigor, ante la negativa a su ratificacién del gobierno coi=
servador inglés que sucedio al laborlsta que lo habia fir-
mado, la declaracion de la V Asamblea de la Sociedad de Tas
Naciones vino a dar cardcter de licitud a vescrvas muy di-
ferentes de las expresamente mencionadas en of articulo 36
del Iistaluio.

lLa experiencia adquirida por el uso vy scguramente
tambic¢n por ¢l abuso - de estas reservas motivé que, canndo
en 1928 la Asamblea de la Socicdad de las Nuciones apruebn

otro instrumento, ¢l Acta general para la solucion pacifica

de Tos conflictos  internacionales, establezca una limitaciin
a la Tacultad 'de formular rescrvas 2 la mdsma.

El Acta de 206 de septicmbre de 1928 segula un siste-
ma algo diferente del articulo 30 del Iistatuto. En vez de
delimitar como éste dos conflictos internacionales jurisdic-
cionables por via de cnumeracion, lo hacla mediante una deli-
nicién, al considerar como diferencias internacionales de ca-
ricter juridico «aquellas en que las partes se disputasen re-
ciprocamente un derecho», en férmula tomada de los Trata-
dos de Locamo de 16 de octubre de 1gzs. Las diferencias

(6). Sehindler. fies progrés de 11 arbitenge obligatoire depnis la creation
de o Societd  des  Nations,  Recuueil des  Conrs, 1928, V. Towmo 200

Phoa, 289 ¢ 300,
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de estie tipo eran sometidas al Tribunal Permanente de Justi-
cia Internacional para su decision conforme al DNerecho in-
ternacional. Cualesquiera otras diferencias -—es decir, las ca-
lificadas ordinariamente de politicas— eran deferidas a un
procedimiento conciliatorio, y, sl ¢ste no las resolvia, a un
tribunal arbitral, con Ja Tacultad de resolverlas, a falta de
norma juridica aplicable, ex wequo et bono.

El Acta de 1928 es un documento que sc¢ ha carac-
terizado, en opinion de todos sus comentaristas, por su in-
mensa flexibilidad. En primer lugar, en cuanto permite a los
listados que la acepten hacerlo en su integridad o parcial-
mente. Iin segundo término, el Acta es flexible porque prevd
la posibilidad de su aceptaciéon con reservas, pero no de una
manera ilimitada. Asi lo establece el articulo 39: '

1. Independientemente de !a facultad mencionada en el
articulo anterior, una Parte podrd, al adherirse a la presenta
Acla general, subordinar su aceptacion a las reservas taxabi-
vamente delimifadas en el pérrafo siguiente. Estas reservas
deberédn ser indicadas en el momento de la adhesién.

2. Estas reservas podran ser Jormuladas de manera que
pxcluyan de los procedimientos previstos en la presente Acfa:

a). Llas diferencias nacidas de hechos anferiores, incluso
a la adhesion de la Parte con la que la primera venga a
tener una diferencia.

b). Las diferencias que wersan sobre asuntos determina-
dos, o materias neiamente definidas, (ales como el edatuto e~
rriforial, o que entren en categorias bien precizatin

3. Si una de ‘las partes ‘en litigio ha formulado una
reserva, las ofras Parfes podran prevalecerse frenfe a ella
de la misma reserva.

4. Para los [Eslados que han adherido a las disposiciones
de la presente 'Acla referentes al Arreglo judicial o al arrzglo
arbitral, las reservas que havan formulado, salvo su mencidén
expresa, serdn comprendidos 'como no extendiéndose al pro-
cedimiento de conciliacion.

No obstante €l reconocimiento que el articulo 39 del
Acta de Ginebra hace de la facultad de enitir reservas a la
jurisdiccién obligatoria de los (ribunales internacionales con
mayor latitud que el articulo 36 del Estatuto, supone una
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evidente mejora sobre Ja prictica anterior. En primer lugar,
excluye las reservas de contenido impreciso, tales como re-
sultaban las contenidas ken los tratados de arbitraje anterio-
res a la primera guerra mundial, que solian excluir de la
jurisdiccién arbitral las diferencias referentes al honor, in-
dependencia e intereses vitales de los Estados. Por ofra
parte, no queda @l arbitrio Ide los Estados reservantes la ca-
lificacion de su una concreta diferencia internacional esti o
no comprendida dentro de las reservas que formularon. Se-
gun el articulo 41 del Acta:

Las diferencias relativas a la inferprefacion o a la aplicacién
de la presente Acta, incluidas las refareates a la calificacion
de los lifigios y al alcance de las eventuales reservas, serin
sometidas al Tribunal Permanente de lusticia Internacional.

Sin necesidad de un andlisis detallado de las reservas
perniitidas por el articulo 39, el simple hecho de su limita-
cién supone un sensible progreso respecto a ia préictica se-
guida en las adhesiones @ la cliusula facultativa. El punto
mds endeble es ique las reservas al Acta son susceptibles de
sustraer a la jurisdiccién internacional determinados tipos
de diferencias que, mediante una declaracién expresa, pue-
den también evadirse del procedimiento conciliatorio, pero el
inconveniente no era demasiado grave en un momento
en que todos, o la inmensa mayoria, de los Estados signata-
rios eran miembros de fa Sociedad de las Naciones, cuyo
Pacto establecia procedimientos de solucién pacifica suscep-
tibles de dar wun cauce de arveglo a las diferencias internacio-
nales. v
Otro tanto puede decirse hoy: la Asamblea de Ja O.N.U.
aprob6é una nucva version del Acta general de arbitraje en
19049, que contadisimos Estados han aceptado, pero que en-
tré6 en vigor al ano siguieate en el momento de contar con
la adhesién de dos Estados. Con un sistema de gran ana-
logia con la claisula facultativa del Tribunal Internacional
de Justicia, el sistema del acta ofrece la gran ventaja sobre
ésta de la limitacion de las reservas que restringen su efi-

Ccacla. : : ‘
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Constituirfa un estudio demasiado prolijo el intentar una
clasificacién de las reservas que, durante la vigencia del
régimen ginebrino, fueron formuladas en las adhesiones tan-
to a la cldusula facultativa del Tribunal Permanente como
al Acta general de arbitraje. Alguna de estas reservas se
conticnen en la adhesién a alguno de estos instrumentos de
un solo Estado, y se refieren a problemas concretisimos.
Otras, ‘en cambio, no sélo se repiten en las declaraciones
de varios Estados, sino que han vuelto a aparecer en las
adhesiones a la jurisdiccion obligatoria del Tribunal Inter-
nacional de Justicia. Por esta razdn, merecen ser citadas las
mas importantes.

En una excelente monografia, escrita en la plenitud de
la ¢poca ginebrina (7), encontramos seleccionadas, como las
de uso mds frecuente, las que siguen:

1.9 Intereses vitales, honor wacional, independencia, so-
berunia, doctrina de Monroe, intereses de ferceras potencias.
Tienen de comtn ftodas estas reservas el venir, en la mayor
parte de los casos, acompanadas de la declaracién del Iis-
tado reservante de vetener la facultad de calificar en cada
diferencia en la que sea parte si esta diferencia esti com-
prendida deatro de sus reservas. Irecuentisimo este tipo do
reservas cn los itratados de arbitraje anteriores a 1914, su
aparicion fué excepcional en fos convenios posteriores a esta
fecha. La reserva, ymuchas veces formmulada por los [Estados
Unidos, de la Doctrina ‘de Monroe entra plenamente en este
grupo, puesto que los Iistados Unidos se han reservalo cons-
tantemente Ja facultad de delimitar unilateralmente los su-
puestos comprendidos dentro de la excepciom. Al parecer
generalmente unida a las referentes al honor y a los intere-
ses vitales, la weserva atinente a los intereses de terceras
potencias se presentaba también como objeto de delimitacion
unilateral por el [Estado reservante. ;

2.9 Hechos anteriores. Its una de las reservas s
l6gicas y explicables: las cldusulas compromisorias se es-

(7). Baandrom Le systéme juridigue de la Societé des Nations pour ja

prevention de la puerre, Parls, 19353, Pigs. 221 a 255,
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tablecen para el futuro, para diferencias que surjan como con-
secuencia de hechos muevos, no para que al amparo de ellas
puedan manejarse viejas weivindicaciones de otros IEstados, no
discutidas en el momento de firmarse aquella cliusula.

3.2 Compelencia nacional €xclysiva. Xra en el réginen
de la Sociedad de Tlas Naciones, v continta siendo hoy en
ef dela O.N.U., la reserva mis <elicada, por 5u imprecision;
v la susceptible de cfectos mids restrictivos a la competencia
de los tribunales internacionales. Por su welevante impor-
tancia la dedicaremos un estudio especial.

Dentro de esta reserva se comprende ldogicamente la
que algunos Estados hispanoamericanos han formulado, tan-
to en sus adhesiones a la clagsula facultativa del Tribunal
de La Iayva como en tratados bilaterales de arbitraje, por
la. que se sustraen a ¢ste Jos asuntos regulados por pre-
ceptos  constitucionales de su pais.

4.0 Eslatuto ferritorial. 155 frecuente también la re-
serva que exceptia de la sumision a un procedimiento juridico
de solucién las cuestiones referentes al estatuto territorial del
pais que las suscribe. ISn el régimen ginebrino era especial-
mente explicable esta reserva, puesto que el articulo 1o ddl
Pacto de la Sociedad de jas Nactones imponia a cada uno
de los Ilstados miembros la obligacion de respetar y garan-
tizar Ia integridad territorial de los demds. :

5.9 Procedimiento especial. 1©1 Derecho internacional
posce un amplio mepertorio «e medios pacificos para el arre-
wlo de las diferencias internacionales, la wcleccion entre Tos
cuales, en presencia de un determinado conflicto, puede de-
pender de una serie de circunstancias haprevisibles. Its clerto
que, en lineas generales, los conflictos se distribuyen en dos
grandes categorfas, jurfdicos v no juridicos o politicos, v gue
a cada una de estas categorias corresponden dcterminados
procedimientos de solucion, reservindose el jurisdiccional pa-
ra las difcrencias de tipo juridico. Sin embargo, la linea di-
visoria no c¢s lo suficientemente clara cntre estas dos clases
de diferencias, lo que implica que en conflictos de sefialado
matiz juridico puedan existir aspectos politicos que recomien-
den, si es wiable, un medio no jurisdiccional de solucién.
Por otra parte, en las relaciones entre los Iistados, al igual
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que ocurre cn las mantenidas por los particulares, ¢l recurso
ante un tribunal ies Ja (ltima safio, o. a 1o sumo, la pentltima,
si se admite como licito el recurso a la fuerza. De ahi que
la via jurisdiccional sea siempre supletoria de los otros medios
pacificos de arreglo, lo que explica perfectamente la reser-
va aludida.

En los casos de swision obligatoria ial antiguo Tribunat
Permanente, o al actual Tribunal Tnternacional de Justicia,
esta sumision es también subsidiaria de la que los Icstados
interesados hayan pactado a otros drganos jurisdiccionales,
por ejemplo, al tribunal arbitral previstoen un tratado bilate-
ral de arbitraje. ‘ .

Con referencia concreta a la cliusula facultativa del Tri-
bunal Permvanente de Justicia Internacional, dejando para
un examen posterior mds detenido lo que se refiere a las ad-
hesiones a la jurisdiccion obligatoria del Tribunal Internacio-
nal de Justicia, encontramos algunas reservas especiales, unas
previstas y otras no, en el articulo 36 de su Lstatuto.

En primer término, de acuerdo con lo permitido en d¢ste,
existen numerosas adhesiones sujctas a un lmite temporal.
I'n el Tribunal Permanente los plazos de smnision mds fre-
cuente cran los de 5 y 1o afios, aunque hubo algunas adhe-
stones por 15 (B3élgica) y, por 20 afios (Irlanda).

Aparte de esta limitacion temporal, las veservas mds fre-
cuentes a la primitiva’ cliusula facultativa fueron las vefe-
rentes a los hechos anteriores, al procedimiento especial,
a la competencia fexclusiva v al séetu guo territorial, que aca-
hamos de estudiar.

Conexa con la reserva del procedimiento especial es la
contenida en las adhesiones a la cliusula facultativa del Tri-
bunal Permanente de [talia, Francia, Perd, Rumania y Che-
coeslovaquia acerca del derecho de recurrir al Consejo de la
Sociedad de Jas Naciones antes de llevar un asunto ante el
Tribunal. En las declaraciones del Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte, de sus Dominios y de Ja India
la reserva adopta la forma de pedir la suspensién del pro-
cedimiento judicial mientras la diferencia estd sometida al
Consejo de Ja Sociedad de las Naciones.

Finalmente, existio una reserva tipica de los pafses in-
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tegrantes de la Comunidad Dbritdnica de Naciones, por Ia
que ¢stos sustraian a la jurisdiceién del Tribunal las diferen-
cias que cada uno de estos paises mantuviese con otros miem-
bros del Commonwealth britdnico, diferencias cuva resolu-
cion se anunciaba por un procedimiento fespecial.

Sin necesidad e reserva expresa, el articulo 36 del [is-
tatuto imponia la 'de veciprocidad, yva que la vinculacion a la
jurisdiccidn obligatoria no se imponia alos Estados que se
habifan sometido a ella mds que en las diferencias con los
que tambidn Ja habian aceptado para e! mismo género de con-
flictos, sin reserva aplicable al caso.

[tn el Acta general de [arbitraje el problema de las reser-
vas tenfa una especial trascendencia en ‘cuanto al uso que los
fistados hiciesen de la facultad de emitirlas dentro de Tos
asuntos determinados, materialmente definidas o categorias
bien precisadas a que aludia el apartado ¢) del nimero z del
articulo 39. Aparte fllas expresamente permitidas en los apar-
tados a) y ), «lc reservas referentes a hechos anteriores y
a materias que el Derecho internacional deja a la competencia
exclusiva de cada [Estado, se formularon las weservas relati-
vas a las diferencias interbritinicas, las sometidas o suscepti-
bles de somveterse al Consejo de la Sociedad de las Nacio-
nes, y, por parte de Italia, la de que las disposiciones del
Acta general no Gean aplicables a las relaciones de Italia
con terceras poteicias.

Podrian continuarse estos apuntes con_la mencion de las
disposiciones contenidas en tratados de conciliacion v ar-
bitraje de la época ginebrina, en las que s¢ contienen deter-
minadas reservas a la jurisdiccién de los tribunales interna-
cionales, pero nada muevo afiadirfan estos datos a lo va
expuesto. Unicamente hemos de referirmnos mds tarde a los
convenios bilaterales suscritos por Ispafia durante este pe-
riodo.

s de advertir, finalmente, que los antecedentes ex-
puestos no poseen tan sélo un wvalor histérico. Algunas de
las adhesiones que ciertos [istados presentaron a la cliusulw
facultativa del Tribunal Permanente conservan su vigenci
para. el actual Tribunal Internacional de justicia, del mismo
modo que €stin vigentes nunierosos tratados de concilincion
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y arbitrajec de la etapa ginchrina que sometian al Tribunal
Permanente las diferencias «e tipo juridico, ‘caracterizadas
bien en la forma coumerativa del articulo 36 del Istado,
bien con la definicién locarniana, con reservas de alguna
de las especies wstudiadas.

Con estos antecedentes, festamos ya en condiciones e
proceder al examen «el contenido de las adhesiones que hasta
ahora ha recibido Ta jurisdiceion obligatoria «el Tribhunal
Internacional de Justicia. ;

Seglin datos recogidos del Glimo Anuario del Tribu-
nal, cerrado en julio de 19355 (8), habfan suscrito Ja cliusula
Tacultativa los treinta y dos Tistados siguientes: Australia,
Canadd, China, Colombia, Dinamarca, Repiblical Dominicaua,
Estados Unidos, Francia, Haitl, Honduaras, India, Israel, Ti-
beria, Licchtenstein, Lusemburgo. Mdéjico, Nicaragua, Norue-
ga, Nueva Zelanda, Paquistin, Panamad, Paraguay, Paises
Bajos, IMlipinas, Reino Unido de Ta Gran Bretafia ¢ [rlanda
del Norte, Salvador, Succia, Suiza, Tatlandia, Turquia, Unidw
Sudafricana y Uruguay. Do los sesenta paises ‘que en lu
citada fecha eran miembros de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas — ntimero elevado al de 76 en diciembre e 1955
la mitad justamiente leran firmantes v ratificantes de la cliu-
sula facultativa, va que en la ilista mencionada figuran dos
Fstados que no son mienbros de la O.N.U., Suiza v Liech-
tenstem.

A la lista citada habrfa que afiadis ofros Iistados parti-
cipes en Organizaciones regionales que han firmado tratados
como ¢l de la Unién ecuropea occidental de 17 de marzo de
1948, moditicado en Parfs e 23 de octubre de 1954, y ¢l de

(H)‘ Cour Internaticnal de Justice. Aoguaire, 9501955, l’.”t«,::%. 183 u 196,
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Bogotd de 30 ide abril de 1948 entre los pafses americanos,
convenios que establecen Ja jurisdiccion obligatoria del Tribu-
nal [nternacional de Justicia, aunque solamente para las di-
ferencias comprendidas en ¢l articulo 36 de su Estatuto que
surjan entre Jos Estados partes en cada uno de los referi-
dos convenios. ’

IEntre los Istados sujetos a la actual cliusuia faculta-
tiva sc observa la significativa ausencia de la Unidn Sovidé-
tica v de los paises europeos v asidticos que giran dentro de
su Orbita. Iin cambio, las otras cuatro potencias con repre-
sentacion permancente en el Consejo de Seguridad han sus-
crito su sujeccion a la obligatoriedad de la jurisdiccidn del
Tribunal con niis © menos reservas.

Los [Estados Unidos depositaron en 26 de agosto de
1940 su adhesion a la clausula facultativa, por cinco ahos,
renovable ticitamente salvo denuncia notificada con previo
aviso de seis meses. l.a adhesién comprende los cuatro pun-
tos del articulo 36 con las siguientes reservas: a) Diferen-
clas cuya solucién confien las partes @4 otros tribunales en
virtud de acuerdos ya existentes o que se concluyan en lo por-
venir; b). Diferencias concernientes a cuestiones que de-
penden esencialmente de la competencia de los listados Uni-
dos, tal como «s definida por los Estados Unidos mismos;
¢). Diferencias gque surjan en relacion a un tratado colectivo,
a menos que: 1). Todas das partes en el convenio de que
sc trate sean o la vez partes ien el asunto llevado al T'ribunal,
o que 2). Los Estados Unidos acepten su Jurisdiccion para
aquel caso.

Francia suscribio la cliusula facultativa por cinco anos,
a partir de 1 «e marzo de 1949, con posibilidad de provroga
indefinida hasta su denuncia, rvespecto a Jas diferencias que
surjan e hechos o situaciones posteriores a la ratificacion
de su declaracion. Exceptia los supuestos en que las partes
hayan acordado recurrir @ otros procedimientos pagificos,
y hace constar que la declaracién no se aplica a las diferen-
cias que se mefieran a asuntos icsencialmente pertenccientes a
la competencia nacional francesa, tal como ‘es entendida por
¢l Gobierno de la Reptblica francesa.

El Reino Unido, que al nacer el Tribunal estaba vincu-
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lado a ¢l por Ta vigencia de su adhesion a la cliusula facul-
tativa del Tribunal Permanente dc 28 de febrero de 1940,
denuncié esta adhesion en 1 de junio de 1953, sustituyéndola
por otra comprensiva de todas las diferencias nacidas des-
puds del 5 de febrero de 1930 concernientes a hechos o si-
tuaciones posteriores a dicha fecha, excepto las siguientes:
a). Diferencias en las que las partes havan aceptado la su-
nision a etros procedimientos pacificos; bY). Diferencias con
otro pafs micmbro del Commonwealth bhritinico de Nacio-
nes, que serin reguladas por un wétodo convenido entre las
partes; c¢). Difereacias relativas a cuestiones que, segin el
Derecho internacional, pertenecen exclusivamente a la ju-
risdiccidon de la ‘Gran DBretafia; d). Difercncias resultantes
de acontecimientos sobrevenidos entre ¢l 3 de septiembre de
1939 y ¢l 2 de septiembre de 1945; €). Sin perjuicio e
las mencionadas cn el apartado aunterior, diferencias resul-
tantes o en conexion con hostilidades, wna guerra, un estado
de guerra u una ocupacion militar en 1a que haya intervenido
Ja Gran Dretafia; f). Diferencias que versen sobre asuntos
sustrafdos al arreglo judicial o al arbitraje obligatorio, en
virtud de tratados, convenios o acucrdos internacionales ¢n
los que es parte el Reino Unido.

Con esta adhesion de la (ran Bretaia concuerdan sus-
tancialmente las prestadas al T'ribunal Internacional de Jus-
ticia por otros paises del antiguo [mperio britdnico. La mis
reciente es la australiana de 6 de febrero de 1954 que re-
serva también las diferencias que tengan su causa 0 que se
refieran a la jurisdiccién o a los derechos reivindicados por
Australia en lo concerniente a su plataforma continental o©
de los territorios colocados bajo la autoridad de Australia,
a los recursos naturales del suclo del mar v del subsuelo
de la citada plataforma, con inclusién de los productos de Jas
pesquerfas sedentarias, y a las aguas australianas, salvo los
casos en que los pafses interesados hayan concertado un
modus vivendi en espera de la sentencia del Tribunal Interna-
cional de Justicia.

Carecen de reservas, o contienen solamente las de re-
ciprocidad o exclusién de los hechos anteriores, las adhe-

siones a la jurisdiccién obligatoria del Tribunal Permanente
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prestadas por China, Colomnbia, Reptblica Dominicana, Di-
namarca, laitf, [Honduras, Israel, Liechtenstein, Luxembur-
go, Nicaragua, Norucga, Panamd, Daises Bajos, Tilipinas,
Paraguay, Suecia, Suiza, Tailandia, Turquia y Uruguay. El
Salvador conserva atn vigente su adhesién al Tribunal Der-
manente de 28 de encro de 1yz1, en la que s reservahan
las diferencias sobre las cucstiones que segtin Ja Constitu-
cion salvadorefia no pueden ser sonvetidas a arbitraje.

Por otra parte, la conducta de los [Istados Unidos v
de Francia ha sido imitada por Mdéjico, al adherirse a la
cliusula facultativa con cxclusion de las cuestiones que, cn
opinion de su Goblerno, derivan de la competencia exclusiva
de Jos Estados Unidos de Mdéjico, v Paquistin y Liberia con
la reserva respecto a las diferencias (ue, segin su propia
opinién, correspondan esenclalmente a sus respectivas ju-
risdicciones internas.

Al firmarse el Tratado de Bruselas. creador de la Unidn
occidental europea, en 17 de marzo de 1948, los cinco [i-
tados signatarios --Gran Bretafia, Bélgica, Holanda. Lusem-
burgo y Irancia - eran ya de los que habian aceptado la
clausula facultativa del Tribunal Internacional de Justicia.
11 articulo §.¢ del Tratado de Bruselax -—hoy el décimo,
después de su reforma en 1954— les imponia la obligacién
de someter las diferencias existentes entre cllos, comprendi-
das en fos cuatro supuestos del articulo 36, a la jurisdiccién
del Tribunal Internacional de Justicia, sin otras reservas (uc
las que hubiesen formulado al aceptar la cldusula facultativa,
en tanto (ue estas reservas sean mantenidas. Salvo la fa-
cultad de retirar en cualquier momento alguna de estas re-
servas, facultad que también existe respecto a la cldusula
facultativa, pudiera pensarse que ninguna obligacién habfan
adquirido los cinco Estados signatarios a Ja que no estuviesen
previamente vinculados. Sin embargo, existe una diferencia
de ambos compromisos en cuanto a su dimensién temporal:
las adhesiones a la cldusula [acultativa estaban hechas por
un perfodo corto, mientras que el Tratado de Bruselas tiene
scfialada una duracién de cincuenta afios. La diferencia ha
tenido una trascendencia prictica, al no renovar Bélgica su
compromiso con el Tribunal Internacional de Justicia en 23
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de junio de 19353, fecha en que expird el plazo de cinco afios
por el que lo habia contraido: a partir del citado dia, Bélgi-
ca estd sujeta jal Tribunal obligateriamente respecto a sus
diferencias con los otros pafses de la Unién Occidental, y
no con relacién a las que mantenga con los restantes [ista-
dos sujetos a la cliusula facultativa. T.o que la obligacién
picrde en extension lo gana en intensidad, puesto que, des-
aparecidas las reservas juntamente con Ja adhesion a la cliu-
sula del Tribunal, cesa de surtir sus efectos la remisidn (ue
a estas reservas hacia el articulo 8.0 del Tratado de Brise-
las parva las diferencias de Bdlgica con los otros paises fir-
mantes de este convenio,

Como es sabido, el Pacto de Bruselas fu¢ ampliado por
la Declaracion de 23 de octubre de 1954, invitando a adhe-
rirse a [Italia y a la Repuablica Iederal alemana. [En cierto
modo, estos Listados se encontraban en una situacidn privi-
legiada en cuanto a la posibilidad de emitir reservas al
nuevo articulo 1o del Tratado. Alemania e Italia no estaban
sujetas a la clivsula facultativa, ni siquiera cran miembros
del Tribunal Internacional de Justicia, de tal manera -que
carccian de la limitacion, que los firmantes originarios del
Tratado sc habian impuesto, de no formular al Tratado de
Bruselas reservas distintas de aquellas a las que habian
condicionado su aceptacion de la jurisdiccion ohligatoria del
Tribunal (9).

La declaracién italiana a este respecto es Ja de 18 e
abril de 1955 por la que [talia acepta la competencia del
Tribunal para sus diferencias con los restantes Estados de
la Unién Occidental dentro de las cuatro categorias mencio-
nadas en el articulo 36 de su [Cstatuto, exceptuando: ).
Las diferencias para laz que las partes hayan convenido o
convengan recurrir a otro procedimiento de arreglo; b,
Las diferencias refercotes a hechos y situaciones anteriores a
la fecha en que esta declaracion produzca efecto; vy c). Las

(9). Penassi, La giurisdizione  obbligatoria  della Corfe  Tofernazionale
di Giustizia nei wapporti fra gli Statl dell'Unione dell’ Buropn Occidentale,
(Rivista di Diritto internazionale, 1955. Pags. 163 y 164).



S. DOCTRINAL 195

diferencias relativas a cuestiones que, segin el Derecho in-
ternacional, dependen exclusivamente de la competencia na-
cioral.

Con distinto orden de exposicién, las mismas reservas
contiene la declaracién de 4 de mayo de 19535, por la que h
Reptiblica IFederal alemana se adhirid a la obligacién im-
puesta por el articulo 10 del Tratado de Bruselaz, modifi-
cado en Paris.

Otro tratado regional que recoge la ‘obligacidn de so-
meter las mismas diferencias enumeradas por el articulo del
[istatuto al Tribunal Internacional de Justicia es el «Pacto
de Bogoti» o Tratado interamericano de soluciones pacifi-
cas, aprobado por la IN Conferencia Interamericana en 30
de de 1948. Tampoco es equivalente la obligacién acl-
quirida por los Estados partes en este tratado a las asumidas
por los firmantes %e la clinsula facultativa, va que sdlo
afiecta a las diferencias entre los Tstados firmantes del Pac-
to y que lo hayan ratificado, en cuyos dos momnentos tienen
la facultad de formular reservas.

La formulada por Jla Repiblica Argentina ies la mis
radical, al rechazar en bloque todos los mllculm del Pacto de
Bogotd referentes al arbitraje y al arreglo judicial, por di-
ferir la regulacién dada en Bogotd a estas instituciones de
la concepcion argentina sobre las citadas materias. Los Iis-
tados Unidos reiteraron las mismas reservas expuestas al
suscribir la cldusula facultativa, extendiendo a la obligacion
asumida en Bogotd las que puedan emitir en lo futuro al
renovar su vinculacion por aqudélla. Otras reservas de Boli-
via, Tcuador, Paraguay. Perd vy Nicaragua mo afectan ai
articulo 31 del Tratado, que es el que ‘establece la sumi-
sion al Tribunal (10).

La aceptacion, aunque solo sea para las relaciones entre
cllos, des la jurisdiccionabilidad de ciertas diferencias por
los paises americanos, supone un considerable progreso en

(10y.  Anales de [ Orgavizacion de los stados awcricanos, 1919, Pagi-

nas 96 vy 97.
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relacién con la desconfianza que, en un pasado no muy le-
jano, cexistio en ¢l Nuevo Mundo hacia un Tribunal con se-
de en luropa. Sin embargo, como suecle acontecer con los
convenios firmados en las Conferencias americanas, el de
Bogotd ha recibido un ndmero bastante corto de ratificacio-
nes: en 1953 habia sido ratificado por los ocho Estados
siguientes:  Costa Rica, Salvador, Haiti, Honduras, Méjico,
Guatemala, Panam:i y Reptblica Dominicana (11).

No resulta aventurado suponer que la lentitud con que
los ICstados americanos proceden a ia ratificacion de la Carta
de Bogotd se debe, por lo menos en parte, a que se ha
enfriado su entusiasmo por la jurisdiccionabilidad de las
difcrencias internacionales, después de la experiencia que su-
puso la decision por el Tribunal Internacional de Justicia de
la diferencia entre Colombia y Perdt motivada por el asilo
concedido en la Embajada colombiana en Lima a Victor Rail
Haya de la Torre, primer litigio especificamente interameri-
cano cn que ha entendido el Tribunal de La Haya, cuyos fa-
Hos han dado lugar a comentarios muy encontrados, v no
siempre favorables para aquella alta jurisdiccién.

Con los datos expuestos es-suficiente para comprobar
que son pocas las variaciones que ha sufrido la juvisdiccion
obligatoria del Tribunal Internacional de Justicla en rela-
cion a lo que fud aguélla en el antiguo Tribunal Perma-
nente. Ni por el namero de adhesiones ni por la clase v
numero de las reservas formuladas existen grandes difeven-
cias entre Ja situaciéon de ambos Tribunales, aunque la ju-
risdiccién del nuevo sea mds amplia que la de su antecesor
por los numerosos convenios en que sc declara al Tribunal
Internacional de Justicia competente para entender en lo re-
ferente a su interpretacién y ejecucion.

Pero este progreso se encuentra contrapesado por la
frecuencia de una reserva, la de los asuntos sometidos a la
jurisdiccién interna del Estado reservante, en si de cierta
imprecisién, y que hasta afora cinco veces na sido emitida

(11). Aunuario Juridico Internmericano, 1950-1951. Pdg. 162.
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con una formulacién alarmante para la causa de la justicia
irternacional. AJudimos a las adhesiones a la rliusula fa-
cultativa de los [stados Unidos., Francia, Tiberia, Mdjico v
Paquistin, on las que los citados Estados se reservan tam-
bi¢n la tacultad de delimitar en cada caso cuando, ante una
diferencia cn la gue sean partes, es procedente la exclusidn
del asunto de la jurisdiccién internacional por el jucgo de
Ja citada rescrva. lista consideracién justifica cl que, a ven-
glon seguido, Trocedamos a un estudio especial de la misma.

HI—ESTUDIO ESPECIAL DFE 1.4 RESIERVA
A 10OS ASUNTOS COMPRENDIDOS EN A
JURISDICCION INTERNA DEL ESTADO RESERVANT L

Como es bien couocido de todos Tos jestudiosns del 1e-
recho internacional, esta reserva se¢ ha presentado en dos fa-
ses diferentes, que respectivamente sc¢ concctan con sendosg
textos del Pacto de la Sociedad de ‘las Naciones v de la Car-
ta de las Naciones Unidas.

Segtn el pirrafo 8.2 del articulo 15 del Pacto, cuando
¢l Consejo de la Sociedad actuaba en su Jabor mediadora o
conciliadora cn una diferencia cntre dos o mis Iistados,

Si una de las partes pretende, y el Consejo reconoce, que
la diferencia versa sobre una cuestion que el Derecho inferna-
cional deja a la .competencia exclusiva de esta parte, el
Consejo lo hara ‘constar asi en un informe, sin recomendar
ninguna solucién.

n la Carta de las Naclones Unidas figura, como uuo
de los Principios, por los que sc rige la actividad de la Orga-
nizacién, cl expuesto en ¢l pardgrafo 7.2 del articulo 2.9:

Ninguna disposicion de la presente Carta autorizard a las
Nacicnes Unidas a intervenir en los asunfos gque son esen-
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cialmente de la jurisdiccion inferna de los Estados, ni obli-
gard a los miembros a sometfer diches asuntos a procedi-
miento de arreglo ‘conforme’ a la presante Carta; pero este prin-
cipio no se opone a la aplicacion de las medidas coerriti-
vas expuestas en ‘el Capitulo VIL

Sin intentar profundizar en cl tema dc dowaine reservé
o Jurisdiceion interna del Estado, uno ‘de Jos méds funda-
mentales v complicados del orden juridico Internacional, se
pucden sefialar clertas diferencias entre la manera de ex-
presar v coneebir esta nocidn en el Pacto de Ja Sociedad de las
Naclones v en la Carta de las Naciones (Unidas.

En primer lugar, el domwine reservé constitufa cn el
Pacto una excepcidn impuesta a la actividad de una de los
organos de la Sociedad de las Naciones, el Conscjo, mientras
cn la Carta Ja jupisdiceion interna del Estado es un coto
cerrado en el que no puede penetrar minguno de los or-
ganos, puosto gque se veda la actuacidon de la Organizacion.
Asiose deduce tambicn del Jugar que en la Carta ocupa al
trente de la «Carta, como uno de sus principios fundamen-
tales, en contraste con lo que ocurria con el Pacro, en ¢l
que la mencion de la competencia exclusiva figuraba como un
inciso del articulo dedicado a las funelones del Conscjo de
la Sociedad de las Naciones.

Segunda diferencia entre ambos textos es gue cl del
Covenant hablaba de los asuntos que el Derccho internacional
dejaba a la competencia exclusiva de los listados, milentras
que en la Carta se alude a una jurisdiccion interna de los
Estados, sin precisar que al Devecho internacional worrespon-
da la delimitacién entre esta jurisdicciéon y la ejercida por
la Organizacién de las Naciones Unidas, emisién que mo
puede por menos 4e ser relacionada con la cometida al no
reproducir el ‘texto del Pacto, segiun el que la estimacidn
de la excepcién requeria que hubiese sido alegada por €l
Iistado interesado y peconocida por el Consejo.

[En tercer término pexiste otro matiz diferencial entre el
Pacto y la Carta, en la manera de caracterizar los asuntos
comprendidos dentro de la excepcidon. En el texto ginebrino
eran los correspoadientes a la Compélence exciusive ¢n el
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texto francés, y en la redaccion inglesa @ maller wich by
international Law is solely within the domestic jurisdiction,
mientras que en la Carla se caracterizan los asuntos reser-
vados como los que esencialmenie pertenecen a la jurisdic-
cion interna.

Desde luego, en el pensamiento de los autores de la
Carta estaba presente el proposito de ensanchar el dmbito
de la excepeidon: fen Ja Conferencia de San Francisce fué
sustitufde el concepto ke pertencncia exclusiva a la com-
petencia nacional por el adverbio «esencialmente», por de-
sear que los asuntos que se encuentran en el limite cntre
la competencia nacional y la de la Organizacién puedan sus-
traerse a ¢sta (12}, ya que, de no operarse esta sustitucidn,
escaparfan a la competencia nacionzl muchas decisiones in-
ternas de una fiacion susceptibles de producir consecuencias
internacionales. «lésta observacion - comenta Ross (13)
parece indicar que la interpretacion debe referirse a la ca-
tegoria, y mo al caso concreto, pero semejante deduccion es
innecesaria, porque la wenuncia que esto significa priva de
todo. fundamento al cambio de expresidons, por lo que «las
consecuencias  del cambio son tan absurdas que [es nece-
sario hacer caso omiso de la exigencia de esencialidad, v
leer en ¢l nmero 7.2 del articulo 2.9, en vez de wesencial-
mente», «exclusivamente», aplicando westa interpretacion al
caso concreto vono a la categorian.

Kelsen sostiene, con referencia a la férmula del ar-
ticulo 135 del Pacto, que no existe ginguna materia que el
Derecho internacional deje a la competencia exclusiva de
cada [Estado, lo que supondria la imposibilidad ‘de regu-
lacion internacional de fales materias, consecucncia insoste-
nible, puesto que, si el Derecho internacional tiene en cada
momento histérico un contenido limitado, potencialmente cs-

(12). Gotdrich y Hambro. Commeltaires de la Charte des Nations Unies.
Nenchatel, 1946, Piao. 158,

(13). Ross . Congtitueion  de  las Naciones  Unidas, (Tradneeion de

I, Arvins Paren). Madrid, 1951 Pigs, 155 v 1506,
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te contenido mo estd sujeto a limite alguno (14). En cuanto
a la sustitucién del ‘requisito de cxclusividad por el de esen-
cialidad, puede dar lugar, en opinién del antiguo profesor
de Viena, a consecuencias indeseables: el pdrrafo 7.0 dcl
articulo 2.0 de la Carta’ puede ser interpretado en el sentido
de excluir la obligacién de los [Estados de someter una di-
ferencia a los medios de arreglo dispuestos por la Carta,
aungue la materia esté regulada por el Derecho internacio-
nal, si pertencce, auuque no de una manera exclusiva, si
csencialmente, a la competencia interna de los Iostados (15).

Practicamente, el aspecto de mayor interds en la puesta
cn juego de la cxcepecién contenida en el parrafo 7.0 del ar-
ticulo 2.2 de Ja Carta es el referente a quien ha de decidir
acerca de la inclusién dé cada cas0 dentre de la zona excep-
tuada. Un principio general de Derecho internacional es que
—salvo norma expresa -en contrario—- todo érgano dotado de
una competencia posce también la facultad de delimitar Ta
extension a cada caso conereto de esta competencia. Como
consccuencia de este principio, siempre que algin Iistado ha
alegado ante ¢l la excepcion de su jurisdiceién interna, cl
Consejo de Scguridad ha decidido sobre su propia compe-
tencia, y las mds de las veces en ¢l sentido de considerar in-
aplicable la excepcion del articulo 2.9, pirrafo 7.¢.

Otra alternativa serfa posible, cuando ante uno de los
Gdrganos politicos de las Naciones Unidas o de otra Orga-
nizacion internacional se alega su carencia de competencia
con fundamento en la excepcion de jurisdiccion finterna: ha-
bida cuenta de que el problema planteado es una cuestion
juridica, acudir en consulta at Tribunal Internacional de Jus-
ticia. De ello existe un precedente en la diferencia francoin-
glesa sobre los Decretos de Marruecos v Tunez, en la que
el Tribunal Permanente de Justicia Internacional fué¢ con-
sultado, acerca de si los acfos legislativos mencionados ha-
bijan sido dictados por Francia dentro de su domaine reserve,

(14). Relsen. The Law of the United Nations. Londres 1950 Pag. 777,
(15). Kelsen. Ob cit. Pag, 778.
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por el Consejo de la Sociedad de las Naciones, pero el caso
no se ha repetido en el régimen de Ja O.N.U. (10).

La exclusion del dmbito «e competencia ‘de cualquier
tribunal internacional de Jos @suntas inclufdos en Ta jurisdic-
cién interior «e un Ifstado aparceoe ‘como iconsccucncia de
la naturaleza misma de las difcrencias que caen dentro de
Ja accion de los tribunales internacionales: sean politicas o
juridicas, cstas diferencias sou Jas de cardcter internacional,
supuesto que no se da cuando la diferencia es motivada por
una actividad realizada por uno de los Estados partes en la
diferencia dentro de su competencia interna.

Sin embargo, cn la realidad no sc presentan las cosas
de una manera tan sencilla. Cuando un istado acude o un
tribunal internacional en reclamacion contra la conducta de
otro Iistado, es claro que el primero no admitird que €l pri-
mero haya obrado dentro.dc su jurisdiccién interna, puses,
si asf lo reconociese, el tribunal no podria cstimar su pre-
tension. 2] Istado demandante habrd de alegar v csforzarse
en demostrar que la conducta del Istado demandado cstaba
reglada por el Dierecho internacional v que no s¢ ha aco-
modado a las normas de ¢ste, inlentras que el Iistado de-
mandado serd el que, previamente a la alegacion v prueba de
que su conducta se ha ajustado al Derecho internacional,
apondra la incompetencia del dribunal, en razén a la inclusion
del asunto sobre el que aquella conducta recayé dentro o
su jurisdiccién interna.

Cuando un ‘tribunal intcrnacional llega a la conclusion
de que el Iistado demandado ha obrade dentro de esta ju-
risdiceldn interna, es, en principio, incompetente para pro-
nunciar una scntencia de fondo, debiendo limitarse a de-
clarar su incompetencia. Se concibe, sin embargo, que pueda
estimarse competente en €l supuesto de que <l litigio le hava
sido llevada por via de compromiso entre las partes: <l
compromiso constituye en este dgaso titulo suficiente para
conferirle competencia para cntrar on el fondo del asunto,

(16y. Roos. Ob cit. Pigs. 142 a 143,
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y entonces la conclusidn de que el Estado a quicn se supuso
infractor del Derecho internacional ha obrado dentro de la
zona de su competencia exclusiva levard al Tribunal a ab-
solverle de la pretension formulada contra ¢L

Con esta salvedad, es tan intima la conexién que existe
entre la competencia de los tribunales internacionales v el
hecho de que la materia’ debatida no entre en la jurisdiccion
interna de una de las partes que el comentarista del articulo
2.¢, parrato 7.¢ de la Carta de las Naciones Unidas que ho
profundizado tanto en su glosa coemo Preuss (17) afirma
que ¢l origen remoto de la excepcidn de domaine reservd
ante las Organizaciones internacionales hay que buscarle en
las excepciones de los intereses vitales v el honor a la in-
dependencia  nacionales que  s¢ cncontraban on los s
antiguos tratados de arbitraje. '

Respecto a la eficacia que, en orden a la paralizacion
de la competencia el Tribunal Internacional de Justicia,
pucda tener la excepcion de pertenencia de la materia deba-
tida en un litigio a ajurisdiccion interna de una de las parfes,
se hace necesaria la distincion entre estos tres supuestos:
a). Diferencias entre [siados que han aceptado la cldusnia
facultativa, sin hacer minguna reserva en cuanto a sus ves-
pectivas jurisdicciones interiores; b) Diferencias en las que
cualquiera de las partes ha aceptado la jurisdiccion obligato-
ria del Tribunal con la reserva citada, pero aludiendo a la
jurisdiccién interna de los Ifstados tal como se encuentra
delimitada por el Derecho internacional, o sin referirse a
ningan criterio delimitativo; y c¢). Diferencias en las que

(17). Prenss. Axlicle 2, Pamgraph 7 of the Claarter of the Unifed Nations.

(Recueil des Cours, 1949- Val. 74 Phgs. D57 a 500).
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cualquiera de las partes ha aceptado la cliusula facultativa
con la reserva citada, acompafiada de que su opinién delimita-
it los asuntos comprendidos en la zona exceptuada.

En cualquicra de las dos Gltimas hipétesis, o3 tndi-
ferente que el Iistado que ha formulado Ja reserva sea e
demandante o el demandado, puesto que aparte los condicio-
namientos que cada parte oponga unilateralmente a su su-
misién al Tribunal, existe una Hmitacion genérica, recono-
cida por el articulo 36 ‘del Estatuto, constituida por la re-
ciprocidad, de tal suerte que mingin Estado puede preten-
der que la obligacidn e otro a aceptar la jurisdiccion obli-
gatoria del Tribunal tenga nuis extensién y alcance que Ia
que ¢l omismo ha asumido.

a). Siel Estado demandade ha reconocido, sin reserva
respecto a su propia jurisdiccidn, la obligatoria del Tribunal,
ello no es obstdculo para gue pueda ejercitar una excepcion
de Incompetencia jurisdiccional en los casos que entienda
que la contienda sub iudice se encuentra dentro de una ca-
tegorfa de cuestiones diferentes a aquéllas para las que se
sometié al Tribunal, v, especialmente, 'si'versa sobre un asun-
to comprendido en su jurisdiceién interna.

In esta primera hipdtesis, el Tribunal Internacional de
Justicia posee la facultad de idecidir acerca de su propia
compbt-cncid, reconocida por el pdrrafo final del articulo 36
de su Estatuto de una manera ilimitada, como es regla ge-
neral para todos los tribunales internacionales. En esta ta-
rea, el Tribunal mo puede tener otro criterio para fijar la
linea divisoria entre los asuntos que el Derecho internacional
regula, y los que quedan abandonados a la competencia dis-
crecional de cada Estado que ! establecido por el Derecho
internacional vigente en el momgnto da la decisidon, en €l
que estd incluido el tratado o declaracion unilateral en vir-
tud de los cuales el Iostado demandado admitio la jurisdic-
cion del Tribunal. Un ejemplo clarisimo encontramos en Ja
declaracion de su incompetencia por ¢l Tribunal Internacio-
nal de Justicia en el litigio angloirands. &l antiguo reino de
Persia se habla sometido a la clausula facultativa para las
diferencias acerca de la interpretacion de un tratado o de
cualquier punto de Derecho internacional, pero no para la
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declaracién de existencia de un acto filfcito internacional ni
para la reparacién debida en este caso. Rescindido unilate-
ralmente por el gobierno del Trdn el convenio con la Anglo-
Iranian Oil Company, la sentencia del Tribunal Internacio-
nal de Justicia de 22 de julio de 1952 declard fundada la ex-
cepeion de incompetencia jurisdiccional alegada por el 1van,
entre otros fundamentos. por el csencial de que la adhesién
iraniana a la cliusula facultativa en 2 de octubre de 1920
sc habia limitado a los dos puntos a) y b) del articulo 36
del Estatuto del Tribunal Permancente, v no sc podia en-
tender dentro del primero de ellos, interpretacién de trata-
dos internacionales, cuanto se refiere al contrato incumplido.
conceptuado, no entre dos Estados, sino entre cl Trdn v una
persona juridica de Derecho privado {18).

b). Si la reserva del Estado que aceptd la jurisdiccion
obligatoria del Tribunal se remite al criterio delimitador tra-
zado por ¢l Derecho intemnacional, o se limifa a excluir de
la competencia del Tribunal los asuntos correspondientes a
su competencia interna sin sefialar criterio alguno delimita-
tivo, en nada queda afectada la facultad del Tribunal de
decidir sobre su propia compietencia ni su obligacién de ha-
sar csta decision en el Derecho internacionai. Tal acontece
con las reservas a la jurisdicciéon obligatoria formuladas por
cl Reino Unido de la Gran Bretaia e Irlanda del Norte y
por otras naciones britanicas. ‘

En realidad, una rescerva cmitida en términos tales no
modifica en nada la posicién juridica del Tribunal: ser juez
de su propia competencia y aplicar a su decision el Derecho
internacional. Una reserva del tipo de las britinicas ante un
Tribunal obligado a actuar dentro de! Derecho de Gentes
es ociosa, puesto que consistirfa una infracciéon de dste fallar
acerca de un asunto perteneciente a la jurisdiccién interior

(18). Cour. Tnlernationn) de Justice.  Arret  du 22 joillety, 1952,
Pags., 93 a 115, lin este caso, la adhesion del Iran a ja clatsula facultativa
contenia la reserva de la competencia exclusiva del Tstado, pero el Tribunal
no necesito entrar a fondo on ella, pues, para su incompetenecia era suficiente
e| motivo scflulado,
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de una de las partes. Sin embargo, como ohserva Scehindler
(19), en los tratados arbitrales quc aceptan la jurisdicciona-
bilidad de toda clase de diferencias mternacionales, en los
que se admite como posible la solucion ex wequo el bonu, la
reserva de los asuntos internos crea un limite a la accidn
del tribunal, de la que ¢ste careocrfa al no estar obligado a
resolver el conflicto conforme a Dierecho.

¢).  Ln el supuesto de que uno de los Estados partes
en una diferencia internacional haya oxcluido, al adherirse
a la jurisdiccion obligatovia del Trilbunal Internacional de
Justicia, de Ta competencia de dste los asuntos que, en su
propia opinion, pertenccen a su jurisdiccion interna, se plan-
tea un grave problema juridico, el de la valides e invalider
de este tipo de reserva. Ya hemos visto que es Ja que han
fornsulado Tos Estados Unidos, Méjico, I'rancia, T.iberia v Pa-
quistin, al aceptar la cliusula facultativa.

Aunque esta forma de proceder -pueda tener explica-
ciones  diferentes para cada uno de los mencionados pafses,
por cjemplo, en cuanto 2 Francia en ¢l desco de que no pueda
ser calificada como cuestién exclufda de su domdine reservé
cualquiera que afecte a las relaciones con sus colonias, en
las que es tan pereeptible desde 19135 Ta accleracion de su
proceso de emancipacion, en lo que se refiere a los 19stados
Unidos, la declaracién de que su propia opinién sea la que
determine en cada caso cudles son los asuntos comprendidos
en su jurisdiceion esencialmente interna sc conecta con la
tendencia aislacionista norteamericana que mo puede consi-
derarse como definitivamente extinguida por el hecho de (ue
los Iistados Unidos formen parte de las Naciones Unidas.

lista. participacion fué conseguida gracias a que los
escrapulos de los aislacionistas norteamericanos fueron aca-
llados por Ja seguridad de que ningan interés esencial de
los Lstados Unidos serfa puesto en peligro. Reiteradaments
ha sido subrayada la coincidencia de los politicos norteame-
ricanos con los soviéticos en considerar como una pieza esen-

(14). Sechindler, Ob clt. Pigs. 503 y 304,
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cial a la organizacién el derccho de veto que el articulo 27
de la Carta concede a los miembros permanenies del Con-
sejo de Seguridad. No es aventurado afadir que la manera
que los Iistados Unidos tuvieron, un afo despuds de  fir-
mada la Carta, de adherirse a la cliusula facultativa del
Tribunal Internacional de justicia responde a la misma preo-
cupaciom.

Hasta tal punto s perceptible el abolengo aislacionista
de las reservas formuladas a esta adhexidén que un jurista

¢

norteamericano, Gross {20}, ha podido trazar un paralelo
entre las reservas formuladas en esta ocasion y aquellas
con las qu= en 1920 2l Senador Lodge sometid a la consi-
deracion del Senado norteamericano respecto al Pacto de ]a
Sociedad de las Naciones. Una de laz rekervas de Lodge se
referia. tambidn a la jurisdiccion doméstica de los Ilstados
Unidos, con mencidn expresa de la facultad de ¢stos para de-
terminar en cada caso la inclusidn de éste en la zona re-
servada.

[F'racasada la ratificacién, tanto incondicional como su-
jeta a reservas, del Pacto «de la Sociedad de Jas Naciones
por los Estados Unidos (21), existié un intento por parte
de aquella Reptblica de adhesiéon al Tribunal Permanente
de Justicia Internacional, también fracasado al mo alcanzar
en el Senado la mayoria de dos tercios necesaria para la ra-
tificacion de tratados. Pero en el Protocolo de adhesiéon de
los Estados Unidos al Tribunal Permanente no se pactaba
la sumision a su jurisdicciéon obligatoria, lo gue explica que
entre las reservas entonces formuladas no figurase la de
competencia exclusiva.

Hecha esta digresién indispensable, podemos preguntar-
nos ahora por la validez de este tipo de reservas. Kl pro-
blema es susceptible de recibir cuatro soluciones distintas:
i.© Plena validez Wde la reserva de jurisdiccién interna, aun-

(20). Gross. The Charter of the United Nations and the Lodge reserva-
ticma, (Americana Journall of  Internntional Taw, 1947, Pdes. 538 a 51y,
(21). Barcin Trelles. Doctrina de Monroe y Cooperacion interpacional.

Maddrid, 1931, Paes. 213« 365,
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que vaya acompafiada de la facultad de calificar unilateral-
mente los supuestos comprendidos en esta excepcién; 2.9
Nulidad de la declaracion formulada por su contraricdad con
¢l Derecho internacional, en cuyo supuesto caben estas dos
modalidades de solucién: a). Que la declaracion de adhesion
al Tribunal Internacional de Justicia se considere coma vi-
lida, v la nulidad s restringe a la facultad unilateral citada,
y b). Que la nulidad de la pretension de calificaciéon unila-
teral por parte del Iistado reservante leve consigo la in-
validez de su adhesion a’ la clidusula facultativa; 3.0 Validez,
en principio, de la adhesion, asi como de la reserva de ju-
risdiccion dnterna y de la facultad de calificacién unilate-
ral, pero restriccion al ejercicio de esta facultad basada en
la prohibicién por el Derecho internacional de los actos de
abuso de derecho.

En favor de la plena validez de la adhesion asi for-
mulada, existen los siguientes arguwmentos:

1.9 Del principio juridico «el que puede lo mds, puede
lo menos», y habida cuenta de que los listados miembros
de la Comunidad judicial de las Naciones linidas, es decir,
de los sujetos al Estatuto del Tribunal Internacional de Jus-
ticia, son libres de aceptar o no la cliusula facultativa, se
deduce la validez de una, actitud intermedia, como es la agep-
tacion con’ cualesquiera reservas de esta cliusula.

2.2 Aunque el articulo 36 del [Estatuto prevé, con
una redaceion que gramaticalmente pudiera considerarse co-
mo fimitativa, las reservas con que pucde ser aceptada la
cldusula facultativa, la prictica, tanto’ en la ¢poca del Tribu-
nal DPermanente como ¢n Ja actual, ha venido a4 sancionar la
admision de reservas de tipo muy diferente a las enunciadals
cen el articulo 36, sin limitacién alguna.

3.9 Una consideracién realista nos lleva a la misma
conclusion: si ¢l ‘I'ribunal Internacional de Justicia se de-
clarase competente ¢n una diferencia respesto a la cual una
de las partes hubiese hecho uso de la facultad de calificacién
unilateral, rescrvada en el momento de su adhesién a la
cliusula facultativa, juntamente con la de la exclusiéon de
los asuntos pertenecientes a su jurisdiccién interna, este [£s-
tado, en ef supuesto que e fuese desfavoradle la sentencia
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del Tribunal, encontraria un ficil pretexto para eludir su
cumplimicnto en la alegacion de que ¢l ‘T'ribunal sentenciador
habfa rehasado los Iimites de su competencia. Es cierto que
en esta hipdtesis de rehusar un IZstado ‘el cumplimiento de
sentencia dictada por el Tribunal Internacional de Justicia,
entrarfa en juego el artfeulo oy, pdarrafo 2.0 de la Carta de
las Naciones Unidas. yue conficre al Consejo de Seguridad
la facultad’ de hacer recomendaciones o decidir sobre Jas me-
didas que procedan para la ejecucion del fallo, pero lo nuis
probable es que ninguna da estas medidas o recomendaciones
fucsen posibles de aplicar, ante ¢l veto a su adopcién por al-
guno de los miembros permancntes del Consejo de Seguri-
dad, en ¢l supuesto de que ya reuniesen en dste sicte votoy
favorables. ‘ ‘

IF'rente  a cestas consideraciones, cs soste ithle Ta  tesf
contraria de fa nulidad de Ta pretension de calificar unila-
teralmente un Estado los casos comprendidos en la esfera
de su jurisdiceion interna.

En primer término, el parrafo 6.0 del articulo 36 del
LEstatuto del Tribunal Internacional de Justicia atribuye a
éste la facultad de decidir las disputas sobre su propia com-
petencia, facultad que resultaria negada, caso de ©onside-
rarse validas Tas rescrvas del tipo de la formulada por los
Estados Unidos.

Si esta reserva, asi como las de los gobicrnos que imi-
taron la conducta del norteamericano, sc hubieran produci-
do en el momento de ratificar la Carta de las Naciones
Unidas, de la ique es parte integrante el Estatuto del Tribunal,
nos encontrariamos en presencia de un supuesto normal en
la vida internacional, la aceptacién por un IEstado de wsu
vinculacién por un determinado tratado intermacional, con
una reserva que excluye la sumisiéi respecto a cierta clausula
del tratado. Es de obszervar, no obstante, que, en lo guc
afecta a los convenios multilaterales, este tipo de reservas
no es siempre susceptible de producir el efecto juridico de-
seado por el Estado reservante, como ha declarado, v ve-
remos inmediatamente, el Tribunal Internacional de Justi-
cia en su dictamien de 28 de mayo de 1951.

Pero los hechos han sucedido de otra manera. Esta-
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dos Unidos, Francia, Méjico v Liberia zon miembros origina-
rios de la O.N.U., ligados por el Estatuto del Tribunal desde
el momento en que dste entrd en vigor, asumiendo asi una
vinculacién que les obliga a respetar et parrafo final del
articulo 36 del Estatuto del Tribunal Internacional de Jus-
ticia, que concede a d¢ste la prerrogativa de delimitar su
propia competencia. [En esta situacion, la declaracion poste-
rior de estos Itstados de aceptar la cldusula facultativa, re-
servindose la facultad de excluir de sus efectos los asuntos
que, en su propia opinidn, pertenezcan a su jurisdiccion in-
terna viene a restringir, cuando no a negar, una facultad del
‘Tribunal que previamente habfan aceptado, y cuyo funda-
mento se encuentra en una norma general de DDerecho con-
suctudinario internacional, segin la cual todo érgano inter-
nacional, a falta dc regla particular en contrario, estd do-
tado de esta facultad.

£l mismo razonamiento es aplicable al caso del Paquis-
tin, miembro de la O.N.U. desde 1947, vy que se¢ adhirié,
con la reserva que estudiamos, a la clausula facultativa un
ano mas tarde.

Podria agregarse cn defensa de la nulidad de este tipo
de reserva la consideracién de que el prublema de su efi-
cacia no es otra cosa que un aspecto particular de otra
cuestiéon mas amplia, la referente a Ja validez de las reservas
a un tratado multilateral que resulten incompatibles con Ta
naturaleza y finalidad de este convenio, cuestién que ha sido
tratada, si bien con referencia a un determinado tratado, el
(que tiene por objeto la’ prevencién y represién del genccidio,
por el I'ribunal Internacional de Jus.icia en su diccamen de
28 de mayo de 1951.

Al primer punto consultado en aquella ocasiéon por la
Asamblea de las Naciones Unidas, el Tribunal respondié asi:

El Estado que ha formulado y mantenido una reserva, a la
cual una o varias partes en la convencion han hecho una
objecién, pero sin presentarla las ofras partes, puede ser con-

siderado como parte en .la convencién, si dicha reserva es
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compatible con el objefo y fin de ésta, v no puede ser
considerado como parte en el caso contrario (22).

El dictamen del ‘I'ribunal en cuanto a este primer punto
se limita a wresponder a la consulta cn fos mismos términos
en que ésta habfa sido formulada, es decir, a un supuesto
en que se ¢ la triple condicion de un Estado parte en
un convenie internacional que hace alguna veserva al mis-
moe, gue esta reserva sea objeto de protesta por uno o mis
de los otros Estados partes, quienes la tienen por inadmi-
sible, pero no por el resto de los Estatlos ligados por el
convenio.

Si existen estos ties requisitos, In respuesta del Lribu-
nal es clara: el Iistado reservante es parte en el convenio,
a pesar de su pescrva, si ¢sta es compatible el objeto v fi-
nalidad de aqudél, cualquiera que sea la posicion juridica de los
cstados objetantes, pero no en el supuesto contrarvio. Pero el
Tribunal no establece como un requisito para la ineficacia
de la adhesién al tratado del IEstado reservante Ia objecién
por parte de otro o de varios e lo: restantes signatarios,
sino que contesta a la consulta partiendo del supuesto misno
consultado, en el que figuraba el dato de que uno o mis de
los Istados signatarios habian formulado objeciones a la
reserva cuya validez de consulta.

Pero el Tribunal no resolvié —ni podia resolver, pues
sobre ello no habia sido consultado— punto tan esencial como
el del érgano poseedor de la facultad de calificar cada una
de las reservas a los convenios multilaterales como com-
patibles 0 no con el objeto y finalidad de los mismos (23],
omision creadora de un problema de mayor dificultad se-
guramente que el resultado por el dictamen de 28 de ma-
vo de 1951.

Este dictamen no es, por consiguiente, plenamente apli-

Cour International de Justice. Avis congultatil du 28 maj, 1951,

Diez de Velasco. I0l sexto dictamen del Tribupal TIntérnacional de

Justiciu, (Revista espaiiola de Derechio Internacional, 1951 Pdgs. 1.087 y 1.088
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cable al caso de las reservas formuladas en Jas adhesiones
a la jurisdiceion obligatoria del Tribunal Internacional de
Justicia por los ILstados que se atribuyen la facultad de
calificacion unilateral de los asuntos comprendidos en su ju-
risdiccion interna: ni ta cliusula facultativa es cxactamente
un tratado internacional, ni se da Ja circunstancia de que
ningin listado hava impugnado la eficacia de las reservas
a las que se dedica este estudio. .

Iisto no olstante, subsiste el problema de la compati-
bilidad con @l objeto y finalidad de la adhesién a la juris-
diccidn obligatoria del Tribunal Internacional de Justicia de
Jas reservas en las que se conticne la pretension de calificar
unilateralmente el ISstado reservante los asuntlos compren-
didos csencialmente en su jurisdiccidon nacional. No ¢s de-
masiado aventurado pronunciarse por la tesis de la incowm-
patibilidad ecntre una obligaciin libremente asumida v la fa-
cultad de calificar el obligado cuando sc produce el supuesto
al que queda ligada su obligacién. [in este sentido puede
sostenerse la existencia de un vicio en este tipo de rescrvas
suficionte a privarlas de cficacia juridica.

Pero con esta afirmacién no gueda resuelto el pro-
blema que las citadas rescrvas plantean. La reserva, como la
condiciin, el modo o el término, son elementos accidentales
del negocio juridico internacional, en este caso de los actos
unilaterales de adhesion a la chiusula facultativa; un vicio
en cuadquiera de estos clermmentos accidentales del negocio
puede producir alternativamenie una de estas dos consecuen-
cias: la nulidad del elemento accidental, sin llevar consigo
la incficacia de la declaracion a la gue va unido, o la de
ambas a la vez. Recudrdese comp en un gran namero e
legislaciones, entre ellas ¢l Codigo civil espaiiol, la condi-
cion ilfeita ¢ imposible anula la obligacién a la que va unida,
mientras que la condicién imposible o ilicita puesta a una
disposicién testamentaria se tiene por no escrita, v la ins-
titucién de hervedero o el legado son validos.

La aplicacién de cada una de estas soluciones a lps
reservas del tipo de las formuladas por los Ifstados [Unidos
a la cldussula facultativa del Tribunal Internacional de Jus-
ticia lleva consigo consecuencias muy diferentes. Si enten-
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didramos que la nulidad era solamente de la reserva, y que
la obligacion contraida de sumision al Tribunal era vilida,
el resultado seria que, caso de ser demandado el Estado
reservante ante el Tribunal de La Haya, y de alegar como
excepcion que, en sw opinion, el litigio versa sobre un asunto
correspondiente a su competencia interna, el Tribunal tendria
que hacer caso omiso de la citada opinidn, y decidir, conw
sicipre, respecto a su condpetencia con arrveglo al Derecho
internacional. ,

Si, por ¢l contrario, la solucidon aceptada ¢s que la nu-
ldad de Ja reserva lleva consigo la invalidez de la declara-
cion a la que va uwnida, resultarfa (ue el Tribunal se hallaba
ante una demanda presentada contra un Istado que no ha-
bia aceptado villidamente su jurisdiccion obligatoria, v ha-
bria de hasar la declaracién de su incompetencia para cn-
tender del asunto, no en la reserva, sino en la nulidad dc
la. adhesion del Ilstado demandado a la cliusula facultativa.

Pudiera pensarse que la adopcién de esta Gltima so-
lucién, a pesar de basarse en una premisa diametralmente
opucsta, conducia en la prictica a Jos mismos resultados que
la aceptacion de la validez de la reserva. Es exacto, pero
tan s6lo cn la hipdtesis de que el Estado reservante haya
sido el demandado y haya opuesto a la otra parte una ex-
cepeion  de incompetencia en la jurisdiccion del ‘Tribunal,
basada ¢n su calificacion unilateral de la diferencia como
comprendida en su jurisdiccion domdstica. Pero cabe pen-
sar en el supuesto contrario: que el Estado reservante sea
quicn presente una demanda ante el ‘Tribunal contra otro
Iostado que no haya formulado a su adhesion a la cliu-
sula facultativa la ‘misina reserva, y que se encuentra sujeto
a la jurisdiccién obligatoria del Tribunal en el tipo de di-
ferencias internacionales de que se trate. Iin estc caso, Ta
validez de una rescrva de la especie de la formulada por los
Iistados Unidos implica que no existiria ningtin obsticulo
para que el Tribumal declarase su competencia sobre el
asunto, mientras que si la reserva en cuestién lleva consigo
la invalidez de la declaracién de adhesién al Tribunal por
el Estado veservante, faltarfa la condicién de reciprocidad
impuesta por el articulo 30, parrafo 2.2 del Iistatuto, y el
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Tribunal, en virtud de esta carencia deberia declararse in-
competente.

Eosta solucidn, propugnada por Waldock (24), si bien
es restrictiva de la accién del Tribunal Internacional de Jus-
ticia, es innegable que resulta la mds equitativa, al suprimir
la desigualdad de condiciones entre los Estados que se han
sometido sin reservas mentales a la jurisdiccidn obligatoria
del Tribunal v los que han realizado esta sumisién con una
vilvula de escaje para los casos en que la obligacién con-
traida les resultc demasiado onerosa.

Por otra parte, la restriccion a la competencia del Tri-
bunal no es absoluta:, en virtud del principio del Forum pro-
rragatum, si ¢l Istado que reservd la facultad de delimitan
unilateralmente las diferencias exceptuadas es demandado an-
te el Tribunal, y no opone la excepcién de jurisdiccion inter-
na, ¢l Tribunal es competente, y otro tanto acontece si aquel
Iistado actla como demandante y la otra parte no alega la
invalidez de su adhesién a la clausula facultativa (23).

Cabe pensar en otra: posicién, que insinta Hambre (20),
al sostener que la facultad de delimitar unilateralmente cada
istado los casos comprendidos en su jurisdiccion nacional
es, en principio vdlida, salvo que mo sca ejercida de buena
fe. Compara Hambre acertadamente a la alegacién de in-
competencia que un Estado hace ante el Tribunal Internacio-
nal de Justicia, en uso de la facultad que previamente sc
reservd de delimitar unilateralmente los casos incluidos en
su jurisdiccién interna, con el ejercicio del derccho de veto
por los miembros permanentes del Consejo de Sceguridad. I
ambos supuestos es posible el uso normal y el abusivo: mien-
tras ¢l primero no es mds que el ejercicio licito de una fa-
cultad conferida por el orden juridico internacional, el abuso
del derecho debe ser impedido. Y, a este efccto recucrda

24y, Walldeek. The Plen of domestie  Jurisdiction Dbefore Tnfernational
fagal Tribinals, (The British Year Bpok of Tnbernational L. 1954, Pagi-
nas 129 o 137).

(26). Wuldeek. Articulo cit. Pags. 134 y 142,

(26). Hambre. Ob cit. Pigs. 187 a 189,
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Hambre ITa tesis de Spiropoulos (27), condenatoria del abuso
el derecho de veto en el Conscjo de Seguridad.

Por muy bicn intencionada que sca esta doctrina, sc en-
cuentra bastante alcjada de la realidad. Lo mismo que ¢l
ejercicio del derecho de veto, la alegacién de la propia opi-
nion de un Igstado para sustracrse a la solucion jurisdiccional
de una diferencia internacional es una decision politica, en
la que es pricticamente imposible para un drgano nternacio-
nal trazar la linca divisoria entre er use normal y ¢l abusivo.
La misma calificacion de un acto estatal como abuso de de-
recho - caso de ser posible— constituirfa una decisién de
tipo politico mucho mds grave que la declaraciéon por el Tri-
bunal Internacional de Justicia. de la nulidad de una sumision
a su jurisdiccion obligatoria, acompanada de una veserva co-
mo es la de que la opinién del propio Estado reservante deli-
mite en cada caso los asuntos exceptuadoes de la jurisdiccion
del Tribural, como incompatible con el articulo 306, pdrrafo
2. de su Estatuto y con la finalidad de las adhesiones a la
clausula facultativa.

Resulta siempre preferible esta postura a la aplicacidn
al caso de nocion tan elidstica como la del abuzo de derecho,
que sioha tenido ya algunas aplicaciones en Derecho inter-
nacional (28), ninguna tiene relacion con la cuestion que
nos ocupa.

Tn conclusion, la solucidon nuis aceptable respecto a
los cfectos de la reserva de las matevias de jurisdiceion in-
terna, unida a la pretensién de calilicar la opinion del Is-
tado reservante la inclusidn de cada caso que se presente cn
la zona exceptuada, es la de la invalidez de la reserva in-
compatible con el Estatuto del Tribunal Internacional de
Justicia debe ser de- aquellas que el Derecho ‘considera con
un defecto que viciat et viciatur, solucién que concuerda ~on
la establecida por muchos cédigos civiles, no sélo con res-
pecto a las condiciones ilicitas e imposibles afiadidas a una

(27). Spirepoulos L'abus du deil de vole pir un membre da Congeil de
Seeurité (Revue Iellénigue de Droit Intemnational, 1948, Pigs. 1 a 14Y.
(28). Kiig. Tabus de droit en Droit inftermationnl. Paris, 1953.
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obligacién, sino también con pespecto a las sondiciones potes-
tativas, que defieren la obligatoriedad de la prestacién con-
venida a la voluntad del deudor.

Lsta solucién - --contenida, por ejemplo, en el articulo
1.115 del Codigo civil espaniol— podria ser considerada come
un principio general del Derecho, en virtud del cual el Tri-
bunal Intcrpacional de Justicia declarase la nulidad de las
adhesiones a su jurisdiccion obligatovia del tipo de la que
estudiamos.

IEn todo caso, existe una corriente muy fuerte de opi-
mion contra csta especic de reservas: bastc anotar que el
Instituto  de Derecho Internacional al aprobar sus Resolu-
ciones en materia de «La determinacion del domaine reservé
v osus cfectos» en 1a reunion de Aix-cn-Provence de 195,
expresé ¢l Voto de que, cuando enuncie la reserva de las
cuestiones de competencia iracional, con ocasiéon de la decla-
racion por un lstada de la aceplacion de la jurisdiccién obli-
gatoria, del Tribunal Internacional de Justicia, el stado deje
al Tribunal Ta mision de apreciar, en cada caso particular, si
la reserva cs aplicables  (29). '

V.- CONCLUSION

Ha llegado el momento imas dificil en la redaccion de
este trabajo, el de expresar los resultados a gue conduce <l
estudio realizado.

ara quien se encuentra en el caso del autor de estas
lincas, desligado de toda funcién politica, v sin otra responsa-
bilidad que la que signifique el comprometer =u escaso, regular
o nulo prestigio cientifico, no ofrece duda la deduccién final
de desear que su patria, que es tembién la de los grandes
creadores del Irerecho internacional, se someta ripidamente

(29, Aumwaive de 10 Lostilnt de Droit Imergationad, 45, ILo Piag. 295,
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y sin ninguna reserva a la jurisdiccion del Tribunal Interna-
cional de Justicia, en toda la extensién prevista por la cldu-
sula facultativa.

Si esta posicion es la tnica légica en un estudioso, s
posible que quicnes poseen la facultad de realizar esta su-
misién de Ifspafia a la jurisdiccién obligatoria del Tribunal,
dotados de mayores elementos de juicio y portadores de ma-
vores respomsabilidades, no estén en condiciones de com-
partirla v de obrar en consecuencia. Indicio de que asi ocurre
s que, a difercncia con tratados de fecha anterior, en los
mds recientes convenios de conciliacion y arbitrajc entre Fs-
pana y otros Ksztados se inserta, como excepcién a la sumi-
sidn de diferencias internacionales a un tribunal arbitral, Ia
de aquellos litigios que las partes considerci como pertenc-
ciendo esencialmente a su compelencia nacional {30).

Creemos haber demostrado que si esta vescrva puede
tencr algtn sentido en convenios bilaterales, en lo (ue se
véficre a la aceptacidn de la cliusula facultativa ©os total-
mente ociosa, puesto que cl Tribunal Internacional de Jus-
ticia no pucde entender, freate a la voluntad del Estado de-
maundado, en otras diferencias que en las comprendidas en los
cuatro supucstos mencionacos en el articulo 36 de su listatato,
todos los cuales son, por definicion, materias diferentes de
las correspondientes a la jurisdiccién nterna e Tos Estados
partes. Iin este sentido, la rescrva de los asuntos esencial-
mente comprendidos en Ja jurisdiccion interior ecs superflua.

Por otra parte, aunque ¢l problema bdsico de su vali-
dez estd todavia sin resolver por el Tribunal Internacional
de Justicia, la reserva de fa facultad unilateral de delimitar
los casos exceptuados, pucde ser contraproducente, en cl sen-
tido de que, cuando cl Iistado reservante demande a otro

(30). Mratados de Conciliacidn o uarbitraje de Asuueion, con cof Paraguny,
de 12 de octubre de 1949, de Madrid, cont K1 Libano, de 6 de maya de 195G,
de San Salvador, con Ll Saviador, de 19 de febrero de 1952, de San Josd,
con Costa Rica, de 9 de encro de 1953, de Papamid de 12 de marzo de 1954,
de Ciudad Trujillo, eon la Republica Dominjeana, de 10 de moviembre del9d2,

)

y de 3Moonrovia, eou Liberin, de 2 de abril de 1933,
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Estado ante el Tribunal Internacional de Justicia, se oponia
por cl segundo la nulidad de la aceptacién por el resce-
vante de la jurnisdiccion del Tribunal, o la facultad para cl
Iistado  demandado de condicionar a su propia opiniéon la
competencia del Tribunal en aquel caso, en virtud del re-
quisito de reciprocidad a que estin sometidas todas las ad-
hesiones a la cldusula facultativa.

Acaso, la solucién mdas prudente fuera la que sigue:
sin perjuicio de otrag reservas, tales como lo de las diferen-
cias nacidas antes de la adhesién a la jurisdiceion obligatoria
del ‘T'ribunal o las sometidas por tratados hilaterales a otros
procedimientos de arreglo, la adhesion de Espafa a la clin-
sula facultativa podria ir acompaifiada de la reserva de los
asuntos que csencialmente pertenecen a la jurisdiceidn inte-
rior de Espana, tal como ésta se encuentra delimitada por
¢l Derccho internacional, excepto en las difercncias con los
pafses que sc atribuyeron, o que se atribuyan en lo sucesivo,
In facultad de decidir en cada caso si la diferencia versa sobre
un asunto perteneciente a sucpropia jurisdiccién interior, {ren-
te a los cuales Tspana debe retener idéntica facultad.

Aporro Miaja pe La MucLa

CATEDRATICO
UNIVERSIDAD DE VALENCIA



LA GUERRA PREVENTIVAY SU LICITUD

L 21 de octubre de 1934, ¢l Marisca] Vizconde MONTGO-
MERY del Alamein pronuncié en londres una conferencia
intitulada Mirada o través de wuna veniana sobre la

lercera guerra mandigl, en la que cxpuso resonantemente las
bases esenciates de una alta estrategia occidental ¢n la even-
tualidad de que estallara la primera guerra global, bien por
crror de cidleuln, bien deliberadamente plancada por la Unidn
Sovidética. Singularmente sostuvo gue Occidente ha de encon-
trarse preparado para pasar a la «represalia instantineas,
«mediante un tremendo bombardeo nuchear sobre el Iiste en
cl momento cn que scamos atacadosy», dado que «de hecho,
henios llegado al punto de imposible retroceso respecto al
empleo de las armas atdmicas y termonuclearcs cn la guerra
calientes.

En ¢l coloquio que siguid a esta conferencia, el Capitin
de Aviacién M. (. Dyer le pregunté al Mariscal: «[in una
guerra futura, si es que hubidéramoes de utilizar armas atdmi-
cas y nucleares, la responsabilidad politica de nuestros diri-
gentes en orden a decidir el empleo de tales armas, constitul-
14 una responsabilidad de enovme importancia y tremendas
repercusiones. IPor esta razén, ino scria posible que nuestro
Intelligence Service pudicra indicarnos en determinada oca-
sion la necesidad de atacar y no esperar a desencadenar
nuestras represalias instantineas cuando esta ciudad en que
nos encontramos (Londres) pueda encontrarse ya ‘en ruinas
y con el Gobierno posiblemente desorganizado o, tal wvez,
no sclamente esta capital, sino otras muchas capitales de las
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naciones occidentales? ». MONTGOMERY, ante esta pregunta
tan directa, primeramente contesté con otra aclaratoria: «Creo
entender que el interpelante se inclinaria a favor de des-
encadenar una guerra preventiva; o dicho de otra manera,
que sl creemos que el bando adversario cstd dispuesto a
atacarnos, deberfamos atacar nosotros primero. ;no es asi? ».
Y ante la afirmativa del Capitin de Aviacién, el Mariscal
dijo: «Sc trata de una cuestidn politica..... pero no creo (ue
las naciones democriticas de Occidente se lancen nunca a
una guerra preventiva. Podemos tener nuestra propia opinion
particular sobre la cuestién, pero la mia serfa esa» (1).

LEfectivamente, la cuestion de la guerra preventiva es
fundamentalmente una cuestién politica y, por tanto, moral,
sin que deje de estar afectada por grandes consideraciones
de alta estrategia o politica de guerra. Por ello ahora vamos
a permitirnos tratar en esta nuestra conferencia (*) de la
guerra preventiva Y su licitud, haciendo algunas considera-
ciones desde el punto de vista de lo que tradicionalmente
viene llamdndose ciencias politicas v morales.

Guerra preventiva es aquella lucha armada que un Lstado
realiza para prevenir un ataque, para adelantarse al enemigo
tomando la iniciativa de desencadenar las hostilidades bélicas.

Pero la guerra preventiva puede ser una guerra agresiva,
o simplemente ofensiva. Veamos esta distincién, que no sucle
tenerse en cuenta.

(1) .~—Revista de Aerondution. Afio XV. vim. 178. Pags. 7H-17. Madrid,
septiembre de 1955.

(*) —Pronunciade en el dua Magre de lo Facultad de Derecho de la
Unicersidad de Oviedo, el 25 de abril de 1956,
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Tres elementos pueden caracterizar a Ja agresion: 1.9
I:1 hecho de atacar a otro; 2.9 lLa circunstancia de ser el
primerc en atacar; 3.° El no haber precedido provocacién
grave por parte del atacado. Iixaminémoslos con algo de
detalle.

1.2 El hecho de atacar a otro. Mas, ;qué clase de
ataque? ; jqué debe entenderse por ataque?

Puede tratarse de un ataque material o de un ataque
juridico. JosEr [.. KU~z sefiala (2) que puede haber agresion
sin. que haya guerra en el sentido juridico, sin que exista
acto militar: puede ser agresor ¢l listado que franquee una
«frontera juridica», que practique una «agresién normativa»
¢s decir, viole un tratado. Mas no compartimos totalmente
esta opiniéon del ilustre Profesor nortecamericano, por en-
tender que la «agresion juridica» engendra la responsabfli-
dad internacional del Estado que transgriede un Tratado,
pero nada mds, salvo cuando signifique una «amenaza de
agresiény .

Cgeemos que la agresién es, por excelencia, un ataque
material, el violar materialmente ¢l territorio de otro IEstado
con  propésito  deliberado. Iin este sentido, -la  propuesta
sovidtica sometida a la Comisién del Desarme en 1933, y
(ue luego se recogeria en lo esencial en los Convenios de
Londres del mismo afio (3), y reiterada Juego en las actuales

@) ~—Ir artiofe 2¢ du Pacte de ln Socicté des Nations. <Recncil des
Cours de |’ Aceadémic de Droit Tnternationa] de L Tlayes. 1932-1. ‘Tomo
3Y piginas 705 y ss.

(3).—Lk]l Tiseal norteamcricano del Tribunal de Nurenbery, JACKSON.
recogicc. Ja rigida  coneepeion aimmerativa de la agresign  fornudadn en los
Canveuios de Londres de jld-in de 19330 Pero egbn admision por el Lribunul
de Nurcnberg de Ja definicion del agresor aceptada por los convenios londli-
neses, 1o quiere decir —afirmi WACLAW KOMARNICKI: ZLa definition de
Lagresseur duns le Droit Interngtionnl Moderne. «Recueil des Cours». la
Hayn, 1949, IL. Tomo 75. Pigina (6 ——que s¢ haya reconocido empost 1
Chaerza obligutori!l de esta detinicion entre Jos listados no sigpatarios de
dichos Convenios, sino que sirvio vnicamente para orientacion de los miembros
del Tribunal—. En la Conferencia de Sun Francisco part la formulacion de
Ly Carta de las Nuciones Unidis, uuw propuesta filipina vecogid los cmiatro
PrinCTOs aclos especilicados e el avbicalo 2 de los Convenios de Landres,

desarrojlando wiis  defalladmmente ¢l altimo.
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actividades de las Naciones Unidas (4), consideraba actos
de agresién: 1.2 IE1 declarar la guerra a otro Iistado;
2.¢ El invadir con fuerzas armadas, incluso sin declaracién
de guerra, el territorio de otro Estado; 3.2 El hombardeo
por fuerzas terrestres, navales o adéreas del territorio de otro
Estado; 4.° El desembarco de faerzas armadas en el terri-
torio de otro Estado sin la autorizacién del Gobierno de éste,
o violando las condiciones concedidas, y 35.© Il bloqueo
naval de las costas o de los puertos de otro Ilstado.

Pero con la alegacién de esta rigida definicién enume-
ratoria no queremos cxcluir la posibilidad de admitir que
merezcan el calificativo de agresién algunas formas modernas
de presién hostil ejercidas por un [stado contra otro, que no
implican necesariamente ¢l empleo de fuerza armada. Inten-
demos que la agresién es fundamentalmente un acto hostil

1) . —Consziderando ne o existencia del delito de agregian, si bien puede
deducirse de [as circanstaneias de cadit enso on pacticular, es posible y con-
vendentao pilriv asegnrisr 1:1- paz y lu searupidad internteionales Y pari ¢l desarro-
llo det Dervecho infernacional que se defint por medio doe referanring o lo
clementos qui Lo eonstituyen, la Aagmblen General de lus Naciones Unidis
decidic ¢ 31 de enoro de 1932 inelwir la cuestion de 1o deFinjeidn Jde. la
agresion en el temario de su VIT reunidn..

Bl 20 de diciernbre de 1952, Ia Astmblett resolvio st Nombrara  una
Comision 1.'51;01-,1:11 de quince wmiemhrog, para que redacfara uu  proyecto de
declarncion sobre 1o noecion  de agresion.  Hetao Comision  especial  estudio
varios proyectos durante sus reandones del 24 de agosto al 21 de septicmbre
de 1953, terminaudo por decidir remitirlos todos o la Asumblen Geueral ¥y
g los Bstados Miembros, no pudiendo Tlegur @ un acuerdo.

En enanto a su formulacidn, tres tegis fueron cxpuestids en esta Comision
especinl: T2 Hucer une definicion. general que en vez de enumerar loa
actos de agresion, contuviera formulas de aplicaciin general o todos los casos
provistos, dejando  Ia responsabilidad de determinur | existengia conereia e
una agresion 4 an drgano internacional. Esie tipo de definicién no fue acepta-
do, por estimurse que su vaguedaid darin lu;:r.l.r i peligrosas polémicas sobre
In naturaleza de determinado acto, obstruyendo la accién del drgano compefiente
parn deeidir en forma vipide si se habin violado o nb la paz iulernacional.
20 uneer una definicion enwmeritivit qut expresari clavamente los elewmentos
que constituian In agresion, indicando el tipo de actos que debian ser condenfa-
dos y haciendo al agresor responsable de lau presenfacion de prucbas. Bsta
definicion tambicn se estimd pa-ligmgm v, ademds, necesariamente incompleta,
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dirigido contra un Istado con intencién de materializarse
y desencadenar una guerra, diferenciindose asi de los sim-
ples medios coactivos usados en los conflictos internaciona-
les no bélicos.

2.9 El ser el primero c¢n atfacar. Decia NICOLAS [O-
LITIS en la Conferencia del Desarme de 1933, que seri
agresor ¢l Kstado que hava cometido primero el acto de
agresién invadiendo el territorio de otro. Mas esta opinion
no nos parece enteramente mantonible, pucs puede un Estado
maniobrar de modo que haga que otro sca el primero cn
atacarle ante necesidades cstratégicas de legitima defensa,
come Unico medio de defenderse, v en este caso el agredido
materialmente serfa ¢l verdadero agresor.

3.9 El no haber precedido provocacidn grave. Sc ha
dicho {35} que es «una verdadera hercjia cl hablar de agre-
sidne mo provocada en las relaciones de los Estados». Mas
creemos que lo mismo que en el orden interno, en el inter-

3.0 Jacer una definicion  mixta, comenzando con un lexwo de cardcter muy
general sobre las caracteristions de la agresion, seguida de und enumeracion,
no lhwilative, de aclos coneretos,

Pere en i Comision no hubo acuerdo fampoeo sobre qué actos constituinn
¢l delito de ngresion. Unos querian limitarls  exclugivamente a la agresion
arnida, y o ootros pretendieron que se extendiern o formas de agresion que nn
unplicasen necesariamene el uso de fuerza armada, y asi se hizo alusion a

esion indirectas, considerando como tal a In amepaza o la paz o

quebrantuniento de la paz; wnos sefialaron que deberin también quedar incluida
Ia caoresicn ceondmicas, v obros quigicron incluir Ia cagresion  ideoldgicas |

L Ja sesion de 1951, Ia Sexta Comigion de la Asamblea Goveral de o las
Naciones Unidas debaiio el informe y los proyectos que le ha's 1 prosentado
la Comision espeeial sobre la agresion, y después de casi un mes de debate,
cu poviembre de 1951 aprobd una resoluciin proponiendo ¢l establecimiento

dz un nuevo Comité, encargado de rodactar  dorante 1956 un proyecto  de

definjcion de ]a ao

al estudio de Ja XI reunion de la Asamblen General. Tinalmente, el 10
de diciembre de 1954 Ja Asamblea General aprobo ¢l informe de su Sexta Co-

resion. que eont su informe eorregpondieple serin presentacdy

misin especin] de 19 miembros que habri de reanivse en 1956 pura claborar
an proyecto de definicion de la agresion.

(h) —JdEAY DIAMANDESCO: Le probleme de {agression, Paris, 1936,
Phgina 22.
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nacional ha de estar presentc ¢l concepto de provocacion (6),
si bien no puede entenderse per tal 1a violacion de un simple
interds, ni tampoco ¢l simple desarrollo de una situacidn
politica, militar o econdmica inamistosa. porque, sl no, cabria
siempre una interpretacion. subjetiva v libre de cada Fstado,
con buena o mala fe. Admitimos, si, un hecho evidengte,
reconocido cn el orden interno como elemento de cxencidon
integrantc dec la eximente de legitima defensa, cual es la
actitud provocadora encaminada a realizar un aclo dc agre-
sién, siempre que csta conclusién se desprenda clara ¢ indu-
hitablemente, y sicmpre que tal provocacidn sca suflciente-
mente grave vy tendente a una hostilidad  general, yoosca
tunediata ja contestacion que se le dé.

IEin summa, creo puede llegarse a algunas conclusiones so-
bre la agresion: 1.* Que gencralmente se trata de un hecho
material; 2. Quc generalimentc cs agresor el primero uc
ataca, y 3.* que no debe haber provocacion grave para que
se produzca.

Mas también podemos legar a establecer dos cxcep-
ciones: 1.7 Que la agresion puede ser un acto no materiali-
zado todavia, pero que amenace serlo, v oen cste caso dehe
habiarse mdas bien de «amenaza de agresions», que os &l
peligro inminente, mientras que la agresién siricfo sensu
es el peligro realizado; 2.# Que =l realmente agredido pue-
de ser el que visible y aparentemente emprende la ofensiva
atacando. En camblo, mantencmos con toda su fuerza el

(6).—No obstan{c que DIAMANDESCO (0p. eit. Pag. 23) le denomine
«teoria vetusta Jde la provocacion en Deracho  internacional». y ol Artienjo
3 de los Convenios de Tondres de julio de 1933 indigue que «ninguna consido-
racion de orden politico, militar, econdmico w otra, podrd servir de excusa o
de justificosion a la agresion». Pero creemos que precisamente las caracteris-
ticas de la guerrd moderas, utémica, han vue bo @ poncr en vigor lu clisica
doctrina de la provocacidn,
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tercer elemento: la provocacién grave, capaz, por si sola,
de desvirtuar los dos primeros, en el sentido de que habiendo
provocaciéon grave tendente a una hostilidad general, se
puede rvealizar el hecho de atacar a otro actuando primero.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que no es lo mismo
el concepto de «agresions que el de «guerra de agresions.
La primera nocién es mds amplia que la segunda, pues si
bien toda guerra implica una agresiéon, no toda agresion
suponc necesariamente una guerra. Histéricamente es ficil
de comprobar la existencia de agresiones que no han conduci-
do a Ja guerra, bien porque la victima fuera demasiado
débil o pusilinime y s¢ sometiera sin ofrecer resistencia,
bien porque negociaciones o mediaciéon de terceros haya
permitido arrcglar las cosas antes de que s¢ desencadenara
la guerra. Mientras que la agresidn es un acto unilateral,
la guerra es un acto bilateral.

Aplicando lo antes indicado sobre la agresién a la
guerra de agresion, tenemos que cuando un Estado ataque
a otro el primero y sin preceder provocacién grave tendente
a una hostilidad general, y de ello resulte un estado de guerra
entre ambos, estamos en preseéncia de una guerra de agresion.
Mas tenemos también que cuando un Estado ataque a otro
el primero ante una clara y rotunda amenaza de agresion del
Iistado atacado, tal primer [Estado, obligado por una pro-
vocacion grave tendente a una hostilidad general a actuar,
no realiza una guerra de agresién, sino una guerra ofensiva.

Creemos resulta capital esta distincién entre guerra de
agresi6n y guerra ofensiva, que lleva consigo el que toda
guerra ofensiva no e¢s necesariamente guerra de agresién.

Esta distinciéon figura ya implicita en Ja Releccion
De lure Belli de Francisco pE VITORIA (7), v menos cla-
ramente en el De Bello de FRANCISCO SUAREZ (8). Y aunque

(7). —l.—Id. Geliuo. Pagi 391. Madrid, 1984.
(8).—I, 5.—Ed. Pecreda. Pag. 87. Madrid, 1954.
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en ninguno de los dos se difercncian cxpresamente con ni-
tidez ambos conceptos, con todo crecmos que cabe construir-
los teniendo en cuenta sus pensamicntos.

VITORIA afirma que no solo ja guerra defensiva cs licita
sino que puede ser también licita la guerra ofensiva, cnten-
diendo por ¢sta aquella en la cual no solo se defienden o re-
claman las cosas, sino que ademds se pide satisfaccién por
una injuria recibida. Y todavia el dominico burgalés -que
ha sido de los primeros, i no ¢l primero, cn distinguir con
claridad ¢l bellum defensivam del bellum offensivitm— insiste
en que la guerra ofensiva para scr justa ha de tener incon-
testablemente el cardcter de una guerra vindicativa o de san-
cién frente a una injuria culpable. _

SUAREZ no utiliza, en cambio. Ja terminologia diferen-
ciadora entre guerras defensivas y ofensivas, sine que se
refiere a bellum defensivam v bellum aggresivam. ; Hay
por eso, en SUARLEZ, una identificacién cntre gucerra agresiva
y ofensiva? Tal parcce a primera vista, una vez que cl jesuita
granadino parece también que sélo tienc en cuenia los signos
exteriores para calificar una guerra de defensiva o de agre-
siva. Mas hay quec observar quc para Suarnz: 1.° La guerra
agresiva puecde scr honesta y necesaria; 2.0 Que a veces
tiene apariencias de agresion la guerra que simplemente €3
un acto de defensa; 3.° Quc atn afirmando que la guerra
que se emprende contra una injusticia que pricticamente cs
accion, iniuria in Jieri, es guerra defensiva, v ola gue seoem-
prende contra una accién va terminada (an fucta iam sil) es
iniuria illatq, ¢s guerra agresiva, puede la violencia [isica
estar finalizada y no obtante considerarse como moralmente
actual y por cllo puede el ofendido después de un corto inter-
valo de tiempo tomar las armas, una vez terminado el acto de
ocupacion, y rescatar sus biencs, con tal que no haya nofabili
mora. Por esto, dz la doctrina suareciana cabe afirmar (9
que, segin ella, un [stado puede fisicaimente aparccer como
agresor sin que ello implique necesariamente que comete una

() —LUCIANO PERENA VICENTI: Zeoric deé la gutrra en Francisco
Swudre:. Vol. L. Pag. 167, Madrid, 1954.
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ofensa contra el orden juridico internacional, y quc ¢l que
emprende una guerra para defender un derecho violado po-
drd ser jurfdicamente condenado como agresor. Y advirta-
mos, finalmente, que ya en obra posterior al De Bello, en su
Defensio Fidei (10", SUAREZ contrapone los dos términos:
defensio y offensSio.

De todas formas, nos parece mejor la férmula vitoriana
de tener cn cuenta la finalidad de una guerra para calificarla
que la suareciana dc tencr mds en cuenta los sigios cxte-
riores (11). , _

Y si ahora utilizamos los conceptos expulstos por nues-
{ros iurisinternacionalistas cldsicos, adaptdndolos, sin violen-
tarlos ni tergiversarlos, a nuestra construccidén, cncon:ramos
que es posible distinguiv las siguicntes clases de guerras:
.0 Guerra defensiva justa; 2.0 Guerra defensiva njusta
3.0 Guerra ofensiva justa, v .. Gucerra ofensiva injusta,
Prescindiendo ahora de las dos prinicras {que cvidentemente
pueden darse, pues cabe resistiv dolosamente a una accién
justa, y en cstc caso, aunquc materialmente tal guerra sea
defensiva, es injusta e incluso, cn cierta mancra, agresiva},
tenemos dos tipos de guerras ofensivas: la justa y la injusta.
[.a guerra ofensiva justa es la que debc denominarse pro-
plamentc y strictu Sensu «gucrra ofensiva» ; la gucrra ofen-
siva injusta-es la que debe [lamarse «guerra agresivay .

O sea que csa distincién que propugnanios, sirve pari
diferenciar dos tipos dc guerra que matcrialnente son iguales,
¢s decir. ofensivas. pero cuya calificacién moral v uridica,
teniendc en cuenta su finalidad, delxe ser distinta.

Un Estado, atin siendo el primero en atacar a otro, si
bien e¢s indudable que realiza una guerra ofensiva ésta
puede ser licita si tiene como finalidad el ejercitar una accion
vindicativa o sancionadora frente a uma injuria culpable,
si es la contestaciéon inmediata a una provocacidon grave que
constituya una clara amenaza de agresién. Poco importan las

(10).~—Lib. 1V. Cap. VL. wim. 18.
(1) —ROBERT REGOUL: ZLe doctrine de la guerre juste. Paris, 1935,
Pigina 198,
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dos primeras notas calificadoras que integran la agresion,
si falta por completo la tercera. No podemos aceptar que, sin
mads, el mero hecho de comenzar una accién bélica sca por
si mismo, sin otras circunstancias calificadoras, la que pueda
volver injusta una accién cuyo motivo es justo. Esta guerra
ofensiva puede ser, como reconocia SUAREZ, honesta y nece-
saria.

Er cambio. la que denominamos guerra de agresién no
no puede ser nunca licita v iusta, porque lo que le desprovee
de tal cardcter no es un mero hecho, sino una concepcion
moral v juridica. ‘

Y claro estd que en todo lo dicho debe entenderse impli-
cito que para (uc una guerra ofensiva sca justa, han de cum-
plirse ademds todos los requisitos que se sefialan (12) para
que la guerra sea justa.

11

Mas una vez cstablecido lo anterior, volvainos a con-
siderar el tema de la guerra preventiva y cstudiar su licitud.

i Puede ser licita la guerra preventiva?

Si aplicamos lo ya indicado sobre la guerra ofensiva,
parece que pudiendo ser la guerra preventiva una gucrra
ofensiva emprendida por justa causa, v anteé no ya una pro-
vocacién grave meramente, sino ante una scguridad de que
el enemigo va a proceder a desencadenar las hostilidades, la
conclusién es que la guerra preventiva puede ser licita. Ya
ALBERICO GENTILIS consideraba justa ]a guerra emprendi-
da para anticiparse a un peligro posible, entendiendo (13)

(12) —Vid. T.UTIS GARCIA ARIAS: Sobre la Fcitud de (a guerra moderna.
In el Volumen [ de «La guerra modernay. Pégs. 89-122. Unjversidad de
Yaragoza, 1955. ;

(183).—De Iuwre Belli lLibri tres, Lib. L. Cap. XIV. Ed. de Hanover, 1612
Phgina 96.
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que Ta alilem defensionenm cxiste cuando sc hace la guerra
por recelar que scamos atacados.

Mas frente a csta conclusién encontramos oira contraria,
sostenida por el Obispo de Myrena, auxiliar del Primado de
las Galias, Monsciior ANCEL, quien, en unos resonantes ar-
ticulos publicados en una revista de Lyon, Z° Essor, cn
diciembre de 19351, afirmé tajantemente: «I2] que desencadene
una guerra preventiva es siempre un criminal de guerray (14).

Iiscribe Monsenior ANCEL: «;Tienes derecho a matar
a un hombre antes de que te ataque, bajo cl pretexto de ue
s¢ le suponen malas intencionesz? :Qué pensarias de uno
que dijera a su adversario: cstoy seguro de quc e quicres
matar, por tanto, yo t¢c mato? ». Para el Obispo auxiliar de
Lyon, no hay duda de que «si un hombre tiene razones para
creer que otro le quiere mal, tiene ¢l derccho v ¢l deber
de ser prudente. Debe tener cuidado. Debe estar presto para
defenderse en caso de ataque. DPero si mata a su adversario
antes de ser atacado, es un criminaly . C esf la méme chose sur
le plan international, sienta analégicamente NMonscrior ANCLL.

Efectivamente, en el orden privado cuando sc teme, o
incluso cuando se estd seguro de una agresién, si cs posible
lo pimiero que debe hacerse, sin dejar de adoptar las medidas
de defensa pertinentes, es dar cucnta a la autoridad para quc
cjerza su proteccién y evite el hecho. Pero, ademds, hay
que tener en cuenta que en lo interno no hay completa segu-
ridad de que vaya a producirse una agresién hasta que ¢sta
s¢ inicia, y entonces la actuacién reviste el cardcter de legiti-
ma defensa, va que mientras tanto la voluntad humana esti
sujeta a mil impensadas e indescifrables evoluciones (13).

Pero no es la misma cosa en ¢l plano internacional.

(14) —Citamos por ¢l fexto zeproducido. entrecomiljado, pur Le Monde,
del 13 de diciembre de 1951. Piging 4.

(15) —J. M. GRANERO, 8. J.: Sobre ia moralidad d¢ las guerrus moder-
nas. «Razén y Fe». Tomo 145, mim. 651. Pigina 3565. Madrid, abril de 1952.
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Eun primer lugar, no existe todavia en el orden inter-
nacional una instancia superior a los Iistados capaz de obrar
efectivamente protegiendo al que teme un ataque, capaz dec
mantener ¢l orden y evitar que se produzca la agresién.

Ciertamente que en el sistema de Jas Naciones Unidas,
el parrafo 4.° del articalo 2 de la Carta prehibe la amenaza
o el uso de la fuerza contra la integridad territorial o la
independencia politica de cualquier Estado, y el articulo 39
sefiala que corresponde al Conscjo de Seguridad el determi-
nar Ja existencia de toda amenaza a la paz o quebrantamiento
de la paz. Pero debido a que el articulo 27 permite a cualquicr
Miemrbro permanente del Consejo de Seguridad vetar en ¢l
la adopcién de medidas para mantener la paz, ¢l principio
del articulo 39, como afirma ITANS WEHRERG "\' 16), pierde
todo su valor prictico si la amenaza o ¢l uso de la fuerza
es hecho por una Gran Potencia, y la denominada Resolucion
«Uniéon para la Paz» que permite a la Asamblea General ¢l
subrogarse, solo le autoriza a adoptar recomendaciones.
Por tanto, hay que convenir en que atn cuando en el sistema
de las Naciones Unidas debe considerarse ilegal toda guerra
que no sea de legitima defensa, individual o colectiva, o fa
acciéon comn emprendida por la Organizaciéon Internacional
(17), existe, como ha resaltado GEORGES SCELLE (18), un
décalage profundo entre la realidad de los hechos v ¢l conte-
nido del Derecho positivo, y el considerar la revolucion juri-
dica implicada por la abolicion de la competencia de guerra
camo susceptible de ‘traducirse en los hechos por el estable-
cimiento de Ja scguridad y como suficiente para yugular la
agresion, es abrir ante la opinion pdbhica perspectivas actual-
mente ilusorias. la rcalidad es guc si bien la Organizacidn
de las Naciones Unidas puede tener fucrza y mcdios para

(16) ~ Linderdiction du  recours a ‘v force, s Recucil des Courgs, T.a
Haya, T1951-T. Tomo 78. Picind 63.

(7). —Vid. TUIS GARCIA ARTAS: Sobre la legalidad de o gucrre
moderne. fin el Vol 1L de «la gaerpe moderna». Pég. 76, Zuragoza, 1954,

(18) —Quelques refleadons sur 1 abofition de la compélence de  guerre.
¢ Revie G¥nérale de Droit International Publics. Afio 58. Tomo XXV. mim. 1,
Pig. 21. Paris, encro-murzo 1954
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impedir una agresién o para repelerla mediante una accién
colectiva cuando se trate de Iistados pequefios, dificilmente
podria intervenir cuando sc tratasc de Grandes DPotencias, y
absolutamente irrcal serfa que incluso hiciera un ademin de
intervenir si el conflicto fuera cntre las dos Superpotencias.

Vivimos hoy entre la realidad mundial de un sistema
de equilibvio politico simple 719}, distyibuido el poder entre
dos Superpotencias, y aun cuando cxistan influencias modera-
doras dentro de cada parte, en medo alguno pueden equili-
brav a su vez a cada uno de los mundos en conflicto. Por
ello no cabe que ante ¢l temor de una agresion de una Super-
potencia contra la otra, ¢sla puede considerar que la actual
Grganizaclon intemacional es una instancia superior capas
de obrar efectivamente, y pueda protegerla contra un ataque
de aquélla. o cvitar se produzea la agresion.

Por tanto es la Superpotencia gue tema Ja agresion la
gque debe actuar o prepararse para actuar incluso antes de
aue sea agredida.

Y en segundo lugar tenemos que cn cl orden internacio-
nal es posible exista una cierta seguridad de que va a prodi-
cirse una agresién, ya que un atague bélico de un Estado
moderno no se improvisa, sino que exige una larga prepara-
cton y
a dudas, v no es ficil que el Isstado que prepare la agresion
caibic de intencion  -atn cuando st puede cambiar de hora
para proceder al ataque, segin las circunstancias lo aconse-

una acunulacion de medios cava finalidad no deja lugar

jen o, pues la misma dindmica de los preparativos bélicos v
la carga econdmica quc suponcn para un pafs, terminan sicin-
nie por precipitar la acceidon. [ncluso, como escribe el TP Gra-
pre por g 1

1

NERO (20), podria establecerse que jumisma gigantesca pre-

(19) —En el sentido zefinlado por CITARLIS Po SCHLETCITER: Lutvrodue-
tion o Iwlernetional Relation, Nuevi York, 1955 Piel 109,
20). —-Op. il P, 355,
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paracién para la guerra moderna es va el comienzo del ata-
que, porque peturba toda la economia y la organizacién de la
vida e inyecta en las venas de la futura victima el veneno de
la inseguridad y del temor.

Y cuando se tema fundadamente. podemos decir se tenia
con seguridad, una agresién en el orden internacional, ;qué
es Jo que puede hacer un Istado? Ciertamente hay que exi-
girle que agote primero todos los procedimientos pacificos
para calmar Ja tensién, negociando y atn cediendo algo por
mor de la paz, pero nunca en lo {fundamental. puesto que cl
capaciguamgento» es siempre indtil cuando se trata Estados
que, como hoy las Superpotencias, tienen un radical y subs-
tancial diferencia, de modo que la solucién de un problenma
singular no termina esa diferencia. puesto cue cxiste entre
ellas una condicidn bdsica de hostilidad v tensidon irreductibles
(21}, una «ctension de hegemonia» (22). que representa cl
mids alto grado de antagonismo politico, v que no depende
del orden de Tas «competiciones», sino que ticne por fin la
dominacidon total.

Iin estas condiciones mo puede pedirse a un tal istado
que para mantener la paz a toda costa, s¢ someta y s¢ allance
a la voluntad del futuro agresor, que, de todas formas, acaba-
T4 por someterle si continuare por el plano inclinado el apa-
ciguamiemiento. Cuando unos esfucrzos de paz reales v osin-
ceros resultaren inatiles, ;es qué acaso no ha comenzado va
la agresién por la otra parte, v no hay motivos justos de gue-
rra? Y st es asi, poco importa el ser cl primero cn usar de
fas armas, preventivamente, pues sé trata sdlo de una guerra
ofensiva, no agresiva, y ya hemos indicado que no todas laas
guerras ofensivas son, por este mero hecho, agresivas v,
por tanto, injustas.

Y si incluso en el orden interno podria sostenerse que
es necesario dejar que sea el contrario el que tome la iniciati-

(21).—vVid. LUIS GARCIA ARIAS: E/ concepto de guerra y ln denomi-
nada < guerra [rier. En el Vol IIT do «La guerra modermsy. Unjversidad
de Zaragoza, 19566. :

(22) —CHARLES DE VISSCHER: ZZéories ¢b realités on Lroil Inter-
national  Public. Paris, 1955, Pig. 108,



S. DOCTRINAL h33

va para estar seguro de que se produce una agresién, no cabe
decir lo mismo en el orden internacional, por las caracteris-
ticas de las armas modernas, que priman extraordinariamente
la accién del primero que las emplea. «IZ1 bando que, de ma-
nera eficaz, pueda realizar sus planes desde el verdadero pri-
mer momento tendrd la superioridad», ha afirmado reciente-
mente el Mariscal MONTGOMERY (23).

Asf, pues, parece que podemos llegar a una conclusién
distinta a2 la enunciada por Monsefior ANCEL. Una guerra
preventiva no es Siempre una guerra criminal.

Ahora bien, jcudndo puede ser licita una guerra pre-
ventiva? ‘T'al es la dificil cuestién que nos corresponde inten-
tar determinar ahora.

Mas antes, volvamos atris un momento para recoger cl
mismo cjemplo que habfa puesto el Obispo auxiliar de Lyon
en relacién con el orden interno y que provisionalmente no
habfamos criticado sino (ue, dialécticamente tan sélo, dimos
por exacto.

¢ Puede una persona actuar para prevenir un ataque fu-
turo por parte de otra, llegando incluso a matarla anticipan-
dose a que éste le dé la muerte?

Aqui debe recordarse toda la teorfa de la legitima de-
fensa del orden penal interno y las circunstancias eximentes
que reconocen los Codigos penales, especialmente la raciona-
lidad del medio empleado por el que se defiende para impedir
o repeler una agresidon ilegitima. Mas mientras no hay duda
alguna sobre la defensa post jacto, cuando la agresiéon ha
comenzado ya, si cabe tenerla cuando se trate realmente de
prevenir un ataguc que s¢ teme va a producirse, pero (ue

(23).—En su segunda conferencin: Orgawizacion de guerra en los liempos
modernos, pronunciida en Ja ¢ Reval Upited Serviee Tnstitutions, de Londres

el 12 de octubre de 1935,
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todavia no ha comenzado. Sin entrar en un completo examen
de esta cuestion penalistica, limitémonos ahora a presentar
una autorizada opinién: la del Cardenal y jesuita espafiol
Juax br LLUGo (715;83-1660), quien en su obra Nispriufio-
nuni de [ustitiae et [ure. examinando Ja cuestion de «si s
licito anviciparse al que determindé matarte», responde (24):
«Parece cierto que no es nceesario gue ¢l otro haya comenzado
ya a atacar. Porque el derecho de defensa no se refiere a la
ofensa ya hecha, sino a impedir que se haga. Por tanto, st
va. prepard las armas o hizo cosa semejante para cumpliv su
propdsito de matarte, yo cmpezo a atacar y pucdes defender-
te». Y es interesante que después de exponer esta doctrina
ieferente al orden interno, ¢l Cardenal l.vao la aplica a un
ejemplo de orden internacional, diciendo: «Y asi, un Rey
(ue supiese con certeza que otro dispone una escuacdia o pre-
para un cjéreito para invadir su reino, puede adelantarse con
abjeto de impedir su conato, porque el adversario ya empezd
a ofender por el mero hecho de preparar lo necesario para
cl ataque».

Mas después de esto, que nos conduce nuevamente a
la gucrra v su problemitica, volvamos a la cuestion que pro-
visionalmente habiamos abandonado: :cudndo puede ser lici-
ta una guerra preventiva?

La respuesta puedce ser: Cuando tras repetidos y cons-
tantes incidentes graves promovidos por un Estado, que se
nicga a dar una reparacion que se le pide por medios pacifi-
cos, y al contrario consta quec prepara una agresiéon bélica,
el Estado ofendido injustamente y en peligro inminente, puede
precipitar la accién emprendiendo una guerra olensiva lici-
ta de caricter preventivo.

Es decir, se precisa la reunién de las siguicntes circuns-
tancias, referidas al Estado contra el cual se emprenda una
guerra preventiva: 1.2 Demostrar una situacién clara de
hostilidad activa por medio de actos repetidos; 2.1 Que
los actos hostiles que realicc sean graves y tendentes a una
hostilidad general bélica; 3.& Que no acepte resolver las re-

(@4).—Disp. X. Sectio. VIIT nim. 157, Bd. Vives. Towo VI, Pdg. 107
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clamaciones que sc le dirijan, por cualquiera de los medios
pacificos de solucion de los conflictos Internacionales, v 4.@
Que inicie una preparacion desproporcionada con la paz de
sus recursos nilitares, con cardcter ofensivo ue represente
un peligro inminente.

Tales son las circunstancias con las que, a nuestro parecer
podria justificarse el gque un Estado emprendiera una guerra
preventiva con el fin de inutilizar al contrario para la agresion,
y en este sentido no estamos comdormes con la afirmacién de
Monscfior ANCLEI de que «cl que desencadena una guerra pre-
ventiva ¢s Siempre un criminal de guerray .

Y hagamos notar, finatmente, que ¢l propio Tribunal
Internacional de Nurenberg. examinando la agpesion de
Aleniania contra Noruega, reconocié (Ue una accién preven-
tiva cn territorio extranjero no se justifica sino en el caso de
«una necesidad presente y urgente de defensa. que no permi-

N

ta ni escoger los medios ni deliberars {(23).

111

Mis cosa distinta cs Ja aplicacién de los principios se-
nalados al caso determinado que senald el Obispo auxiliar
de Lyon, al escribir tajantemente: «Quien quicra o deace
realmente que los nortcamericanos desencadenen una guerra
preventiva contra la Rusia comunista. se halla en estado de
pecado. Ha vecada mortalmente contra el wuinto mandainicn-
to: No matars.

Aparte de otra cuestion moral que queda aqui envuelta,
sobre la interpretacion exacta del mandamiento divino con
respecto a la accién de matar. aue no creemos debe eaten-
derse en el sentido absoluto qLiC invoca Monsefior ANCEL

(20) —Jugement, Payis, Pig. 15
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—pues en todo caso no comete pecado mortal quieén por man-
dato legitimo de la sociedad da muerte a un reo condenado
a la ditima pena, o el soldado que mata en guerra {usta -, €s
cuestionable su afirmacién, puesto que depende de circunstan-
cias determinadas.

Efectivamente, en varios circulos nortcamericanos se
ha hablado repetidamente en la Gltima década, de que los
Istados Unidos, antes de rue fuera tarde, deberfan empren-
der una guerra preventiva contra Ia Unién Soviética.

Asf, el 25 de agosto de 19350, e] Secretario de Marina
estadounidense, I'rRaNCIS MATTHEWS, hablando en Boston,
dijo que Norteamérica debfa Aacer una guerra préventiva.
Iue Presidente TRUMAN explica en sas MemorjeS (2063, Q€
llamé la atencién a MATTHEWS sobre este punto, y le expreso
su opinién contraria a esta clase de guerra, por estimar que
«no hay nada mds disparatado que creer que la guerra puc-
de ser impedida por la guerra», y que su Secretario de Marina
se disculpé con el hecho de que, «rodeado de Almirantes»,
«habia ofdo hablar a tantos de o[los de la guerra preventiva,
que é1 habia repetido la frase sin comprender exactamente
hasta qué punto aquello le separaba de la politica» del Pre-
sidente.

Incluso en 1934 altos jefes militares de los Estados
Unidos propusieron se hiciera una confrontacién directa de
la Unién Soviética --por la prevenfive war 0 por la amenaza
de una accién directa contra las reconstruidas fuentes de
produccién soviéticas—, que llegaron a preocupar a los Ame-
rican leaders (27). [Lstas sugerencias fueron hechas pablicas
suavemente, coOmo un ensayvo y no como una politica del Go-
bierno, siendo su reaparicion un sintoma de la ansiedad que
ge observd con el aumento del notencial de guerra savidtico
después de la guerra de Indochina. 21 Almirante ROBERT
B. CARNEY, Jefe de Operaciones navales, en un discurso
pronunciado en Nueva York ante la «Asociacion Nacional

(26) —Tl: «Aflos de prueba y esperabzas. 2. Bareelona, 1956, Pag. 140
(27) ~—WILLIAM H. STRINGER: «preventive Wars wryged again, «The

N

Chedstinn Seience Monitor» . Atlanfic Kdition. Boston, 28 mayo 1954, Pag. 1
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de Seguridad Industrial», incité a que los Estados Unidos
detuvieran a los rusos en todas partes no con una mintor stra-
fegios sino con la amenaza de encender una guerra, sefalando
que Norteamdérica estaba ripidamente aproximdndose a una
bifurcacién de caminos: uno, conduce a cfimeras negoclacio-
nes y. finalmente, al desastre; el otro, «nos ofrece un buen
final si tenemos ¢l valor de seguirlo».

Fue ésta Ja gltima reaccién norteamericana frente a
la U'nidén Sovidtica antes de que ésta Jlegara a tener una flota
atrea de bombarderos de largo alcance, bombas termonuclea-
res e ingenios teledirigidos que dievan al traste con la supe-
rioridad de¢ armamento de los ITistados Unidos. [xpertos mi-
ltares nosteamericanos consideraron asi. si los ITistados Uni-
dos debian o no aprovechar el tiempo y su ventaja para em-
prencter una guerra preventiva contra la Unién Soviética.

No obstante, hay que reconocer que la politica oficial
norteamericana ha sido siempre contraria a la guerra preven-
tiva. T2l Embajador y Profesor Puriip C. Jessup afirmo (28)
en febrero de 19351, que la idea de que «los Estados Unidos
pueden salvarse a si mismos sélo recurriendo a la guerra
preventivar, era un resultado légico de la posicion de quie-
nes consideraban la tercera guerra mundial como inevitable,
con una «cowardly and defeaiist altitude que piensa que los
listados Unidos y los otros pafses del mundo libre no tienen
otra salida que la bomba atéomica». Por el contrario, para
Jussur el pueblo americano no querfa gue sus gobernantes
hicieran tal guerra.

Pero otros iurisinternacionalistas norteamericanos no
han mantenido una igual postura absoluta de rechazo de la
guerra preventiva. Asi Prrmax B. Porinr (29), ante cl
hecho de que «un cierto ndmero de personas sugieren (ue
los Itstados Unidos deben anticiparse creyendo cicrta la
agresion por la Unidn Sovidtica», si bien sostuvo que «la

(28) —The Fadlacy of a «Preventive Wary. «The Deplatment of State
dulletiny . Vol XXLV, nam. 609, Tag. 36 Washinglon, 5 warzo 1951,

(219)‘,.~[’,'1'éug‘/zyﬂzrf‘r War  critically  considered. «The Americau  Journal
cof Dternidionn] Loaws ., Volo 5. mim, | I’;’xgs.' T3-15. Wyshingtor, enero 14951,
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accion militar preventiva por un Estado, un grupo de Fstados
o por la Organizacién internacional parece no temer funda-
mento juridico», tuvo cuidado en advertir seguidamente de
de tal conclusion: 1.9 Que clla no excluye la accién de un
Estado contra el que hava sido va iniciada una agresién cn
algtn sentido propio del término, especialmente en una situa-
ci6bn Internacional altamente competitiva cuando la accion
de la comunidad para preservar la paz y la seguridad sea
virtualmente inexistente; 2.9 Que ta] conclusién no pretende
pasar sobre los aspectos dticos de la materia, y «puede ser
ético el violar el Derecho»; 3.¢ Que puede haber un des-
arrollo bajo el cual puede proveerse la necesaria autorizacion
para una accion preventiva ¢ incluso preveerse la maquinaria
para controlarla y conducirla.

A nuestro parecer, la guerra preventiva contra la Unidn
Soviética habiera sidv licita 1, en vez de una politica de
apaciguamiento v luego una de pasiva contencion, los Iistados
Unidos hubieran mantenido una posiciéon firme frente al
expansionismo imperialista ruso v la infeccidén comunista, y
esta. defensa activa hubiera llevado a un estado de tension
que fundadamente hiciera preveer gue la Unién Sovidtica
no sélo no renunciaba a la revolucion mundial del comunjs-
mo, sino gue se decidia por la fuerza para lograrlo. Entontes,
si: antes que la U. R. S. S. pudiera continuar con la inicia>
tiva, llevdndola a desencadenar una guerra, hubieran podido
los Estados Upidos licittamente haber emprendido una guerra
preventiva. fp

Si debemos «rechazar el comunismo como sistema social,
en virtud de Ia doctrina cristiana» (30}, no hay duda de que
es licito impedir que tal sistema pueda conseguir su objetivo
de sovietizar a todas las naciones mediante una constante
politica agresiva, Y la guerra que sc emprendiera para imipe-
Jdirlo serfa una guerra defensiva, o una guerra ofensiva justa.

Mas todo tiene un Hmite, v este limite Je ha Hegado al

(30).—P10  XI1: Nuntius Rudiophonieus,...- % pertigitio  Naliciletys
D. N. Iesw Christi 4. MCMLV. sActit Apogtolicat Sedisy. Vol. XXXXVILL
namw, 1. Pag. 33, Vaticano, 28 eperp de 1956,
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Mundo en agosto de 19353, Hasta entonces, los Estados Unidos
tuvieron el monopolio de las armas termonucleares (como
desde julio de 1945 a agosto de 1049 los norteamericanos
tuvieron el monopolio de las armas atdmicas). P’ero al hacer
estallar los soviéticos su primera bomba de hidrégeno, las
perspectiva. de una guerra que seria total por su intensidad,
global por su extension y acaso final por sus congecuencias,
han hecho cambiar fundamentalmente Ja cuestién.

Antes de agosto de rg33, la guerra ofensiva contra la
Unién Soviética podia ser licita; despudés. ya no, porque, como
ha dicho Pio XII {351}, cuando la guerra «entrafic una ex-
tensién tal del mal, que escape enteramente al control del
hombre. su utilizacién debe ser rechazada como inmoral. Aquf
no se trataria ya de «defensa» contra la injusticia y de la
«salvaguardia; neccesaria de posiciones legitimas, sino de
la aniquilacién pura y simple de toda vida humana».

Ln estas condiciones, la guerra global se ha vuelto im-
pensable. Y por cllo, lo que tedricamente seguirfa siendo
cierto para una guerra limitada entre dos Estados menores,
no puede va serlo para el enfrentamiento de las dos Superpo-
tencias, que poseen las armas termonucteares que todos los
dias nos advierten cientificos renombrados que, sin hipérbole,
su empleo puede representar sencillamente el fin de la vida
humana social v politicamente organizada sobre la Tierra.

Por eso como indicamos en otro lugar (32), tanto los

(31 ~~Ablocutivnis. Lis qui interfuceun!  Convemtui VI Sodolifutis Me-
dicorune wniversedis. Romi, 300 septicmbre 1956« Yela Apostolicae Sediss.
NXXXVIEL wmin TT50 Pies, 580290,

(82) —Vid. LUIS GARCIA ARIAS: BL concepto de guerra y [ denomi-
nada < qguerra frice. Ln Vol 1[0 de «La gnerra wodernas. Universidad do
Zinrapoza,  1956.

Ya en pruchas, cncontramos an iexio may inbercsinte de JULES RO-
MAINS: ¢lia guorra preventiva, y cuanto se 1o asemejn, partee ser afiora
impensavle, ... Los saceificios que supondria de la noche @ la mafana po
cendris® proporcién  cont las  ventajas  imaginables  como  posibles.....  que
an modo alguno parecen garantizadas». Y afiadio todavia el intemoculor
{ADOLY A. BERLE) del académico Ffraneés: «Soto China  podria  con.
sderar sin excesiva emocidén c¢i sacrificio de cicunto cincuenta o doscyentos
millones de hombgres». (34 donde wemos, pusejeros de la Tierra? Bd. cspu-
fola, Madrid, 1956. Pig. 43).
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Estados Unidos como la Unidén Sovidtica han tenido aue re-
nunciar no sélo a toda confrontacién directa por medio de la
gucrra caliente, sino incluso enterrar la «guerra friar. pues,
como senald el Mariscal MoONTGOMERY cn su conferencia del
21 de octubre de 19354, «la gucrra fria {de la que forman
parte guerras calicntes locales), puede, por crror de cileulo
de cualquiera de sus actores, degencrar en la tercera guerra
mundial», y ésta «significaria el mutuo suicidio de los con-
tendientes» .

Toda gucrra entre las dos Superpotencias s¢ ha vuelto
pues, impensable. Pero como la hisica situacién de hostilidad
entre cllas continda, v la radical v substancial diferencia en-
tre Occidente v Oriente comunista no ha podido ser resuclta,
se ha producido una nucva situacion intermcdia, que sc deno-
mina de «cocxistencia».

Mas esta coexistencia no s una acclon reciproca de «aco-
modacién», a bhase del compromiso, ni menos de «coopera-
ciény», mediante la superacion de los Intereses y puntos de
vista contrapuestos, sino que reviste el caricter de «compe-
ticiény, esto es, la forma de accidn reciproca en la cual una
parte intenta sobrepujar a la otra en la consecucién de una
meta (33).

La Unién Sovidtica ha impuesto hoy al Mundo una
«coexistencia competitivan, de la cual la détente, la «batalla
de las sonrisas» v los nuevos «viajes de buena voluntad» no
han sido sino la atmoésfera pacificadora inicial, para lucgo de-
sarrollar una nueva forma de lucha: la ofensiva comercial v
financiera en todo el Mundo. El 17 de febrero de 19506, cl
que pronto habria de ser nuevo Ministro de Asuntos Exterio-
res de la U.R.S.S., CHEPILOV, escribfa reveJadoramente en
la Pravda: «lLas concepciones ideoldgicas socialista y capi-
talista no podrin nunca concordarsc; pero una colaboracién
pacifica en el terreno econdémico ¢ dard a la vanguardia co-
munista la ocasiéon de atraerse muchas fuerzas que le serdn
atiles para derribar de una vez la construccién capitalista».

(33) —CHARLES P. SCHLEICHER: 0p. cil. Pag. 30
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Piensan asi los soviéticos que la destrucciéon del sistema oc-
cidental no sélo ha de obtenerse necesariamoente sirviéndose
de Ja guerra - -instruimento va inutilizado - sino por medio
de otros métodos politicos v econdémicos.

Iv '

En conclusion, pucs, crecimos que cualquicra quc sca la
justificacion mnoral de la gucrra preventiva, cn cuanto que sc
trate de una gucrra global entre las dos Superpotencias toda
forma de guerra ofensiva s¢ ha vuelto ilicita, por las consc-
cuencias desastrosas gue indudablemente acarrearia mo para
uha u otra nacion, sino para la Humanidad entera.

Sélo si Occidente lograra inventar una super-arma cuyos
efectos fueran de pardlisis total de las fuerzas del Oriente
soviético, la guerra preventiva no sélo serfa licita, sino obli-
gada.

Mientras tanto serd preciso desarrollar una politica de
«pacificaciéon preventiva», con actitud vigilante v resuelta.

Luis Garcia Arias

CATEDRATICO DE DERECHO INTERNACIONAL Y

DIRECTOR DE LA CATEDRA “GENERAL PALAFOX",

DE CULTURA MILITAR DE LA UNIVERSIDAD EE
ZARAGOZA
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“EL FUERO CIVIL Y CRIMINAL DE
LOS ECLESIASTICOS*™“

Resumen de la primera tesis
doctoral leida en esta Facultad
de Derecho.

[, -La firnma vy conclusion del acuerdo concordatorio del
ano 33 celebrado entre la Santa Sede y el Gobicrno Espanol v,
mas concretamente, la redaccién de su articulo 16, poniendo
en vigor el I'uero Eclesidstico en favor de los clérigos a
que hace mencion el pardgrafo primero del canon 120, ha
hecho pensar en ¢l llamado «[Privilegio del [‘uero de los
Clérigos» a un nutrido scctor de la doctrina candnica es-
patiola. ’

Aparecen entonces una serie de monografias y trabajos
cientificos que estudian aspectos parciales que a la institu-
cién se refieren y que no son mas que la consccucncia 16-
gica de un fendémeno juridico universal: el de explicar la
ley nueva cn sus nucvas dimensiones.

En este plano cabria situar nuestra presente tesis. Sin
embargo, nuestros impulsos nos han guiado a metas mas
ambiciosas: no hemos prejuzgado nada, ni nada hemos dado
por bueno de una forma aprioristica, sino que, de acuerdo

con los principios que deben regir toda auténtica labor de

La lectura tuvo lugar el 4 de abril del presente afio en el Aula Mdxima de esta Universidad
ante Tribunal presidido por el Excmo. y Rvdmo. Sr. Obispo de Tuy y siendo vocales el Ilustr-
simo Sr. D. Luis Sela, D. Lamberto Echevarrfa y D. Ignacio de la Concha, y actuando de ponente
y director de Tesis el Excmo. Sr. D. Ramdn Prieto Bances. ’
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investigacién hemos intentado desentrafiar, con el dato his-
térico en la mano y con la prueba documental ante la vista,
todos los aspectos y circunstancias intimas y externas que
dan a un determinado instituto juridico la fisonomia propia
que le caracteriza, explicindole en su vida o en su inexis-
tencia futuras.

II.—Por tanto, la necesidad de acudir al método his-
térico expositivo se nos hizo imprescindible, tanto mis ai
tener en cuenta el interés de la Iglesia, manifestado a tra-
vés de la Constitucion «Deus Scentiarum Dominus» {1931),
de que las instituciones candnicas sean cstudiadas en traba-
z6n directa con su evolucion v desarrollo histérico.

De acuerdo con esto, hemos dividido el cucrpo total
de la tesis en dos partes principales. Una dedicada a su
historia interna y otra a su evolucién externa.

Tal interioridad histérica viene deterininada por la ac-
tividad llevada a cabo unilateralmente por la Iglesia en ra-
zon de su potestad legislativa. Pueden ser encuadrados dentro
de ella todos aquellos problemas relativos al fundamento ju-
ridico y maturaleza juridica del Privilegio, lo mismo que st
regulacion candnica actual.

La historia externa del fuero ocupa la segunda parte de
la tesis. En ella tienen mayor importancia las normas que le
reglamentan procedentes de una determinada legislacion es-
tatal y que puede no tener en consideracién la norma cand-
nica. Los derechos fraucds, italiano y espaiol nos han ser-
vido para, utilizando un método comparativo, llegar al cono-
cimiento del estado histérico y actual de la institucién en
las tres maciones catdlicas curopeas mils Importantes.

RESUMEN DFE LAS CONCLUSIONES OBTENIDAS

1.2) Una visién conjunta de la evolucién y desarrollo
canénico del llamado .« Privilegio del IFuero de los Clérigos»,
puede ir sistematizada en conformidad con la divisisn cld-
sica de las ¢pocas histdricas del Derecho Canodnico. El De-
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recho Antiguo, Medio, Nuevo y Novisimo pueden servirnos
de base para fijar dicha evolucién. .

Cada uno de estos perfodos se caracteriza por dar al
fucro de las personas cclesidsticas en materia civil y criminal,
un matiz individualizador. Sin embargo, la primera época es,
indudablemente, la que mayor interés ofrece: su implanta-
cién, el reconocimiento del fuero por los Emperadores Ro-
manos, y su constante exigencia por las asambleas concilia-
res, son, «grosso modo», los elementos que van a jugar
constantemente sobre este aspecto parcial de la jurisdiccién
cclesidstica.

San Pablo aconseja a los Corintios que no sometan sus
litigios al arbitraje de los jueces scculares y ordena que
pongan en su lugar a Jos mds despreciables de la Iglesia.
He aqui el germen y origen de dos instituciones: la «Au-
diencia Ipiscopal» y el «I'uero de los Clérigos». Lste queda
confirmado con el mandato del Apastol a Timoteo. Tertuliano
testifica sobre este especial modo de proceder judicialmeate
en las primitivas comunidades cristianas y la Didascalia, es-
tatuye, ya de una manera definitiva, sobre la actividad pro-
cesal de los érganos judiciales episcopales. A partir de en-
tonces la lglesia ha reclamado constantemente, no sélo el
cjercicio de la jurisdiccion en las causas contenciosas y pe-
nales que atectasen a personas e lglesia, sino también,
aquellas otras en que un cristiano, un fiel cualquiera, soli-
citase la administracién de su justicia.

Con la conversién al catolicismo de los Emperadores
s¢ plantea ¢l primer problema sobre este fuero y, con ello,
se marca un importantisimo jalén ea su historia. Su aparicidn
en el Derecho del Imperio no responde, a nuestro juicio, a
la concesién de un «privilegio» graciosamente otorgado por
¢l Principlo, sino que éste reconoce en toda su longitud una
jurisdiccién va existente y sobre la que confiesa su imposi-
bilidad dec intervenciéon. De ahi, que en un periodo en que
se conceden amplias ventajas a los ministros de Ja nueva
religién  oficial, se estatuya con poca frecuencia sobre la
materia. Solamente, cuando empieza a ser desconocida v vio-
lada interviene la ley imperial fijando v, sobre todo recor-
dando

, que existe un fucro especial gque rige las relaciones
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procesales de las personas tonsuradas. Tal sentido han de
tener las disposictones que aparecen cn el Codigo Teodo-
siano y en la legislacién justiniana.

Hemos de registrar el hecho de la total anulacién del
fucro eclesidstico durante el reinado de Juan (423-423), em-
perador arriano, como aspecto sintomdtico de una actitud
negativa que se va a reproducit con bastante hecucncm en
tiempos posteriores.

1 dltimo elemento que interviene ;1('tivament'c en la fi-
jacién del instituto en la ¢poca e su implantacion ‘es el cons-
tituido por la promulgacién de los cinones conciliares, que
exigen resucltamente ¢l respeto al fuero. Queda establecido
en la siguiente forma: 1.9) [tl obispo cs el (nico jucz com-
petente parva entender cn las causas civiles y criminales de
los clérigos, promovidas, bien por clérigos entre si, bien por
un laico en contra deun clérigo. Contra su dictamen se admite
apclacion. 2.0 Il tribunal episcopal puede tener una com-
posicion diferente; a veces es 6rgano unipersonal, pero ge-
neralmente, se admite la existencia de varios jueces, Jlegdn-
dose, incluso, a la composicién .de los tribunales mixtos.
3.7 Se propone una sancién penal para todos aquellos e
violasen la Jurisdiccion eclesidstica, pudiendo llegar a la cx-
conunidn. Con ello se tiptlica el delito de violacidn del fuero.

Xl Derecho Medio se caracteriza por afirmar tajante-
mente la jurisdiccién eclesidstica en toda su amplitud. su
competencia, «ratione personacy. sc extiende de forma ili-
mitada comprendiendo, tanto a ios clérigos, tomo a sus pa-
rientes, como a los siervos de lglesia, cnmo a las «misera
biles personac», ctc.

Iin la Sesion XXIIL del Concilio de Trento sc limiia
dicha competencia, estableciéndose como requisitos indispensa-
bles para pocder gozar de los beneficios inhcrentes al fucro,
el haber alcanzado la edad de 14 afios v el recibir la calili-
cacién candnica de clérigo. Iis de seitalar en este perfodo la
accion investigadora de la Jurisprudencia Candnica: ‘Schmalz-
grueber y Reiffenstuel pueden ser dos \mmbms paradigmii-
ticos.

Antes de llegar a la promulgaciéon del Codex, conviene
tener presentes la serie do disposiciones pontificias que es-
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tablecen la cxistencia del fuero exento de los clérigos, ame-
nazando con excomunién a sus quebrantadores. La proposi-
cidon 31 del «Syllabus», la Constitucién  <Apostolicae Se-
dis» de 1809 y el Motu propio de Pio X «Quientavis diligen-
tia», son los precedentes inmediatos al Codigo en materia
foral relativa a las personas eclesidsticas responsables por
la comision de un delito o demandados en un pleito con-
Lencloso.

2.0} Los capitulos [II, TV y V, los dedicamos inte-
gramente a eostudiar su fundamentacidn juridica, analizando
la serie de opiniones y teorfas que a partir del siglo XVI se
formulan por los tedlogos vy canopistas catdlicos y en con-
tra de las adversas tesis vegalistas y protestantes de las
que, de igual moedo, hacemos mencion.

Unas veces €s ¢l derccho Divino quicn basa la exis-
tencia del Privilegio del: Fuero vy, entonces, sc arranca de di-
versos argumentos construidos o bien de acuerdo con los
textos favorables de las Sagradas Escrituras, o bien tenicado
delante un medio raciocinador que conduce a ln admision
de su cardcter divino, o bien, por timo, buscando el apovo
en la autoridad de la tradicion.

Sudrez v Belarmino pertenecen a este sector.

La géﬁcsi\'s de la tesis suarveclana, las dificultades porqus
hubo de pasar antes de su aprobacion, su ofrecimiento al
Papa v su consiguiente admision, consagran wna doctrina
en la que se sostiene que  «proxime gc proprie» el fuoro
st basa en el mismo Derecho Divino, siendo Cristo su pro-
mulgador aunque mds tarde concluye con la afirmacion de
que «partint ess¢ de iure canonicwm institulum». Todo el
meollo de la opinién del Doctor Eximio radica oa la defini-
cion que hace de Derecho Divino en contraposicién del Hu-
mano, distinguiendo en ¢ste, de forma jpreferente el De-
recho Candnico. Su teleologia se explica en funcién de las
opiniones manifestadas por un fraile de la Repiblica de Ve-
necia que afirmaba que el fuero de los clérigos en materia
civil y criminal era un producto de fa voluntad graciosa
del Rey; también es un dato imprescindible para aquélla el
hecho de que, el primitivo opusculo en contra del veneciano,
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se incorporara poco después a la «Defensio Fidei Catholicae
adversus Anglicanae seclae errores» .

La tesis del Cardenal Belarmino puede resumirse de la
siguiente forma: Hay tres clases de preceptos que integran
¢l Derecho Divino-Natural: unos de cardcter primario, «im-
presos en los corazones de todos los hombres», otros que,
racionalmente pueden deducirse de dstos y son los de grado
secundario, de los cuales, a su vez, se derivan otras normas
que constituyen el «ius genfium», cuya vigencia es univer-
salmente admitida. Si se logra demostrar que el Privilegio
del Fuero puede incorporarse a esta categorfa de normas, se

habra logrado un triunfo absoluto sobre qmencq le niegucn
su cardacter divino-natural.

Otras veces es el Derecho Humano. Canénico o Civij,
la fuente inmediata de donde aquél brota.

I.a opinién del I’. Vitoria enlaza intimamente con sus
otras teorfas democriticas sobre el poder y su justifica-
cién. Los clérigos gozan de un fuero cxento en las causas
civiles y criminales porque el pueblo, ain reconociendo quc
el ser ministro de la Religién no es incompatible con Jlos
deberes del ciudadano, quiere que se les otorgue un trato
de deferencia. Entonces, €l Principe, al no ser titular de uit
poder absoluto y si un representante de la voluntad comin
de la comunidad politica, debe interpretar el deseo de ésta,
cuando la mayorfa de sus miembros son catdlicos. conce-
diendo este trato de favor a los clérigos. He aqui un fund:-
inento de la existencia el fuero que, basindolo en el De-
reccho Humano, se aparta notoriamente de las tesls contra-
rias, aunque en cierto modo paralelas, mantenidas por los
regalistas, principalmente por Marsilio de Padua, y por los
protestantes.

De todas las opiniones expuestas deducimos su insufi-
ciencia para aplicarlas a una visién moderna de este funda-
mento juridico. Hoy no puede acudirse a argumentos de una
interpretacién mas o menos caprichosa de los textos escri-
turisticos, ni se puede hablar de unas normas de Derecho
de Gentes, anticuadas y sometidas constantemente a revision,

hablar de una voluntad popular que recibe el poder po-
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litico directamente de Dios para basar juridicamente el rdé-
zimen foral de los eclesidsticos.

Para obviar estas dificultades hemos construido nues-
tra tesis. Abarca varios puntos y es includible acudir, no s6lo
a las normas de Derecho Divino, en todo momento vilidas,
sino también a aquellas que se desprenden de las relaciones
internacionales, por llamarlaz de algin modo, en las que Ia
tglesia llega a un acuerdo con un determinado IZstado.

Asi, nos ha parccido imprescindible separar, aunque sca
abstractamente, el caricter sagrado del sacerdote, de su con-
sideracion comao ciudadano y, de Ja misma manera que sc
habla, cn concepcién insospechada para los antiguos rega-
listas, de una separacion entre Iglesia v Tstado, asi tampbién,
v sin que se nos oculten los graves peligros que esto en-
cierra, podemos expresarnos al hablar del sacerdote diciendo
que @ a da vez una persona sagrada y un ciudadano. En el
primer aspecto interesa de forma exclusiva a Ta Iglesia, en
¢l segundo Jo es de igual modo para la [glesia y el [istado.

Teniendo presente csta preliminar advertencia y, refi-
ricndonos al sacerdote como sujeio de las relaciones juri-
dico-candnicas, no nos es dificil observar gue la exencion
de que sus causas civiles v criminales no sean tratadas por
los tribunales ordinarios, proviene «fundamentalimente» el De-
recho Divino y Natural v «formalmente» el derecho Ca-
nonico.

Después de examinar detenidamente los cinones que re-
zulan la materia referente al fuero, henos llegado a la con-
clusiéon de que su fundamentacion juridica hay que encajarla.
de lleno, en ¢l «ius ad reverentiam fideliun» que prescribe
¢l ¢. 119, como un derccho subjetivo de los clérigos impuesto
por Dics a los hombres. Tero su simple enunciado impulsa a
la pregunta de ;qué es v en qué consiste este derecho a ia
reverencia® Y, entonces, podemos contestar como la gene-
ralidad de los comentaristas. que afirman que tal reverencia
cs un dejar a los clérigos cl puesto principal, es la conce-
sion de un determinado tratamiento honorifico, ete. Iirme-
mente creemps que con cllo se cierran posibilidades grandes
a la gran fecundidad de este precepto. Nucstra respuestal e
radicalmente diversa: la reverencia sc traduce en cuatro; nor-
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de una cxigibilidad judicial y de unos contornos preciosos :
el privilegio del canon. el del fuero, la exencion del servicio
militar v ¢l beneficio de competencia, son la sustentacidn
juridica de este derecho abstractamente enunciado.

Por tanto, ¢l llamado « Privilegio del Fuero» es funda-
mentalmente de derecho Divino, en tanto en cuanto que su
cxistencia se explica en funcién de la reverencia debida al
estado sacerdotal y Gnicamente on {uncién suya adquicre
plenitud de vida jurfdica.

Pero atn hay mds. Kl Derecho Natural, como algo co-
man a todos los hombres, hace pensar que una situacion pre-
ferente del sacerdote es admisible desde ¢l momento en (e
una prictica constante de Jos pueblos consagrd el principio
sagrado de Ja reverencia otorgando a la casta sacerdotal todo
género de prerrogativas. Serfa entonces oportuno aducir ¢l
parangon que sc establece entre ¢l ¢lérigo y las «res sucrae »
o «res diving iurisy, dc oarraigada tradicion romanista.

E1 segundo aspecto, en que nos 1ceferiamos a una con-
sideracién  del sacerdote como ciudadano, nos lleva a for-
mular una ohservacién en la cual la lglesia renuncia a un
derecho propio v exclusivo para cederlo al Lstado, Tal ce-
sidn nunca implica el desconocimiento de la obligacion a
proteger el principio de la reverencia.

IHemos buscado una explicacion conveniente a csta pre-
tension del [Cstacdo de intervenir en los juicios de los clérigos
en materia civil y criminal y, sin negar [a importancia que
tiene para éste el principio liberal de fgualdad de todos ros
ciudadanos ante la ley v al que se cifen undnimemente los
eclesiasticistas italianos cuando exphlican la postura estatal
de desconocimiento, hemos llegado a Ja conclusién de que
la razén, al mismo tiempo gue fs mas honda. justifica su
postura. [ay que buscar, pues. la causa negativa en un
principlo de economia procesal que favorezea la unicidad de la
Jurisprudencia: si se concede a los tribunales de la Iglesia
el juzgar Tas causas civiles y criminales de Jlas personas
tonsuradas, se correria ¢l grave peligro de que al aplicar
unas mismas Jeyes por Orgaaos jurisdiccionales totalmente
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independientes, la Jurisprudencia variaria de forma tan com-
siderable que para una misma hipdtesis juridica habria so-
luciones de variedad absoluta.

Por ello, aparece plenamente certera la solucién dada por
los modernos concordatos a la cuestion de la irrenunciabili-
dad del fuero. Se cede en favor de los tribunales ordina-
rios la competencia sobre las personas aforadas. exigiéndose,
siempre, determinadas condiciones y requisitos (ue ‘ganantizan
la pervivencia del precepto «divino de la reverencia.

3.9) Al abordar ¢l tema de la wpaturaleza juridica de
la institucién que estudiamos hemos chocado con un sinnt-
mero de dificultades cuya procedencia radica, de principal
manera, en su ¢volucién histérica. o mejor, en los factores
que cooperan en ella.

Tn primer érmino, el encuadrar la exencién foral den-
tro de las immunidades personales, no solo por autores del
siglo XVI, sino también por algunos canonistas contempo-
rineos, nos ha hecho pensar en si nuestra exencién participa
de las motas caracteristicas de las inmunidades o, si por el
contrario, las repele.

Es fundamental tener en cuenta el desarrollo de una
«immupitas» que, partiendo del Derecho Romano, va a cua-
jar como elemento cualificador del Iistado FFeudal. La «immu-
nitas» abandona cntonces su cardcter meramente negativo para
convertirse en un hacer. en un actuar auténomo. aungue en
su origen dependiente de una concesiéon real pedida y otor-
gada en virtud del precedente. 21 ejercicio de la Jurisdiccion
entra de llene en la integracién de las atribuciones del Feu-
do, produciéndose el fendémeno de que en los Sefiorios [Ecle-
sidsticos se van a reunir dos jurisdicciones de muy divierso
matiz: una, que periencce por derecho propio a la Iglesia.
encarnada en las personas de los obispos y, en la que cabe
situar ¢l enjuiciamiento de las causas civiles y criminales de
los clérigos; otra, en la que se acta en virtud de una conce-
sién expresa del Principe v que es atribuible a los Obispos
y Abades, en tanto len cuanto son Sefiores temporales en un
determinado territorio, sobre el que ejercen una soberania
a la que estdn sujetos todos los individuos que en ¢l habitan.

Ocurre, pues. una peligrosa conjuncion que amenaza con
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hacer desaparecer el fuero exento de los clérigos bajo &l
cmpuje del feudalismo; sin embargo, sc garantiza su existen-
cia en los sefiorfos mobiliarios donde el titular del poder no
es un eclesidstico. '

i Puede calificarse, por tanto, a Ta exencién formal de
inmunidad ? Resueltamente afirmamos que no, ya que, ademis
de constituir un verdadero arcaismo juridico, Ja idea de in-
munidad implicaria la de otorgamiento real vy, esto, scria
un claro atentado contra los principios fundamentales que
Integran los rasgos esenciales de su naturaleza juridica.

Mayores dificultades ofrecc la aplicacion de Jas notas
caracterfsticas de los privilegios a la exencién foral.

Dejando a un lado los privilegios «strictu sensu» consi-
derados, hemos dc referirnos de forma exclusiva a Jos que
legal y doctrinalmente sc les denomina privilegios en sentido
lazo o «in Codice contenta», como posibles elementos cuali-
ficadores de la exencién.

Pero sitenemos en cuenta que dichos privilegios son
atorgados «per modum legis», omitiéndose la posibilidad de
de que en el supuesto de aplicacion judicial puedan ser des-
conocidos por ©l juez, llegarfamos a la conclusién de que
ranto la ley como los privilegios considerados en sentido
ampho participan de una idéntica naturaleza. Ley del [Fuero
de los Clérigos v Privilegio del IFuero de los Clérigos serian,
de este modo, términos sinénimos.

Es mas, atn cuando determinados tratadistas buscan
un criterio eficaz para llegar 4 una distincién entre «iura» y
«privilegia» de los clrigos sosteniendo que, mientras sin
los primeros no podria explicarse el estado sacerdotal, sin
las segundos podria éste subsistiv perfectamente. Ante este
aparente inconveniente hay que acudir a Ja opinién que antas
formulabamos. ¢ Puede cexplicarse ¢l «ius ad revercatian
integramente desgajado de los «privilegia» v Ante la radical
intimidad existente, no cabe mis posibilidad que la de ad-
mitir ¢l ente juridico resultante de la conjugacién de dos
derechos de procedencia diversa, pero en los que existe un
complemento necesario cxigible para la eficacia de los mis-
mos. Y cllo, porque sin ‘tal complemento, al hablar del de-
recho a la reverencia de los fieles, nos enfrentariamos con
una norma cuyo contenido serfa de cariicter ¢tico o religioso,
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pero jamas juridico, en el sentido de que carecerfa de un
pronunciamiento judicial en la hipdtesis de su violacién.

Tampoco es un «ius singulare», sino que forma parte
de él. Integra Ja serie de derechos que se concedén en forma
exclusiva a un grupo relevante de personas canénicas a quie-
nes por la especial funcién a que estan destinadas les corres-
ponde un puesto destacado dentro de Ja comunidad cristiana’

Por todo ello, llegamos a la conclusién de que el nom-
bre de «Privilegio del I'uero de los Clérigos» debe ser subs-
tituido por <l de «Fuero de los Clérigos».

A ello podria oponerse la objecién de que el fuero de
los clérigos viene integrado por otras nelaciones juridico-
proocesales que desbordan la antigua denominacion de Privi-
legio. Ello es cierto, pero st se tieneen cuenta que ¢l de 1,333
bnplanta la cxistencia del [Fuero Eclesidstico, al enunciar el
derecho propio v exclusivo que pertenece a la Iglesia, en ¢l
que encuadra las cavsas civiles vy criminales de los clérigos,
llegariamos a la conclusion de que éstas integran un aspecto
parcial de¢ dicho l‘uero. Con afiadir, en tal supuesto, a la
locucion IFuero de los Eclesidsticos. la frase aclaratoria «en
materia civil v criminal» quedarian desvanecidas tales difi-
cultades.

Ademds, ofrece las siguientes ventajas: Para €l De-
recho Candnico se llegarfa a una unificaciéon en la termino-
logia, haciendo desaparecer unos «privilegios» cuya razén
de existir no tiene un ¢laro fundamento. Al mismo tiempo se
climinarfa la posibilidad de que tal derecho, al ponerse en
contacto con un ordenamiento juridico estatal, fuese consi-
derado por ¢ste como un privilegio dimanante de la soberanfa
temiporal, cuya génesis, vida y extincién, solamente a ella
se deberia.

Desde €l punto de vista del Derecho Estatal, el Fuero
de las Personas Iiclesidsticas, implica una inhibicién de sus
érganos judiciales, por constituir una Jurisdiccidon especial,
anidloga, en todos los sentidos., a la concedida, por ejemplo,
a los Militares. Del mismo modo que no se habla de un Pri-
vilegio del FFuero de Guerra, no hay porqué hablar de un
Privilegio del TFuero de los clérigos. Se tratarfa, en ultima
instancia, de una Jurisdiccién exenta reconocida por el Estado,
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4.°) Ll examen de la evolucion del Jlamado Privilegio
del Truero de los Clérigos, al ponerse en contacto con una
determinada Jlegislaciéon histérica, nos ha conducido a dar
las siguientes visiones globales de un 1fistituto que, sitndo en
sus origenes idéntico en diversos paises, llega a diferenciarse
de forma tan asombrosa que, ain conteniendo en s{ mismo los
clementos fmprescindibles para que cxista como tal instituto,
carcce, en definitiva, de circunstancias externas semejantes.

Comenzamos por la exposicién de la Historia Externa
del Tuero en el Derccho Francés.

[lay un periodo, el de las dinastias Merovingia y Ca-
rolingia, en el que la colaboracion entre Tglesia y Estado
cs tan intima que van a influirse reciprocamente y a ha-
cerse inseparables. Xl IFuero, cs teconocido, ientonces, en
toda su amplia totalidad.

Pero, cuando el principio germdnico de justificacion del
poder por la sangre, deja paso al principio de justificacién
por la consagracion episcopal ocurre un fenémeno curioso
(siglo XV). Ll Rey, ya no ‘tendra una consideracion de un
simple Jaico, sino que ipor Ja cerentonia litargica de la con-
sagracion con ¢l Santo Oleo, va @ tener la consideracion de
Prelado, de «Praelufus Ecclesiae» y, en un cierto sentido,
representarad la suprema autoridad religiosa dentro de la Igle-
sia francesa. :

Si esto es asi, ya no hay razdn alguna para que exista
una Jurisdiccion Eclesidstica independiente de la Civil: am-
bas pueden fundirse, por existir en el titular que las ejerce
un cminente cavicter sagrado. Pero, atn hay mds, tal dere-
cho sc extiende al Parlamento. ya que 'éste es como parte
corporal del Monarca, «ex corpore Regis»y, se dice, para re-
sumir toda una rctorcida construccion politico-religiosa, por
la cual se hace participe de las - funciones jurisdiccionales
reales.

1il Fuero de los Clérigos sufre con ello un golpe defi-
nitivo en la historia del derecho francés del que dificilmente
va a rccuperarse. La aparicidn de remedios procesales con-
tra los «abusos de los clérigos» son consecuencia légica de
tal concepcién. Tal sentido tienen: la «swisie» en lo tem-
poral, cl ejercicio de acclones poscsorias contra los jueces
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eclesidsticos y el «appel comme d’abus». Con ello queda de-
finitivamente establecido ¢l Galicanismo..

La culminacién de todo ello llega con la promulgacion
de la «Constitucion Civil del Clero»., de 24 de agosto de
1790, en la que el [stado Revolucicnario reglamenta unila-
teralmente cl régimen organico de la Tglesia francesa. La
Jurisdiccién Candnica sobre los pleitos entablados por per-
sonas cclesiasticas desaparece como rfecto de una excesiva
preponderancia del Clero, apoyada en multitud de privilegios
y exenciones, y ante cl empuje de las ideas revolucionarias.

El Concordato de 1801 nada dispone acerca del Fuero
y, en los famosos «Articulos Orgidnicos», debidos a la sutil
diplomacia d¢ Telleyvrand, sc deroga todo privilegio portador
de exencion o atribucion de jurisdiccion episcopal.

Actualmente, la separacion absoluta entre la [glesia v
¢l Estado, conduce a que en las causas civiles v criminales
de los clérigos solamente intervengan los Organos de la Ju-
risdiccién  ordinaria.

5.9)  Por 1o que respecta al Derecho [taliano, la cvo-
lucion histérica de la institucién foral, no ofrece un gran
interés en sus dos primeras épocas: con la conversion de
los IEmperadores Romanos al cristianismo se implanta, fi-
jéndose en ¢pocas posteriores y, muy principalmente, cuando
la unidad politica se desmembra en pequefios Istados que
ilenan todo el territorio de la Peninsula Apenina.

I2] siglo XIX brinda la oportunidad de contemplar <o-
mo, al mismo Tiempo que se va creando la Unidad Italiana
y va desapareciendo el poder temporal de los Papas, cl ejer-
cicio de una jurisdiccién civil y criminal sobre personas
eclesidgsticas es arrebatada a los tribunales ‘diocesanos para
pasar a la competencia de los seculares. Tal significado tie-
nen la Ley Siccardi, de ¢ de abril de 1850, y la aim mis
radical Ley de Garantias, de ‘13 de marzo de 1871. Con ellas
parecia evidente que el principio promulgado por Cavour,
«Libera Chiesa in libero Stato», llegaba a su plena cul-
minacién. |

La politica eclesidstico-religiosa del Gobierno Iascista
fué¢ radicalmente diversa. [La unidad nacional debia mante-
nerse a toda costa para lo cual era necesarlo reconocer la
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existencia de una mayora absoluta de catdlicos, descontentos
de un régimen que ignoraba los principios mas sagrados
de su religién. De aqui ¢l gran acierto de la firma de los
Acucerdos de Letrdn.

Un breve examen del articulo 8§ «de su Concordato, nos
ha hecho pensar en un nuevo paralelismo entre el reconoci-
micnto del poder temiporal v Ja implantacién de unas garantias
forales en lo concernicente a las causas civiles y criminales de
las personas eclesidsticas. [a admision de la soberanfa de
la Santa Sede cn el mingsculo espacio territorial de la Ciu-
dad del Vaticano, es el simbolo de unas concesiones bechas
en favor de los Clérigos acusados ante los tribunales del
Iistado por la comision de un delito.

Pero, aparte de esto, es necesario tener prescate que la
redaccion de este articulo, va a ser el molde y la novma a la
que se han de ajustar futuras convenciones con la Santa Sede,

6.0)  En @timo lugar nos referimos a la génesis de la
exencion foral dentro del Derecho Histérico Espafiol.

Sus etapas son ficilmente delimitables: una amplia im-
plantacién de la institucién en los Concilios de Toledo que
¢s continuada durante el Jargo periodo de la Reconquista por
los Concilios y Cortes medievales. Una incorporacién a las
leyes del IEstado de las normas candnicas bajo el reinado
del Rey Sabio v un total agnosticismo del régimen foral en
el siglo XIX gue es vencido, de una manera tajante, con la
firma y cntrada en vigor del Concordato de 1933.

s dec destacar la importancia y la serie de problemas
que se originan cuando el Tribunal del Santo Oficio deja de
ser un tribunal eclesidstico para convertirse cn un Organo
judicial que obra y actia por delegacion real.

Asi como en Francia tiene un innegable interés, para su
derecho interno. la Jurisdiccion lIiclesidstica, en Espafia, po-
demos decir que carece de tal relieve. Las pretensioncs rega-
listas de nuestros monarcas no fueron dirigidas a la conse-
cucion de un intervencionismo decisivo cn los asuntos y cau-
sas de los clérigos, que afectaban a la organizacion de Ja
[glesia, sino que aquéllas se volcaban de leno en el lamado
Derecho de Patronato. Una excepcion a esta trayectoria fud
¢l Decreto de Unificacién de Fuerus, cn cuya teleologia no
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pueden hallarse pretensiones regalistas, sino, mnds bien, mo-
tivos que se basaban en la consecucion de una unidad legls-
lativa; fué discutida su vigencia. La Reptblica del 31, con
la implantacién del principio de separacion de Iglesia y Es-
tado, ignoré en su totalidad la exencién foral de las personas
eclesidsticas.

El articulo 16 del Concordato del 53, al admitir el «Pri-
vilegio del I'uero» para las causas de las personas com-
prendidas en el primer apartado del c¢. 120, introduce una
notable novedad frente a todos los documentos de indole
similar firmados en todo lo que va de siglo.

Con ello queda implantada una gradacién, un escalona-
micnto del Fuero de los Clérigos en materia civil y criminal
en los ordenamicntos juridicos de los ISstados contempo-
rancos :

1.2)  Una radical indiferencia ante la «funcidn» que
debe cumplir el sacerdote que lleva al agnosticismo mds
agudo. No sc¢ reconoce la existencia de un Fuero exento.

2.0} Una postura de comprension ante dicha «fun-
cidn» que lleva al Estado a conceder unas mjnimas garantias
en beneficio del Iuero, cuya existencia candnica puede ser
objeto de discusiom.

3.9) Un amplio reconocimiento del IF'uerc en favor de
los clérigos mayores a que hace referencia el apartado pri-
mero del ¢. 120.

Crisanto RopriGuez-Aranco Diaz

DOCTOR EN DERECHO
POR LA UNIVERSIDAD DE OVIEDO
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NOTICIAS DE LIBROS
Y RECENSIONES

NOTA IN EXTENSO

«THE AMERICAN WAY». (The Economic Basis of Our Civilization), por
Shepard B. Clough. Profesor de la Universidad de Columbia.-E. Tho-
mas Y. Cowell Company New York 1953,

E' Profesor Clough, actualmente detenta la cétedra de Historia de
la Universidad de Colombia, ha tfenido una amplia formacién Universitaria,
ya que desde su Licenciatura en Colgate, ha cursado estudios en la Sor-
bana, en Heidelberg y en Columbia, y sus inquiefudes por la ciencia eco-
némica le hicieron seguir cursos en la misma Columbia, en el Instituto de
Estudios Politicos de Paris, en Grenoble, y las Universidades de Berlin,
Turin y Roma conocen, asimismo, lo profundo de su formacion. De sus
trabajos encaminados a preparar desde los campos de vista de su doble es-
pecialidad de historiador y de economista, -un tratado que comprenda
la Historia Econémica de Awmérica (es autor de una Economic History of
Europe), ha obtenido los datos sobre los que ha constituido las bases de
este THE AMERICAN WAY, que hoy comentamos, y en el que nos mues-
fra los factores materiales y humanos que han contribuido a dar a su
patria el mayor exponentel industrial y converfirla en la nacién més poderosa
de la fierra. Por ello con comprensible orgullo. Clough, comienza pi-
diendo, y lamentando a la vez la ausencia, la voz de un poeta, que
al igual que en la antigua Roma y Grecia existieron para cantar las ex-
celencias de sus patrias, surja ahora para gloriar un tema que no tiene
parangén en toda la historia «the achievement of surpassed economic well-
being». Este bienestar, no superado, lo concible Clough como un factor
de civilizacion y estima, haciendo una breve referencia histérica, que al
igual que hubo desplazamientos en la cultura europea, cambiando el centro
de influencia de acuerdo con las fluctuacicres de la vida econémica,
asi pueda estimarse hoy que Europa pierda al mismo tiempo que su prota-
gonismo  politico y econdmico su calidad de centro cultural del mundo,
para cedérselo a los Estados Unidos de América. Para realizarlo serd ne-
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cesario, afirme el autor, el lograr un adecuado equilibrio enfre sus faclores
humanos y recursos.

Antes de entrar en el defalle de estudio, sedsla los factores estra-
tegicos a los que se debe el éxito econémico norteamericano. Indica
por ejemplo, cémo mientras algunos factores de produccién fueron funda-
menfales en la iniciacion de la historia, han cedido su predominio con e!
correr de los afios, y cémo un equilibrio saludable se ha consequido en-
tre los grupos consagrados a la produccién de bienes y los que estin
consagrados a' cambio y ocupaciones concurrentes. Refiriéndonos a lo ex-
ptesto anfes, senala como en los afos 1869 a 1879 el veinte por ciento
de la renta nacional se obtenia de la agricultura, contribuyendo la in-
dustria  manufacturada con el 13,9 por cienfo, cifras que en 1950 se
convierten respectivamente en el 7,2 y el 30,7 por ciento. Aquel equi-
librio que sefialdbamos, contribuyé, afirma Cleugh, a una excelente division
del trabajo, con foda la secuela de venturosas realidades que el mismo implica.

Existe también en este logro evidente del pueblo americano por el
hienestar, un factor psicolégcio que ha cumplido un extraordinario roll
en este sentido, los ejemplos de un Ford o de un Rockefeller, estimulan
mas a la Juventud que ninguna clase de oropaganda o de slocan. La
ventaja ademds es que el americano sabia, {al igual que el soldado de
Napoleén sabia que llevaba en su mochila su posibilidad de gloria), que
era posible el triunfo por el camino del frabajo, del talento y de la
rectilud, ilusion que casi se ha perdido en nuestro viejo... y pobre continente.

El esfuerzo nacido bajo aquella espléndida division del trabajo, permi-
tia, al mismo tiempo que era posible una poiitica real de pleno empleo,
la efectividad de un ahorro, en cantidad que' no admite comparaciéon posible.
Y por si esto fuera poco, las leyes de inmigracién de los Estados Unidos
podian permitirse el lujo de escoger lo mejor de la juventud europen
que veia en estas nuevas fierras una promisidn. Se eliminaba a los nifios
y a los viejos, que consumen y no producen y se admilia a los quz es-
taban en situacién de trabajo inmediato; Norteamérica, después de reali-
zzdo su ¢esfuerzo», dispone de un kilémetro cuadrado para cada 21 d= sus
habitantes, mientras Europa tiene que cchijar cinco veces este nidmero
e1 dicho espacio, légico es que Clough comente irénicamente que las
teyes de Malthus no han tenido confirmacién en el Continente Americann.

Pero junto con sus cantos a esta magnifica realidad, hay una seria
advertencia del autor hacia sus compatriotas que han sido despilfarradors=s,
ciertamente, de riqueza, y sefala la penuria de muchos de sus bosques
esquilmados, de minas (la de hierro de Mesabi concretamente) casi agn-
tadas, e incluso su temor acerca de la duracién de sus explofacicnes
petroliferas (lo que explica, aparte de ofras naturales razones, la denomi-
nada Declaracion de Truman sobre la «plataforma continental» con vistas a
la explotacién, exclusiva, de pozos de petréleo en la costa sur estado-
unidense), lo que ha hecho que aumentara lo inversién encaminada a la
censecuciéon de recursos o férmulas que sustituyan a  los bienes naturales.

En el Capitulo Il estudia el Profesor Clough <¢la industria americana
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y los recursos naturales», de los que reproducimos algunas cifras altamente
significativas. De carbén, solamente Norteamérica tiene el cuarenta por
cienfo de las reservas mundiales, confra el 35 por ciento de Europa y el
20 por ciento de Asia. Lo que si efecfivamente estd ocurriendo es que
las explotaciones féciles y mejores estadounidenses se estén agotando y
el carbéon americano serd mas caro cuando la explotacién tenga que con-
sagrarse a yacimientos mds pobres o més dificiles.

Respecto al petroleo cita Clough las siguientes cifras interesantisimas.
En 1948, Norteamérica, con el 6 por ciento de la poblacién mundial, con-
sumié el 60 por ciento de la produccién del mundo de petréleo. Las re-
servas «probadas »de los Estados Unidos se cifran en veintitrés mil millones
de barriles y las «posibles» en ochenta y siete mil millones de barriles.

Respecto a la energia eléctrica, Norteamérica, en 1947, utilizando muy
por bajo del 50 por ciento poteacial de sus posibilidades hidroeléctricas,
consumia més del 26 por cienfo de la energia hidroeléctrica producida en
el mundo.

Respecto de minerales de construccién, e! predominio americano es
extraordinario.

Pasa a estudiar el Profesor Cleugh seguidamente la contribucién del
arte Industrial al progreso de la Indusiria americana. Da indices da cémo el
progreso de produccion de hombre-hora, ha ido evolucionando segin
los distinfos factores preponderantes en el desarrollo econdmico, y sobre
todo sefalando cémo el trabajo supone una especializacion, un arte, que
hace superior el rendimienfo y minimo el esfuerzo (recordemos la Ley del

americano Taylor). prescindiendo de todo e! desarrollo del maquinismo.

El Capitulo 4 estd consagrado a la «Agricultura extensiva», sus bene-
neficios y sus problemas. En lineas precedentes ddbamos una referencia
de indices de renta agricola, nos interesa sefalar ahora que mientras
hace 96 afos el 59 por ciento de la poblacién trabajadora lo eran del
campo, este fidice ha bajado al 14,5 por ciento. La agricultura, con-
viene recordarlo, ha constituido un elemento casi decisivo en el pro-
greso econdmico de los Estados Unidos.

El espacio cultivable se triplico entre 1869 y 1949, el valor de las
tierras se hizo ocho veces superior y el rendimiento del «¢paisanos esta-
dounidense que era dos veces superior al del francés o alemin y cuatro ve-
ces al del italiano, en 1947 era siete veces superior al rendimienfo medio
del europeo occidental. Los medios de explotacion consiguieron que la
tierra necesaria para alimentar a un habitante disminuyese veintitrés ve-
ces de 1889 a ‘1949, al mismo tiempo que aumentaba en un 69 por ciento
la cantidad de tierra que podia cultivar un solo trabajador.

Uno de los ftriunfos de la agricultura americana consistio en reco-
nocer las excelencias de la division del trabajo, lo que hizo posible la
crescion de una agricultura extensiva y de una especializacién por zo-
nas, que en 1914 era ya una realidad, al que contribuyé a darle todo
el magnifico explendor, que hicieron posibles las cifras  prenotadas, el
progreso tecnolégico en la agricultura, la mecanizacién y como conse-
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cuencia el mejoramiento en los producfos y cria de animales. Citemos
algunos datos. El Tractor; en 1910 solo se ufilizaban unos mil en todo
el campo americano, en 1949 su nimero era de 3.500.000: como conse-
cuencia el animal de trabajo disminuia de 1915 al 1945 de 26.500.000 ca-
bezas, a 11.630.000.

En 1945 se alcanzaba la cifra de un camién cada cuatro granjas y
un automédvil para cada una.

Respecto de la produccién de la tierra, tomando como indice 100
para 1940, nos daba 76 para 1909 y 108 en 1944.

En 1860 una vaca que alcanzase las 4.500 libras de leche era un
extraordinario animal, sin embargo la que en 1890 no llegaba a esa
cifra la enviaban al matadero, en 1950 la que no duplicaba dicha ci-
fra era apartada.

El capitulo siguiente lo consagra al estudio del Transporte y Co-
mercio, dedicando sucesivamente apartados a las rutas acudticas internas,
a los ferrocarriles, a los camiones omnibus, para inmediatamente detenerse
en lo relativo al Comercio, con un brevisimo comentario sobre [a Ayuda
Exterior Norfeamericana y terminar el capitulo después de una referencia
a la Marina Mercante, con unas lineas consagradas a la Balanza de Co-
mercio y pagos en las que examina algunas cifras de inversiones en el
exferior y nuevamente se refiere, concrefado a este aspecto, a prés-
tamos y ayudas.

Tiene singular interés, el Capitulo 6, que el Profesor Clough
dedica el examen de la Banca y del Dinero en la Economia Americana.
Comienza por estudiar la funcion del Dinero y Banca en el progreso
econémico, y sienta como primera premisa que Norteamérica pudo ayu-
dar a Europa a acelerar su reconsfrucci¢n, y fueron posibles las grandes
inversiones en el ‘exterior gracias al ahorro del pueblo americanc sobre
la  produccion normal. Es necesario, llegados aqui discriminar entre los
dos factores que dentro del humano integran el de la produccién, ef
capitalista y el laboral. Los americanos han hecho escuela de aquel prin-
cipio de Ford que para aumentar su capacidad de mercado concibio la
idea de bajar el precio de sus vehiculos y aumentar los salarios, pro-
lendia como fin no el disminuir sus posibles utilidades, sino el ampliar
el campo dentro del que podia considerarse el automévil como una ne-
cesidad. El famoso modelo T, fué &l camino, el aumento enorme de’
producciéon era la forma en que se compensaba el primer ciclo de su
revolucion social e industrial: se habfa iniciado la gran produccién an
masa del automévil. El capitalista americano, ha sabido por tanto, eleva: el
nivel del trabajo, bajar los tipos de sus infereses y comprender que
también denfro de un nivel de riqueza pueden conseguir riqueza, con
mis estabilidad, con maés firmeza, con mas confianza dentro del elemento
laboral colaborador imprescindible en toda marcha econdmica. Por eso el
nivel alto de vida americano, consecuencia de salarios altos y de bienes
de consumo a precios bajos (en relacion con el valor adquisitivo de su
labor-hora), permitié6 el ahorro, este ahorro que tanto ensalza Clough,
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y que hizo posible la enorme expansién de la economia americana, porque
como dice el autor, en la totalidad de los sistemas econémicos, ya capi-
talistas, comunistas o socialistas, es necesario ahorrar e inverfir si ha de
haber progreso econémico.

Expone [a razén ‘de existencia del dineiu, la aparicion del inferés
para colacionarlo con la creacién de los Bancos que es donde se posibilita
al dinero la manifestacion de todo su poderio. Por ello, estima, no pueden
ir separados en el Estudio el dinero y la Banca. ‘

Es sumamente interesante la consideracién historica que nos muestra
del Dinero y :la Banca hasta 1913, la oposicion enire los deseos y pre-
tensiones de los agricultores y poblacién fronteriza, que pretendia «dinero
barato» y una inflaccién moderada, que les permitiera negociar con sus
preductos con margen que les facilitara el pago de sus deudas y la
posicion de los circulos bancarios de las ciudades que querian «dinerg
duro», que no perdiera valor. De este sentido del crédito nacieron las
dos corrientes politicas, los demécratas, propugnadores del primero, fos
republicanos, defensores a ultranza del dinero «duro». La legislacién os-
cila segin los tfiempos en que cada uno de ellos estuvo en el poder.
Estudia el trascendental sistema de la Reserva Federal, para continuar con
la evolucion de la banca y distintos sistemas del pais, y terminar el ca-
pitulo con un estudio de los precios.

No debemos despreciar la ensedanza de los EE. UU. en materia de
precios. Tomando como indice indicador el afo 1926 (igual a 100), ve-
mos que desde 1865, 132 por ciento, a 1951, 177,6 por ciento, los precios
han flucluado muy pocec, se movieron en una zona de cambio de 400
por cienfo, contra el 2.000 por ciento alcanzado en algunos paises europeos.

El Capitulo siguiente lo consagra a la Poblacion, Trabajo y Movimiento
Obrero. Dentro del -concepto clasico de los faclores de produccion estudia
Clough la importancia 'del factor humano denico del Trabajo y los pro-
blemas demogrificos como intimamente concatenados con la produccian.
A. igualdad de recursos naturales, viene a decirnos, serd més rica la
nacion con menor ‘porcentaje humano, siempre que éste sea lo suficiente-
mente numeroso para una adecuada explofacién de sus posibilidades. Al
margen de consideraciones de otra indole, consideraciones que se man-
tienen con mas fuerza en nuestro continente, podemos afirmar que la
pobacion americanla tiene un porcentaje excelente, una distribucion  Sp-
tima, y los inconvenientes humanos de su forma laboral, son disimulades
por su expléndida realidad. Evidentemente el concepto de la vida tiene
todavia fundamentales divergencias entre ambos continentes.

Para conseguir estas colosales realizaciones industriales, los Estados Unidos
contaron con unas posibilidades de desplazamiento de la masa obrera
que en Furcpa resultan practicamente imposibles, donde cualquier traslado,
por minoritario que sea (recordemos los forzosos por creacién de pantanos,
aun cuando resulte mejorada la condicion del paisano) tiene caracteres
de verdadera expoliacién. El campesino europeo, el irabajador europeo,
se sienfe unido con la tierra en que vive con una fuerza atdvica, tan
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grande, tan poderosa como real por muy ridicula que pueda parecer a
los ojos de los americanos para quienes fodo el ferriforio tienie una mis~
ma condicién de «medio». Quizds la razén estibe en que para nosofros
tenga la tierra la condicién de refugio, de algo vinculado con nuestra
propia razén de ser. Es [a historia, la familia, la tradicién, todo con lo
que rompié el emigrante que fué formando en América la Union.

Es altamente interesante la brevisima referencia de! movimiento ohrero,
a sus reivindicaconeis y a sus conquistas, en las que el New Deal, marca
un mojon trascendente.

El Capitulo 8 estudia la Organizacién de las Empresas, la Revolucion
Directorial (the Managerial Revolution) y Concentracion de riqueza. Se-
nala el autor la importancia que tuvo en el desarrollo econémico de los
‘Estados Unidos, la capacidad, el dinamismo del Hombre de Empresa ame-
ricano, y su capacitacion para una magnifica wrganizacién de sus Em-
presas. Va sefalandonos las causas de la aparicion de la Sociedad Ano-
nima, su auge y su lado nefasto, la aparicién de los monopolios, la reac-
cion contra los mismos que dié lugar a un auténfico movimienfo cuya pri-
mera Ley imporfante es la Anh-Truts Sherman de 1890.

Bl Capitulo 9 'estd consagrado a los Ciclos Econdmicos y Previ-
sion Social.

Nos habla el Profesor Clough de las fluctuaciones que perturbaron la
vida econdmica norfeamericana, generalmente conocidas con el nombre
de ciclos econémicos, y que él considera que no son ni regulares ni
inevitables. Estos ciclos estima que tienen fases perceplibles, que estu-
dia, aln reconocieado aue en cada caso concreto pueden tener caracte-
risticas propias. Estas son: la expansiéon, la depresién, la contraccion vy
la revivicacion (revival).

Resulta altamente aleccionador como va senalando el Profesor Clough
los medios con los que el americano intenté preveer y al mismo tiempo
precaverse de estas calamidades mediante el seguro, consciente de la
eficiencia de esfa instifucion a cuyo cometido se unié la Prevision Social.

E' ultimo Capitulo, «el pasado, el presente y el futuro», es el resumen de
esperanza, de fe, de advertencia, sobre este monsiruo, este estado monolitico
del que tfanto tenemos que aprender; porque, efectivamente, si algo ha exis-
tido realmente revolucionario en el mundo ha sido el de modificar, a
través de la era industrial, el tradicional concepto de la vida, su ni-
vel medio, que tiene hoy unas exigencias, fan radicalmente nuevas, que
asombrarian, ya que no a nuestros padres, si a nuestros abuelos. Eslo
es lo que ha logrado sobre todas las cosas Norteamérica, nos ha en-
sefiado a vivir y a trabajar, a obtener de la vida todo lo bello, todo
lo comodo aue pueda encontrarse en este valle de lagrimas, y sin
olvidar este derecho y esta obligacion del hombre de ganarse el pan
con el sudor de su frente. Que no lamente Clough que por ahora les
falte el remate del arte, como suprema sublimacion del hombre, para
conseguic la clGspide de su pirédmide cultural. Hoy su poderio, su riqueza,
también les permite llevarse bajo sus barras y estrellas a los artistas {como
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llevaron a los sabios) europeos, aln cuando nos cueste tfrabajo considerar
a un Toscanini muerto lejos de su Malia, de su Scala de Milén, enferrado
bajo la sombra de un rascacielos o de un ingente montén de chatarra.

Si asi fuera, seriamente pen:ariamos que !7hia comenzado la deshu-
manizacién del arfe. Los hombres, como la. Jeas, deben permanecer

fieles a sus simbolos.

D. ADMINISTRATIVO

Lépez-Cuesta

FERNANDO GARRIDO FALLA: «Re’.gimen de impugnacién de los actos
administrativosn, Instituto de Estudios de Administracion local, Madrid 1956.

La compleja materia de la llama-
da Justicia administrativa, pertene-
ciente a dos ramas juridicas dis-
tintas —el Derecho Administrativo
y el Derecho Procesal—, plantea
serios problemas y graves discu-
siones en orden a delerminar Ia
linea divisoria entre ambas. Con fre-
cuencia se habla de' usurpaciones y
reivindicaciones entre los tratadistas
de ambas disciplinas. Las discusiones
en nuestra patria arrancan de un
trabajo del profesor Guasn, oubli-
cado en la Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad de
Madrid el afio 1940, titulado «El
derecho de cardcter administrativo
como fundamento del recurso con-
tenciosos.

Si la mayoria de los autores estén
conformes en que el Derecho pro-
cesal administrativo, en cuanto que
prefende estudiar un proceso espe-

cial, forma parte del Derecho pro-
cesal, las cosas se han desorbitado
y se han llevado a esta disciplina
materias cuyo conienido nafural es
el Derecho Administrativo. Ello de-
bido, por una parte, a que el es-
tudio del proceso administralivo se
hace corrientemente, parliendo de
los denominados por Guasp «Pre-
supuestos procesales», dentro de los
cuales se incluyen materias neta-
mente administrativas, como por
ejemplo, dentro de los presupuestos
objetivos todo lo relativo al acto
administrativo, con la secuela de
consecuencias totalmente nocivas pa-
ra los estudios administrativos. La
tesis defendida por el citado au-
tor, que resulta sumamente peli-
grosa por las razones que quedan
dichas, ha sido sequida o por lo
menos no combatida por los es-
pecialistas del Derecho Administra-
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tivo que con posterioridad se han
ocupado de temas referenfes a la
lusticia administrativa, e iacluso el
propio Guasp en escritos recien-
tes, —concretamenfe en el pro-
logo de la obra de Gonzilez Pé-
rez: «Derecho Procesal Administra-
tivoy, vuelve con mas fuerza a sos-
tener dicha postura.

Por ofra parte, la cuestion se
complica alin més, debido a un
errdbneo concepto de la actividad
administrativa (1). Sabido es que
ésta, puede ser enfendida funda-
mentalmente, desde dos puntos de
vista: el material u objetivo, es
decir, intentar si es que se puede,
puesto que hay autores que lo nie-
gan como son Waline y en Es-
pafa, Jordana, caracterizar la acti-
vidad administrativa por su confe-
nido; y el punto de vista orgénico
o subjetivo, segln el cual sera fun-
cion administrativa aquella que sea
realizada por la Administracién pt-
blica en cuanto institucién. Enten-
dida la actividad administrativa en
este Ultimo sentido es indiscutible
que forman parte de ella actividades
que desde un punfo de vista mate-
rial no son administrativas {2), sino
en algunos casos nefamente juris-
prudenciales, pero que sin embar-
go por ser de la Administracion
deben ser estudiadas dentro del De-
recho administrativo y no del De-
recho procesal; pues es indisculible
que el Derecho administrativo es-
tudia la Administracion subjetivamen-
fe considerada, antes que objetiva-
mente, es decir, los sujetos que
son Administracion y toda la acti-
vidad que realizan, independiente-
mente de su naturaleza infrinseca
legislativa, administrativa, politica o
judicial, antes que la actividad ad-

ministrativa maferialmente conside-
rada, alli donde quiera que se en-
cuentre, independientemente del su-
jeto que la realice. Por ello mate-
rias como la denominada via gu-
bernativa, tienen su lugar natural
de estudio dentro del Derecho Ad-
ministrativo, siendo absurda la pre-
tendida reivindicacién de que la
misma se pretende hacer por los
procesalistas, lo mismo que ciertas
materias que afendiendo a su con-
tenido son netamente administrah-
vas, como por ejemplo la Organi-
zacién de los Tribunales, son pro-
pias del Derecho procesal.

A aclarar estas cuestiones, a po-
ner las cosas en su sitio, a fijar
con precision la linea diviscria en-
tre el Derecho procesal y el Dere-
cho administrativo, en las materias
propias de la Justicia administra-
tiva, es a lo que se encamina y
realmente consigue la obra recien-

(1. Como sucede cn Ju obra de
Villur  Romero  «Derrcho  procesal
administrativor, en la cual s¢ consi-
dera ¢l proceso administrative como
el que se dirige a2 obtener una deci-
sion conereta de 1o Administracion,
gue individualice una wormi juridicn
o declare, recomozea o probej:
derecho (o ol nienos un inter
dicamente protegible) ecuyn alirnm-
cion se pide, bicn por persona info-
resada, bien por la propia Admiujs-
tracion (p. 16, 1l.a cd.); es deeir.
se esta confundiendo el proceso ad-
winistrativo con ¢l procedimiento ad-
ministrativo o via  gubornativa, o
w o s oeon s funciones jurisdie
cionales que 4 Administracion ejer-
¢, que couo fulo_s‘ deben ser estudia-
das por el D. Administrative y 1o
por ¢l Procesal.

(2). Como dice Casedn lu division
oredirica de los Poderes no coincide
cult (2 material de las funciones.




temente publicada por e! Instituto
de Estudios politicos, debida a fa
pluma del ilustra Catedrético de De-
recho administrativo, sefior Garrido

Falla.

Frente al intento de cercenar el
contenido del Derecho administra-
tivo a favor del Derecho procesal,
se levanta Garrido con su obra
«Régimen de impugnacion de los
actos administrativos», en la cual
se estudia dnicamente aquella par-
te de la lusticia administrativa que
perfenece al Derecho administrati-
vo y no la perfeneciente al Derecho
procesal.

En lo que se refiere a su estruc-
tura la obra se divide en 6 capitu-
los a través de los cuales se fratan
jos cuatro problemas fundamentales
de la materia que pertenecen al De-
recho administrativo: 1. El recu-
rrente, es decir «el sujefo habili-
tado por el Derecho para reaccio-
nar contra la actividad ilegal de
la Administraciéon pablica» (Cap. I);
2.0 La Administracion recurrida, es
decir «el sujefo pasivo de la im-
pugnacion» (Cap. ll); 3. E! objeto
de la impugnacién, es decir «el
acto administrativo ilegal» {Capitulos
M, IV y V); y 40 los recursos,
esto es, «las formas de impugna-
cién o remedios ‘juridicos utilizables
contra el acto administrativo ile-
gal» (Cap. V), si bien es necesa-
rio fener presente, en lo que se
refiere al contenido de este capi-
tulo, que solamente se tratan los
recursos inferpuestos anfe la propia
Administracién, no d= los que se
sustancian y resuelven ante los Tri-
bunales contencioso-administrativos,
cuyo lugar de estudio debe ser
el Derecho  procesal.

Estos seis capifulos van procedi-
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dos de una infroduccién, en la que
se tratan concepfos previos fan in-
teresantes como los de derecho pi-
blico subjetivo e inferés legitimo.

En el contenido del capitulo |
es de desfacar, aunque sea muy
discutible, la critica que el autor
hace a la posicién que identifica
las conceptos de jurisdiccién subje-
tiva y recurso idef plena jurisdiccion
y jurisdiccion objetiva y recurso de
nulidad, cuando como ya habia de-
fendido Garrido en un trabajo pu-
blicado en el nimero 8 de la eR-
vista de Administracién pdblica,
puede perfectamente existir un re-
curso subjetivo de anulacién, co-
mo lo demuestra el hecho de que
en Espafia existe recurse de nuli-
dad y no existe jurisdiccion obje-
tiva alguna, en el sentir del aufor.

También resulta sumamente infe-
resante el concepfo que se da de
acto administrativo (Cap. V), com-
prendiendo dentro de él no sola-
menfe el acto concreto, sino fam-
bién el general, esto es los re-
glamentos, en cuya posicién esta-
mos plenamente identificadcs.

Igualmente es de .destacar, aun-
que también sea muy discutible, la
critica que hace (Cap. V) a la doc-
trina, admitida generalmenfe, de con-
siderar como causas de invalider
de los actos juridicos la inexisten-
cia, la nulidad y la enulabilidad;
para Garrido Falla sélo cabe hablar
de las dos dlfimas, ya que la in-
existencia, supone, dice, una «con-
tradictio in terminis» y no da lu-
gar a un tratamienio juridico dis-
tinto de la nulidad.

En este capitulo V al estudiar
las irregularidades de los actos ad-
ministrativos, se pasa revista a los
distintos elementos de ftales actos,
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en forma fan precisa, eleganfe y
complefa, como pocas veces, has-
ta ahora, se habia hecho er nuesira
pafria con los estudios administra-
fivos.

El Ultimo capitulo estd dedicado,
como ya dijimos, al estudio de las
facultades jurisdiccioneles de la Ad-
ministracion, es decir a las fun-
ciones que aun cuando material-
mente sean jurisdiccionales son ejer-
cidas por la Administracion y por
lo tanfo deben ser estudiadas por
el Derecho administralivo, ya que
esta disciplina juridica debe fener
por confenido el estudio de los

D. MERCANTIL

organos que son Administracién pl-
blica y el de toda clase de acti-
vidad que por dichos 6érganos se
realicen, segin ya se indico.
Como se puede comprender de
esta répida noticia que damos, nos
enconframos en presencia de una
obra francamente me.i'oria, cqu> vie-
ne a justificar la bien merecida fa-
ma de su autor, que tanlo esta
contribuyendo con sus publicacio-
nes a dar altura y rigor cientifico
a los estudios de Derecho admi-
nistrativo.
Juan Luis de la Vallina
Velarde

Motos Guirao, Miguel, «FUSION DE SOCIEDADES MERCANTILES». Prélogo

de Antonio Polo Djez. Editorial

1953. - XXIV - 470 pégs

La sociedad mercantil en cuanfo
que es instifucion viviente tiene en
su existencia unas efapas claramen-
te diferenciadas y, en ocasiones,
su muerfe no es estéril, sino, por
el contrario, sirve de asienfo a otra
sociedad que recogiendo los res-
tos de aquélla, hace nacer a la
vida mercantil una nueva construc-
cion juridico-econémica. Tal es el
problema que el profesor Mofos es-
fudia en su obra que brevemente

Revista de Derecho Privado. Madrid

trataremos de resefar para nuestros
lectores.

Diremos con palabras del profe-
sor Polo en el Prélogo, que el au-
tor divide su trabajo «en una In-
troduccion, dedicada a la contem-
placién del fundamenfo econémica
de la fusién, y fres grandes par-
fes, consagradas, respectivamente,
la primera, al esfudio tedrico de la
fusion en sentido juridico, con es-
pecial consideracion de la docfrina



nacional y extranjera y de las so-
luciones del Derecho comparado; la
segunda, al examen del Derecho
espaiiol anferior a la Ley de Socie-
dades Anénimas; y la fercera, al
estudio de la regulacion que el
fenémeno de la fusién recibe en
esta Ley». Pasaremos revisfa a cada
una de ellas a fin de dar una 1dea
de su contenido.

Para Motos, la fusién podria des-
cribirse como «un acto de nafura-
leza corporativa o social, que fiene
como vehiculo de ejecucién un
acuerdo de cardcfer contractual, por
virtud del cual se opera la frans-
misién del fofal pafrimonio de una
o varias sociedades en favor de una
tercera, que, como contrapartida,
enfrega acciones propias a los ac-
cionistas de la sociedad o socieda-
des fransmifenfes, que se disuslven
sin liquidacién». Partieado de é4sfa
a manera de definicién, se configura
todo el campo juridico de la fusién
de sociedades en el aspecto teo-
rico.

La fusion tiene dos posibilidadas;
una, fusién por creacidon de Jueva
sociedad; ofra, fusién por absor-
cién. Ambas fienen unas caracie-
risticas comunes que se estudian de-
tallademente. Asi la necesidad de
que fal fusidn sea acordada por fo-
das y cada una de las sociedadas
que tratan de fusionarse; la diso-
lucién o extensién de la sociedad
anferior; la fransmision del patri-
monio de cada una de aquéllas a
la sociedad absorbente o bien a la
nueva que surja sin que nadie, pre-
viamente a la transmisién, una li-
quidacién. Por Gltimo como nofa
comin a ambas formas de fusibn
destaca el que la contraprestacion
debida a las sociedades que se ex-
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tinguen consisfa precisamenfe, en
acciones o fitulos vinculalivos a la
sociedad absorbente o, en su caso,
a la nueva sociedad.

Como caracteristicas  especificas
de cada una de estas formas de
fusién, sefiala denfro de la fusién
por creacion de una nueva sociedad,
en primer lugar, el hecho de que
la disolucion afecta a fodas las so-
ciedades que en ella infervienen, y
en segundo, la consiguienfe crea-
cion de una nueva sociedad here-
dera de las fusionadas. En la fu-
sion por absorcion se pueden igual-
mente distinguir dos nofas carac-
teristicas; por un lado la subsisten-
cia de la sociedad absorbente; por
olro, el consecuenfe aumenfo de
capifal de dicha sociedad.

El propio vocablo «fusion» Ileva
en si una obscuridad tferminolégica
que a la hora de valorar su con-
tenido juridico en el supuesto con-
creto de las sociedades mercantiles,
no resulta facil aclarar sus distintos
significados. Por ello, Motos en su
estudio trata de diferenciar fal su-
puesto de ofros que, estando en
una intima relaciéon con el anali-
zado, se han identificado por al-
gunos autores. Enfre estos supuesfos
andlogos en alguna manera a la
fusién, se encuentran las uniones
de empresas, la cesién de fodos los
negocios de una sociedad & ofra
subsistiendo aquélla para responder
de sus obligaciones, la unién de
patrimonios y confabilidades bajo una
Gnica direccién, la fransmisién glo-
bal de uno de los esfablecimientos
enfre varios perfenecienfes a una
sociedad. La razén en la cual fun-
damenta Motos la diferencia entie
estos supuestos y la fusion estd
precisamente en que no cumplen
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el requisifo esencial de la previa
disolucién de la sociedad o socie-
dades informadoras de la fufura.

Por contradecir el principic de
la fransmisién universal de patnmo-
nios en la fusion de sociedades,
es necesario descarfar de esta for-
ma, todos los supuestos en los cua-
les la transmision del patrimonio se
realiza de una manera parcial y
todos aquellos en los que el pa-
trimonio se fransmita a fitulo sin-
gular. De igual modo, por con-
tradecir el principio anfes szdala-
do de la ausencia de liquidacion,
es necesario separar del supuesto
general de fusién, el caso de la
sociedad absorbida que se obliga
a liguidar su patrimonio para con-
vertirlo en efectivo y enfregarlo en
la caja de la sociedad obsorbente,
asi como el de fusién de e¢socieda-
des en liquidacions.

En ocasiones sucede que ura so-
ciedad adquiere en bloque todo el
patrimonio de ofra. Se produce en-
tonces una unificacion de patrimo-
nios que claramenfe se diferencia
de la fusion, toda vez que ésta
no es una simple unién de pa-
frimonios, sino que ademds impli-
ca la «infegracion de distintas per-
sonas juridicas en una sola persona-
lidad. Pero este problema se com-
plica cuando «la compra en bloque
del patrimonio de una sociedad se
lleva a cabo conira enfrega de ac-
ciones por parfe de la sociedad
adauirenfe, seguida de la disolu-
cion de la sociedad fitular del pa-
trimonio adquirido, pues en este
caso se da también la unificacién
de personalidades juridicas, propia
de la fusiény. Tampoco er este
supuesfo se da, a juicio del au-
tor, una «fusién», ya que en esta

«fusion-venta» las acciones que re-
ciben los accionistas de la socie-
dad absorbida las raciben como pre-
cio de venta y con caricter de
cuota de liquidacion.

Son todas estas cuestiones del
méximo inferés y que encuentran
en Motos una soluci "n juricicy fo-
talmenfe limpia producto de una
indudable elaboracién detenida.

Al proceso de fusién se dedica
un capifulo apatfe en el que se
analizan primeramenfe los llamados
wpactos de fusiéns y la ejecucién
de la misma. Varios son los pro-
blemas que nacen de esfe pro-
ceso. Se contemplan con defeni-
miento las cuestiones en forno a
la forma sociai de las empresas fu-
sionadas; aquellos que se derivan
de la «xigencia o no de una iden-
tidad de objefo social entre las em-
presas fusionadas»; el de si los ca-
pitales o patrimonios en la fusian
componen, con su suma, el capifal
de la sociedad absorbente o dicho
con palabras del aufor, «el capi-
tal de la nueva sociedad creadora,
itendré o no que ser igual a la
suma arifmética de los capitales de
las sociedades que infervinieron en
fa fusién?». Cuestiones de inrerés
en este aspecto son las medidas
que se hace necesario crear a fin
de proteger a los acreedores de
la sociedad absorbida; la respon-
sabilidad de la sociedad resultante
de la fusion, la cual asume los
derechos y obligaciones que te-
nian las sociedades fusionadas; la
ejecucién de ‘las obligaciones pen-
dientes al fiempo de la fusién.

El estudio de cada uno de estos
puntos —densos por naturaleza—-
va acompaiado de la exposicion
de las soluciones que las disfintas



legislaciones han dado a los mis-
mos.

Como ya se indico, la segunda
parte de la obra de Motos se re-
fiere al anédlisis de la regulacion
que la fusién de sociedades mere-
cia en la época precedente a la
Ley de Sociedades Anénimas de
17 de julio de 1951.

Puede decirse que anteriorments
a la publicacién de la Ley de So-
ciedades Andnimas wvigenfe, la re-
gulacién de la fusion de socieda-
des se fundamenfaba sobre tres pi-
lares. En primer lugar las normas
del Cédigo de Comercio auxiliado
a efectos de investigacion con la
muleta del Proyecto de Reforma de
1926-1927. En segundo término es-
taba el antiguo Reglamento del Re-
gistro Mercantil de 1919 (articulos
138 y 139). Por Gltimo, la legis-
lacion especial de la postguerra.

Esta regulacién positiva viene com-
pletada, o mejor dirigide, por la
Jurisprudencia del Tribuna! Supre-
mo y de la Direccion General de
los Registros y el Notariado, asi
como por la doctrina pafria. En
este dltimo aspecfo se hace forzoso
destacar al profesor Garrigues, el
cual «encuadrando la fusion enire
fos supuestos de disolucién de las
sociedades sin liquidacion fiene el
mérito de haber exouesto las no-
tas esenciales de la fusion, tratando
de proyectarlas sobre nuesfro De-
recho positivor.

El indudable confusionismo legis-
lativo que en esta efapa impregnaba
la regulacion de la fusion de so-
ciedades, sobre fodo si se fiene
en cuenfa la complejidad de cada
sifuacidn que sobre este tema pu-
diera plantearse, es desbrozado por
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el autor frafando de sistematizar las
soluciones a los supuestos concre-
tos.

La dlfima parfe comprende el es-
fudio de la fusién en la vigenfe
Ley de Sociedades Andnimas. Esta
dividida en dos capitulos, el primero
de los cuales tiene por contfenido
la exposicién del sistema de la Ley,
de Sociedades Anénimas. Estd di-
vidida en dos capitulos, el prime-
to de los cuales Hene por confe-
nido la exposicién del sisfema de
la Ley, y el segundo el «examen
defenido de los problemas clési-
cos de la fusién y de aquellos otros
que pueden resultar de la forma
como los primeros son regulados
por la Ley».

Al referirse al sistema de fusion
en la Ley, se hace una exposicion
minuciosa de las cuestiones juridi-
cas que de aquélla se derivan, fa-
les como las formas admifidas de
fusiébn y su naturaleze juridica, los
derechos concedidos a los socios,
las garantias otorgadas a los acree-
dores sociales y el régimen formal
de la fusion.

Es natural que la aplicacion de
la Ley de Sociedades Anénimas plan-
tee en el campo concrelo de Ia
fusion, problemas de franscenden-
cia. Estos se estudian en el udl-
timo capifulo y entre ellos vale des-
tacar el problema de la forma de
las compafiias fusionadas, el objeto
social de las sociedades fusiona-
das, los acuerdos sociales de fu-
sibn y la proteccién de minorias,
el momento de exfincién de las so-
ciedades que desaparecen por fu-
sion, el hecho de la sucesion uni-
versal como factor de la fusién,
la proteccién de acreedores, los
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balances de fusién y las consecuen-
cias de ia infraccion de las normas
legales.

Es en definitiva a nuestro jui-
cio, una obra de suma inferés, tan-
fo por el cardcter especializado de

E. POLITICA

su contenido, como por la ufilidad
que encierra, ya que comprende
el esludio de uno de los problemas
que en nuestros dias alcanza un
crecido nimero de lifigios.

A. NIETO

ESTRUCTURA DE LA INDUSTRIA AMERICANA, de Waller Adams. Infroduc-
cion de Edward S. Mason. E. Ariel, Barcelona 1956.

Esta obra constifuye la recapitu-
lacién de una serie de frabajos en-
caminados al estudio de la Indus-
tria Americana, pero estudios hechos
bajo un puro aspecto econdmico y
eliminando foda una serie de datos,
facilmente obtenibles pero que no
tienen sino un cardcter puramente
histérico o técnico, y resalfando los
que deferminan los precios y pro-
ducciones.

Ha siempre preocupado a la Ii-
teratura econdmica americana el es-
tudio estructural y funcional de su
industria, deferminanie juntamente
con los mercados y la Empresa,
del cardcter dindmico y creciente
de su economia indusfrial, como nos
dice S. Mason en la introduccién.

La obra que comentamos se di-
vide en quince capifulos que es~
fudian respectivamente los siguien-
tes extremos:

1, La agricultura, por W. R. Knight.

2. La industria textil algodone-
ra, por A. Mclsaac.

3. la industria de la hulla, por
1. Schmookler.

4. Lla industria de la construc-
cién residencial ,por C. Abrams,

5. La industna del acero, por
W. Adams.

6. la industia quimica, por A.
E. Kahn.

7. la industria pefrolifera, por
J. B. Dirlam.

8. La indusfra aufomovlistca, por
D. A. Moore.

9. La industria de los cigarrillos,
por R. B. Tennant.

10. Lla industria cinematogréfica,
por W. F. Hellmuht.

11, La industria del envase de
hojadelata, por C. H. Hessién.

12. El transporfe aéreo, por H.
M. Gray.

13. La industria del periédica,
par T. 1 Kreps.



14. La politica plblica en una
economia de empresa libre, por W.
Adams.

15. Epilogo: La organizacion la-
boral en una economia de empre-
sa libre, por C. C. Killingsworth.

Como queda sehalada en la dis-
tinta enumeracion de los capitulos,
se debe a distintos profesores y
economistas americanos, el desarro-
llo de los mismos, cuyo inferés es
tan grande, como facil, compren-
siva y sugerente, resulta la expo-
sicién, con esta preocupacién de
los autores cientificos norteameri-
canos de exponer los problemas con
una claridad que permifa la com-
prension total del lector y de ha-
cerla asequible, incluso y en la
medida de su posibilidad, al no ini-
ciado.

Todos son inferesantes, repetimos,
pero nosolros frasladaremos Unica-
mente a esfas lineas el altimo ca-
pitulo, de Charles C. Killingsworfh,
consagrado a la organizacion labo-
ral en una econdmica de libre em-
presa, y que fiene especiales su-
gerencias para el autor de estas
lineas, porque estimamos que en
un porvenir inmediafo Europa debe
convertirse en un gran mercado de
libre Empresa y la organizaciéon la-
boral continental debe sufrir una
derivaciéon hacia otras caracteristi-
cas, ya que la forzada unificacion
de legislaciones sociales derivadas
de una polifica econdmica de in-
tegracion, supondrd indudablemen-
te unas nuevas orienfaciones, que
en ningln caso pueden ser indi-
ferentes para el economista.

La organizacién laboral afecta a
un aspecto de |a economia,- «el
frabajo de los seres humanos», cu-
ya importancia sobrepasa al de cual-
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quier producto de cualquier indus-
tria. La mano de obra es «nuestro
recurso basico», dice Killingsworth.
La Tesis que propugna este ilus-
tre Catedréfico americano «es que
la competfencia perfecta (o al me-
nos razonablemente efectiva) no
puede obfenerse en un mercado
laboral aungue no existieran los Sin-
dicatos, que la accidn colectiva de
los obreros es esencial para com-
pensar algunas de las imperfeccio-
nes de [os mercados laboraies, que
los Sindicafos llevan a cebo vifa-
les funciones de tipo no econémico,
y que, en resumen, la confrafacion
colecfiva deberfa fomenfarses.

La compefencia perfecta en el
mercado se define por la lucha,
por la confroversia enfre la pre-
tensidn  «jornal» del obrero y el
ofrecimiento del patrono. En esla
relacion es indudable la desventaja
del obrero, prescindiendo del nexo
sindical, desvenfaja que nace de
facfores psicolégicos y de factoras
materiales. El no cumplimienio del.
salario jusfo, factor siempre posible,
frae indudablemente a la larga mds
inconvenientes a la clase Empresaria
que a la clase {rabajadora. En es-
ta Gltima, sobre fodo en nuestro
continente, se mantiene por esta
«injusficia del salario», una nofa de
resquernor de vindicacién que ha-
ce dificil la «colaboracién» entre
empresario y producior, lo que efec-
ta fanto el aspecto social, como
aspecto econdmico se sienfe desli-
gado, enemigo casi, de la marcha
de la Empresa y porque dentro del
ciclo econdémico general del pais,
queda fuera como posible «consu-
midor», de una serie de proba-
bles adquisiciones por no permitir-
le su jornal detraer lo necesario ni
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para fal clase de inversiones ni pa-
ra el ahorro, indispensable para que
un pais alcance un nivel de pros-
peridad econémica. Resultara dema-
siado sacrificio exigir de las masas
empobrecidas que realicen ahorro,
imprescindible para vifalizar su pais,
sobre 1odo cuando en éstos es don-
de quedan mds de manifiesto las
desiqualdades sociales.

Estudia el autor de este infere-
sanfe arliculo las criticas que el
sistema  sindical norteamericano  ha
padecido y padece, analiza defeni-
damente las més importantes para
llegar a la conclusién de que sal-
vando posibles y evenfuales per-
juicios, la «confratacion colectivan
es venfajosa y enire ofras razones
considera que la participacion  del
obrero en la Empresa fransforma al
mismo en ciudadano de la indus-
tria antes que en subdito de ella,

Consagra los Gltimos paragrafos
de su estudio a examinar las dis-
posiciones legales americanas en ma-
Aeria laboral, deteniéndose claro es-
t4 en la fundamental Ley Wagaer,
en la que por primera vez se de-
clara la profeccion oficial, franca
y decidida, a la contratacién colec-

tiva, a la que se fralé de unilate-

ral, y se acusé de que concedia
tanfas preriogativas a los obreros
como abandonaba los derechos de
los Empresarios. Esfas acusaciones
motivaron reacciones en diversos
Estados de la Unidn, hasta que de
modo general, en 1947, se da una
nueva ley, que prefendia ser mas
eguilibrada: es la conocida con el
nombre de Tail-Hartiey que modi-
fica en algunos punfos, substancia-
les, los principios de la Ley Wag-
ner. Como son por ejemplo la dis-
posicion que prohibe la coaccion
sobre los empleados para afiliarse
a un Sindicalo, y las que disponen
la necesidad de votacién para la
continuidad de huelga, que con el
arma de los empresarios (suprimido
el boicot) de susfituir permanenta-
mente a los huelguistas, que por
esta circunsfancia pierden el dere-
cho de votfar, surte efectas extraor-
dinarios en la evitacion de paros
y confliclos laboralas.

Termina su frabajo el Profesor Ki-
llingsworth, estudiando las tenden-
cias hacia una nueva polifica labo-

ral.

L. C.

CURSO DE ECONOMIA MODERNA, Paul A. Samuelson.-Traductor, Doctor
J. L. Sampedro.-E. Aguilar. Madrid, 1956. ;

Nos bastaria plagiar la magnifica
nofa preliminar del traductor de es-
te libro, doctor José Luis Sampedro,

Catedratico de la Facultad de Cien.

cias Politicas y Econémicas’ de Ma-
drid, para dar ides & nuestro lec-
tor no solo el valor de la obra,
sino la finalidad intrinseca perse-



guida por ella. «Quizé —nofa que
inicia con estas palabras de Samuel-
son— los norfeamericanos de nues-
tros dias no tengan otro deber ci-
vico més importante que el de po-
der leer, con cierta capacidad de
critica, los informes econdmicos que
el Presidente de los Estados Uni-
dos eleva al Congreso». Este re-
conocimiento por tan elevada au-
toridad en problemas econémicos,
de la importancia de nuestros es-
tudios, dice el sefior Sampedro,
cresulta grato y hasta convenien-
ter. Y continGa, eporque es el ca-
so que, en nuestro pais y en otros,
el bachiller o alumno de ensedan-
za media y preuniversitaria sale de
las aulas conociendo por ejemplo
lo que es la calcopirita, pero sin
haber recibido la mencr informa-
cion sobre lo que es un Banco.
A pesar de que indudablemente (sin
la menor intencién por mi parte de
menospreciar a la calcopirita) es ca-
si sequro que el flamanfe bachiller
habrd de recurrir a algin Banco
durante su vida, siendo, en cam-
bio, poco probable que le afecte
algo relacionado con la calcopi-
rita. Y hasta me atrevo a adadir
que, de afectarle, puede que sea
Gnicamente por molivos econémi-
cos en la mayoria de los casos».

Es evidente que en nuestra Patria
(pese a la creacion reciente de las
Facultades de Ciercias Politicas y
Econémicas, muy a la larga fiamos
la finalidad préctica de esta Li-
cenciatura), no existe interés por
la economia, como no existe, evi-
dentemente, la menor coordinacion
acondmica en la Administracion Cen-
tral, suponiendo graciosamente la
existencia de una problematica preo-
cupacién econdmica.
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En el primer capifulo de su obra
traza el Profesor Samuelson la fi-
nalidad de la ciencia econémica,
cuya p-imer farea, dice, es la de
descri i, analizar, explicar y re-
lacionar las fluctuaciones de la ren-
ta nacional, de las que nos interesa
la prosperidad, como la depresion,
la inflacion como la deflacion de
los precios. Por ella, como funda-
mento de aquélla, consagra la mi-
tad de su obra a estudiar los pro-
blemas de producciéon nacional.

Seguidamente estudia la Renta
Nacional, su determinaciébn y sus
fluctuaciones.

La tercera parte la consagra a
la Composicién y la determinacién
de los precios de la produccidn
nacional, la cuarta a la distribucién
cle la renta, la quinta al Comercio y
Finanzas Internacionales, y la sexta
y Gltima, como epilogo, al estudio
de los distintos sistemas econémicos.

De la amenidad de su lectura,
de la facilidad de su comprensién,
de lo perfecto de su sistema peda-
gdgico, basta el nombre del autor
para avalarlo.

Pero estimo necesario recalcar
nuevamente palabras del citado tra.
ductor, Prof. Dr. Sampedro, cuan-
do dice de su ‘raduccién que con-
sagrada a la economia norteameri-
cana, considera necesario para el
estudiante espafiol el conocer el
sistema del pafs mdas prospero y
poderoso. Asi es, efectivamente, pe-
ro estamos muy necesitados en Es-
pafa de quien nos diga la situa-
cién real de nuestra economia con
valentia y palriotismo, que no es
amar a su patria el querer desco-
nocer nuesiras propias necesidades
y nuestro atraso evidente en el
avance industrial,
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El libro es sugerente; su cla-
ridad de exposicién extraordinaria
y lo suficientemente amplio de su
contenide permiten que sea bas-
tante para una iniciacién en la cien-
cia econémica. La traducciéon es-
pléndida, quizds porque ha querido

desmentir el Profesor Sampedro; la
vieja maxima de Traduttore, tradi-
tore, que él mismo cita con ejem-
plar modestia, pero conscienfe de
lo eficaz y serio de su labor.

L-C.
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