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|. AMODO DE INTRODUCCION.

1. Unadigresion necesaria.

Antes de comenzar estas clases debo cumplir con tristeza y mucho carifio un
deber. En € dia de ayer se le brindé un homenaje a recientemente desaparecido
Dr. Isidoro Zanetti. El climay los vuelos me impidieron estar presente como era
mi deseo. Yo tuve d privilegio de acompafiarlo en estos Cursos entre los afios
1977 y 1986. Don Isdoro Zanotti fue uno de mis maestros. Como a todos, a mi
también mucha gente me ha ensefiado cosas importantes, pero no son muchos los
maestros que uno tiene. Isidoro Zanotti o fue para mi; con sus clases 'y con su
gemplo me marco y me trasmitié muchas vivencias. Con € aprendi, entre otras
cosas y en este anbito, como usar conjuntamente los tiempos, la discrecion, la
amabilidad y la energia para encausar reuniones dificiles y sacarlas adelante; y
muchas cosas mas. Por eso tomo ahora un poco del tiempo de estas clases para
trasmitirles esto que siento muy profundamente a ustedes que son |os sucesores de
los cursantes que siempre fueron € principa objeto de carifio y preocupacion del
Dr. Zanotti. Y ahora pasaremos de inmediato a hacer 1o que nos exigiria €
maestro S estuviera entre nosotros: comenzar la clase en tiempo y volcar en ela
todo lo mejor de que se disponga

2. El Derecho Diplomatico y Consular actual.

Cuando fui invitado a Curso se me propuso como tema a desarrollar “El
Derecho Diplomético y Consular actuad”, y yo lo acepté. Después me di cuenta
de que lo que podia resultar actual para mi, no lo seria tanto para ustedes. El
sistema juridico que hoy esté vigente en la materia, se consolido entre 1961 y 1975
en tratados codificadores' que cubren casi todos sus aspectos. Estos convenios,
en muchos casos recogen reglas consuetudinarias, consolidan otras que se
encontraban “in statu nascendi” y ademés establecen soluciones de desarrollo
progresivo que, a la fecha de hoy, en su mayoria, han generado nuevas normas
consuetudinarias. En readlidad hay muy pocas cosas que desde entonces hayan
variado como para justificar la curiosidad que despierta e calificativo de “actual”.

Por esta razon a estructurar e programa a desarrollar procuré darle un
enfoque que fuera novedoso en su planteo. En consecuencia di prioridad a los
enfoques de la teoria general; inserté las pocas novedades que existen, como la
actuacion de la Corte Internacional de Justicia en € caso de EE.UU. con Irén,
algunos desarrollos hechos por @ Derecho Comunitario europeo en la materia,
adgunos estudios recientes de la Comision de Derecho internaciona de las
Naciones Unidas, y agunos fallos de la jurisprudencia interna sobre la no
procedencia de la inmunidad de jurisdiccion en causas laborales; y completé €
proyecto con un rgpido andisis de los ingtitutos més importantes regulados en las

! Por el concepto de tratados codificadores y sus caracteristicas ver: Heber ARBUET-

VIGNALI (tp.2).
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cuatro Convenciones.

3. Importancia formal y politica del Derecho Diploméatico y Consular.

Desde mi perspectiva, e conocimiento del derecho no se satisface solo con la
exposicion y andlisis de las normas juridicas en vigor, sino que exige, ademés, d
estudio socio politico del medio en que se insertan y de la incidencia que tienen
sobre é. Comenzaremos entonces procurando explicar € porqué de estas reglas
del Derecho Diplomdico y Consular, la necesidad de las mismas que, en su
manifestacion cientifica, configuran una estructura mucho mas formal vy
aparentemente carente de contenido trascendente que la de cuaquier otra rama
del derecho; al menos del Derecho Internacional Publico que regula las relaciones
internacionales.

Un primer planteo, real, aunque no cientifico, deriva de tener que responder a
la pregunta acerca de si es posible regular las relaciones internacionales 0 s no es,
acaso, que ellas discurren en € mero facto, donde quien dispone de la fuerza tiene
la posibilidad de imponerse. Naturalmente que esto no es asi ya que muchos
factores juegan un papel importante en |as relaciones internacionales, aunque debe
sefidarse que e derecho, por s solo es poco |0 que podria hacer. El derecho es
solamente un instrumento del que disponen los seres humanos para procurar Vivir
mejor en sociedad, pero es un instrumento imprescindible para ello. No tiene
virtualidad propia para solucionar los problemas. Asi como la fuerza sin €
encuadre del derecho es arbitrariedad, el derecho sin € respaldo de la fuerza es
utopia; € solo contenido de la norma no acanza para encausar la vida; pero
resulta insodayable la existencia de las normas a las que se sumen otros
instrumentos para hacer que e sistema funcione con certeza, seguridad vy, d
menos, también con equidad y ponderacion. De ahi la importancia de las normas
formales, entre las cuales estan las del Derecho Diplomético y Consular.

4. Dificultades para la aprehension de sus normas.

El objeto de nuestro estudio es una rama de un sistema juridico, e Derecho
Internacional Publico y esto trae dificultades. El andlisis cientifico de los sistemas
juridicos es muy engorroso. El derecho es una ciencia'y debe de estudiarse como
tal, pero se trata de una ciencia socia gque considera parte de los fenbmenos del
espiritu; no es una de las llamadas ciencias exactas que investigan los fendmenos
de la materia. Esto crea dificultades. En primer lugar las variables a considerar
en las ciencias sociaes son infinitamente mas numerosas que las de las ciencias
exactas; |as ciencias sociales presentan mayor nimero de variables, esta son més
complgas, més dificiles de aprehender, tienen muchos mas imponderables que
considerar y esto complica € trabajo de los investigadores.  En segundo lugar s
bien en ambas ramas se parte de hipotesis, las de las ciencias exactas, en generd,
pueden ser verificadas en laboratorio, aceptarse o rechazarse y en consecuencias
seguir avanzando o rehacer la investigacion; esto no ocurre con € derecho.
Cuando se sienta la hiptesis de que una regla es la mejor para obtener € fin
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propuesto, la Unica experiencia posible se encuentra en € laboratorio de la vida 'y
solo € tiempo y la historia dirén del acierto o del error ddl cientifico. Esto no solo
dificulta las tareas sino que, ademés, hace poco apreciable la labor del jurista como
cientifico constrefiido por métodos que no puede dudir y propicia la pretension
equivocada acerca de que la voluntad puede superar la realidad en e ambito del
conocimiento. El denominado valor de las dos bibliotecas, un concepto de
contenido tan habitua mente mentado, como falso e irresponsablemente expuesto.

5. Necesidad de lossistemas juridicos.

Los sistemas juridicos, € derecho, no son fantasias creadas en la mente del
ser humano. Son instrumentos necesarios para satisfacer una profunda exigencias
de desarrollo y perfeccionamiento. La aparicion del derecho responde a
necesidades humanas ingludibles. Sin reglas de naturaleza obligatoria, pero que
son posibles de violar y que en ese caso ocasionardn necesariamente un castigo
gue, ademas, resultara posible de dudir, € ser humano no podria vivir en sociedad;
y es probable que entonces la especie humana hubiere desaparecido.

Los sistemas juridicos aparecen como la Unica respuesta |6gica a profundas
necesidades de los seres humanos integrados en grupos. Solo la existencia de
seres humanos y sus caracteres explica la aparicion de los sistemas juridicos de
derecho positivo. Si los seres humanos no existieran, s no fueran como son 0 s no
desearan vivir en sociedad, las normas juridicas de derecho positivo no serian
necesarias.

Il. EL DERECHO DIPLOMATICO Y CONSULAR
COMO STRUCTURA FORMAL PARA EL SARROLLO
DE LASRELACIONESPACIFICAS

1. El derechofilosoficoy €l positivo.

Cuando hacemos referencia a derecho podemos estar apuntando a menos a
dos estructuras conceptuales diferentes. Con dicha expresion podemos referirnos
a un concepto filosofico que comprende a conjunto de unas reglas de conducta
muy especiales. Se trata en la especie de normas destinadas a las sociedades
humanas a través de mandatos individualizados que obligan a sus destinatarios a
adoptar determinadas conductas externas porgue, de lo contrario, se dispondra de
estructuras e instrumentos que los induzcan coactivamente a cumplir las reglas, les
forzaran a servir una compensacion por no hacerlo o les impondran una sancién
por violarlas. En esta concepcion filosofica, 1o caracteristico e insustituible de las
normas juridicas es que son obligatorias por definicion y que ordenan conductas
humanas externas en interrelacion. A partir de estos supuestos, € doctrino
expositor podra ubicarlas dentro de un sistema filosofico propio mediante € cua
busgue explicar las esencias, € origeny € fin del Universo. En esta posturay con
los recursos disponibles en la actuaidad, la validez de la propuesta no podra ser
demostrada y su aceptabilidad y prestigio dependeran de la profundidad intelectual,
la amplitud de conocimientos y € rigor académico de sus respectivos autores.
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Este enfoque ddl derecho se ubicaen & campo de lafilosofia juridica.

También podemos comprender en la expresion la idea cientifica de otra
especie de normas de conducta, destinadas a ordenar las actividades humanas
externas en sus relaciones dentro de una sociedad interna o internacional
determinada y creadas por los seres humanos a través de ciertas autoridades
reconocidas como competentes para hacerlo. Estas normas también son
obligatorias por definicién, pero son creadas por los seres humanos® a través de
instituciones, pudiendo variar su contenido sdlo dentro de ciertos limites estrictos®.
En este caso, d jurista que procure explicarlas, andizarlas, interpretarlas o
aplicarlas no puede crear su propio sistema, porque son normas comunes a toda
una sociedad plura, sno que debe considerarlas gusténdose a las reglas
cientificas de la hermeneltica juridica que esa sociedad haya aprobado a
respecto. En este caso la genididad del doctrino cuenta, pero mucho mas cuenta
el rigor cientifico de su método y su respeto a las reglas de las ciencias juridicas,
de lo contrario se corre € riesgo de confundir filosofia juridica con andisis juridico
de un sistema. En este caso, quién se ocupe del derecho operard sblo con las
normas juridicas de sistema de derecho positivo vigente, dentro de un marco
estrictamente juridico.

No obstante lo antedicho € andista juridico no puede prescindir totalmente de
la aproximacion filosofica. Quién puede y debe hacerlo es € abogado en gercicio
que debe proporcionar a su cliente e cuadro de su stuacién juridica y las
posibilidades reales, dentro del mundo de lo factico, de ser respaldado o condenado
por € derecho positivo vigente. En cambio € legidlador que contribuye a crear ese
derecho, € doctrino que lo propicia o comenta y trata de orientar y € juez que lo
aplica, sin apartarse de larealidad ni violentar la hermenéutica® deben aproximarse
alafilosofiasin pretender sudtituir d fil6sofo.

Las exposiciones que continlan procuraran ser estrictamente juridicas, pero
por o sefialado en € parrafo anterior y porque ademas, de otra manera, seria muy
dificil llamar la atencion sobre un tema tan definitivamente resuelto, tan forma y
gue despierta tan pocas dudas, como lo es & conjunto de reglas del Derecho
Diplomético y Consular actua, es que comenzamos haciendo agunas
aproximaciones en € marco de lateoria general para ubicar en su dmbito correcto
el Derecho Diplomético y Consular actual, es decir € que se consolida a partir de
mediados dd Siglo XX.

2 En cambio, en la perspectiva filosofica, la norma juridica, con esa proyeccion, puede

ser considerada preexistente y requerir ser revelada o descubierta. Esto, que no
necesariamente es siempre asi, dependera de la concepcion tedrica del autor del sistema

¥ Por ser normas ordenadoras no pueden propiciar el caos o la anarquia; por ser
obligatorias por definicién y para lograr su propésito, deben ser aceptadas y respaldadas
por la inmensa mayoria de los sujetos a quienes van dirigidas, o que hace necesario que
propenda a soluciones consideradas justas; y como deben aplicarse con objetividad y
ecuanimidad paralograr los dos propdsitos anteriores deben permitir un marco de certezay
seguridad.

*  Loquelostransformariaen lo que yo gusto llamar “romanticos del derecho”.
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2. El ser humano y susimpulsos gregarios y dispersantes.

Las peculiares caracteristicas que poseen los seres humanos determinan la
aparicion de ciertos fendbmenos, uno de ellos es € derecho, y dentro de este €
sistema del Derecho Diplomético y Consular.

El ser humano es a la vez solidario y egoista. No solo necesita vivir en
sociedad para compensar con € esfuerzo comin y la capacidad de organizarse,
las desventagjas que tiene frente a la naturaleza en general y frente a otros seres
Vvivos, Sino que, ademés, gusta de vivir reunido. No obstante, en cuanto convive
con otros, como una cas ingludible manera de afirmar su identidad Unica e
irrepetible y de exteriorizar su auto estima, comienza a competir con Sus
congéneres y en este esfuerzo muchas veces se excede llevando su egoismo a
[imite de destruir a los otros a quienes necesitay de destruirse as mismo.

El ser humano es gregario, pero ademas es dispersante. En cuanto se integra
en un grupo socia de cuaquier naturaleza, desde € més smple, lafamilia, hasta €
més complegjo, comienza a competir con sus semejantes y muchas veces |0 haraen
forma por demés dura. En cuanto se integra comienza a dispersarse, a romper la
union. Tiende alaintegracion con la misma fuerza que a la competencia; ambos
son impulsos antropol égicos.

Ese mismo paradigmatico ser humano, también es esencidmente racional;
capaz de exteriorizarse, auto observarse y comprender, pese a sus defectos y
carencias, en gque cosas obra mal y cuédes debe procurar corregir. Esta dltima
cudidad permitié a los seres humanos comprender que para poder vivir en
sociedad con provecho, como necesitaban y querian hacer y sin destruirse
mutuamente por una competencia desenfrenada producto también de sus deseos,
necesitaban de un orden y de reglas que ellos mismos crearan y se impusiesen,
para gque les obligaran a hacer 1o que desean hacer y saben que les conviene, pero
gue libremente no logran concretar por que ceden a sus debilidades. A partir de
ese momento comienzan los esfuerzos tedricos y practicos para explicar la idea
filostfica de “derecho”, para concretar alglin sistema de derecho positivo y para
justificar una autoridad dentro del grupo que gerza @ poder y sea acatada. Todo
este proceso culminaréd con la organizacion de diversas sociedades en Estados
nacionales, con sistemas juridicos de subordinacion para reglar las relaciones
internas, con la teoria de la soberania y con sistemas juridicos de coordinacion
para regular las relaciones entre Estados soberanos. Dentro de estos Ultimos se
ubica el Derecho Diplomético y Consular.

Cuando en una sociedad de seres humanos o de conjunto de seres humanos,
como es la de los Estados, sus integrantes se proponen acanzar determinadas
metas comunes que entienden como buenas y positivas para todos, para ordenarse
y superar sus tendencias negativas crean instituciones que les ordenen y sistemas
de normas obligatorias que premien a quienes actlan de acuerdo a los fines
propuestos y castiguen a quienes no 1o hagan.
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En resumen, los seres humanos individuaes tienden con € mismo vigor a la
integracién y a la competencia dispersante; son racionales y sus deseos y
conocimientos les indican la necesidad de un orden y reglas obligatorias para poder
vivir en sociedad. De estas tendencias resulta la necesidad de reglas juridicas, las
gue no se requeririan S los seres humanos no convivieran o s, conviviendo, no
compitieran entre si.

El ser humano, débil, con sus defectos y contradicciones y con su racionalidad,
puede aproximarse a conocimiento del bien, querer hacerlo, ser capaz de élo y no
obstante obrar € mal. Dentro del mismo proceso idegtivo ellos emplean la razon,
se exteriorizan, se observan desde afuera, ven sus defectos y sus posibilidades y
hacen un esfuerzo que les permite razonar correctamente acerca de cua es la
mejor forma de sobrevivir. En estas circunstancias, 10s seres humanos recurrieron
a indituciones y reglas obligatorias que ellos mismos crearon para obligarse a
hacer 1o que sabian que necesitaban hacer y querian hacer para ser felices, pero
gue por su propia naturaleza contradictoria no hacian espontdneamente. ES por
ello que se crearon las normas juridicas de derecho positivo; normas que s € ser
humano no fuera contradictorio no tendrian razén de exigtir.

De este confuso y absurdo proceso social resulta la creacion de los sistemas
juridicos positivos. No responden a un ided superior que se actudiza en la
redidad, sSno que nacen de una imperiosa necesidad préctica que requiere
encarnar en un ideal superior para no sucumbir. ES por esta génesis, tan increible
gue S no se presentara como una evidencia en los hechos de la convivencia
cotidiana seria imposible de aceptar, que las normas juridicas suelen aparecer
como se nos presentan habitualmente: confusas, dificiles de interpretar e
imposibles de considerar facilmente como productos de la mente humana ya que a
ser creadas para obligar al ser humano pareceria que tendrian que originarse fuera
de d; y no es asi. Por o mismo a veces se utilizan ma, alin en contra de la
felicidad del coman de la gente que es la Unica razén de su existencia.

El derecho positivo es un instrumento creado por los seres humanos que como
tal puede ser bien o mal utilizado, porque no tiene existencia propia® y que para
cumplir su funcion adecuadamente, como explicaremos a continuacion, tiene que
apuntar a una idea de judticia filosdfica o a menos socioldgicay, a través de ela
legitimarse.

3. Lanecesidad de legitimacion.

La findidad de todo sistema juridico positivo es proporcionar a los seres
humanos reunidos en sociedad pautas de conducta razonables que les den certeza
y seguridad en sus relaciones mutuas. Para que estos sistemas puedan funcionar
correctamente se requiere que la inmensa mayoria de sus sujetos adhiera a sus
normas y para que esto ocurra los seres humanos deben entender que e sistema

®  Nosreferimos al derecho positivo vigente, no al filosofico, a Derecho Natural que, en

|o personal, creemos existe con independencia de | as necesi dades humanas.
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gue les ordenatiene legitimidad.

El sstema juridico y € orden que de é deriva, justo, neutro o injusto, pueden
ser impuestos por la groseria de la fuerza o por las maguinaciones de la seduccion
mégica®, pero en estos casos poco durardn los equilibrios. Los sistemas juridicos
gue extienden su vigencia en € tiempo se encuentran legitimados por la voluntad
de sus sujetos reglados, se fundan en la aceptacion de los gobernados a quienes se
destinan los mandatos de sus reglas. Este tipo de aceptacion se da cuando
aquellos sienten legitimado € sstema. Racionamente la legitimacion del gercicio
del poder de un grupo de seres humanos sobre otro grupo mayor solo puede
provenir de un principio superior aceptado por todos o por la inmensa mayoria de
quienes se someten a esa autoridad; de la aceptacion de someterse de todos o de
la inmensa mayoria de los seres humanos reglados; o del libre consentimiento de
todos o de lainmensa mayoria del conjunto de seres humanos a quienes se dirigen
las normas ordenadoras. La legitimacion puede ser teocrdtica, ideolégica o
juridica.

La legitimacidn por via teocrética o ideolégica puede funcionar en sociedades
muy homogéneas donde todos coincidan en aceptar un Unico Dios creador y un
mismo interprete terrena de su voluntad o en reconocer un mismo principio (la
razén, la naturaleza, etc.) ordenador y a un grupo de sabios encargados de
descubrirlos y desarrollarlos. Cuando la complgidad de la sociedad hizo imposible
esas coincidencias, se procurd una justificacion juridica, laicay cientifica a través
dd atributo de la soberania que legitima en e Estado € gercicio de un poder
ordenador Unico y supremo por parte del gobernante, siempre que este lo use de
acuerdo a los fines para los cuales e comun de las gentes, los gobernados, se lo
dieron. S & gobernante no gerce e poder en esa forma, s transforma e poder
ordenador en una fuente de anarquia o a eercerlo propende a otros fines distintos
de agquellos para @ que le fue conferido, la mayor fdicidad de los gobernados, €
poder ya no se gerce sSno que se detenta, porque se desnaturaliza a perder
legitimidad e gobernante y nace e derecho de resistenciaala opresion’.

Actuamente, para que en una sociedad humana e sistema juridico funcione
correctamente sus reglas y € vaor que las sustentan tienen que emanar de una
organizacién democrética, donde € comin de las gentes, los gobernados,
respalden e poder de unas ingtituciones que les ordenan para encaminarlos a los
fines a que dicho grupo propende a través del cumplimiento de normas de derecho

positivo.

Algo smilar ocurre en la sociedad internacional actua, una de cuyas ramas del
derecho positivo es la que nos proponemos considerar en estas clases. Asi como
el derecho resulta necesario en las relaciones interhumanas, también lo es para las
relaciones entre los Centros de Poder independientes que ellos crean, actualmente

®  El tirano que respalda su gobierno en la opresion de las armas y el terror; € mistico

gue lo hace por lainvocacién de fuerzas exotéricas.
" Ver HARBUET-VIGNALI (1999-2) y las obras dli citadas.
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|os Estados.

4. La transferencia de las caracteristicas del ser humano a las
organizaciones que €ellos crean.

Al vivir en sociedad y querer organizarse los seres humanos crean
ingtituciones para que les faciliten los logros que desean. Entre dlas, la més
importante, poderosa y trascendente es lo que en forma genérica denominamos
“Centros de Poder independientes’ cuya concrecion actual es € Estado,
generalmente nacional®

Cuando un conjunto de seres humanos que habita, circula o dispone de un
ambito territorid determinado y deimitado, tiene entre s una serie de
caracteristicas que los asemgan (hechos histéricos comunes, felices y
desgraciados, creencias filostficas y escalas de vaores similares; précticas y
costumbres compartidas; etc.) ese grupo, por esos motivos, se diferencia de otros
parecidos y asentados en otros territorios. Cada uno de elos configura un Centro
de Poder independiente.  Antes fueron los clanes, las tribus, las confederaciones
de tribus, las ciudades Estados, los estamentos feudales, ahora son los Estados,
desde mediados del Siglo XVII protagonistas del derecho y la palitica
internacionales.

Este tipo de organizacion tiene las mismas caracteristicas que los seres
humanos que las conforman. No hay posibilidad de que sean diferentes. Ni las
Organizaciones Internacionaes, ni los Estados son distintos de los seres humanos.
S bien juridica y politicamente son entes y seres diferentes, quienes crean los
Estados y las Organizaciones Internacionales y quienes los hacen funcionar, son
seres humanos que, en consecuencia, les trasmiten sus impulsos vitales y con elos
sus virtudes y sus defectos. Y s € ser humano es gregario y dispersante, vemos
que los Estados también 1o son y por elo necesitan de reglas que les ordener?.

L os seres humanos transfieren sus caracteristicas, sus virtudes y sus defectos,
a las organizaciones que crean y estas, en definitiva, van a exteriorizar de alguna
manera sus impulsos y sentir sus necesidades. Esto ocurre de tal forma no solo
porque los seres humanos crean, organizan y dirigen taes instituciones, sno
porque, ademés, la voluntad que es necesario que dispongan para actuar les es

8 Llamamos Centros de Poder independientes a |os grupos humanos cerrados en algin

limite; que tienen algun tipo de organizacion interna de la cual resulta la existencia de
autoridades que no dependen de otro Centro de Poder que les subordine, es decir, que
poseen una medida bastante extensa de lo que hoy llamamos independencia; y que
generalmente disponen de un territorio propio o al menos se desplazan por un territorio
mas amplio que comparten, utilizan o disputan con otros Centros de Poder. Dentro de este
concepto genérico pueden comprenderse las hordas, |as tribus, las ciudades-estados, |os
reinos, ducados y principados, los Estados nacionales, etc.. (ARBUET-VIGNALI, 1993, T.I,
22).

®  Ver HARBUET-VIGNALI (tp.1, 1, II).
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proporcionada por seres humanos, los soportes de los respectivos Organos, e
imputada al ente juridico creado. Ya KANT (1774), hace mucho tiempo, sefidaba
la tendencia del ser humano a competir y las ventgas que dlo significaba para
superar su natural abulia'y progresar; pero también apuntaba a los problemas que
tal competencia podia ocasionar S se tornaba muy aguday destructiva'y concluia
en la necesidad de reglas para tratar de evitar los malos efectos de las mismas.
También decia que se daban procesos similares con los Estados, |os que actlian
en igud forma que las personas que les congtituyen.  En un lengugje propio de su
época expresaba: “.....1a discordia tan natural en nuestra especie.....acabara por
depararnos dentro de una condicién muy civilizada, una serie de males.....y todos
los progresos hasta entonces realizados en la cultura se negaran por una barbara
destruccion.....”; este “..... empleo de todas las fuerzas de la comunidad en
armarse los unos contra los otros, por las devastaciones que la guerra provoca y
ain mas por la necesidad de prepararse constantemente para ela, impide la
marcha progresiva del completo desarrollo de las disposiciones naturaes.....”
“.....Pero los males que esta situacion trae apargjados obligardn a que nuestra
especie busque una ley de equilibrio.....a la admision de un poder unido™, o sea a
la introduccion de una conduccién cosmopolita para la seguridad publica de los
Estados’. Agrega més adelante que esa seguridad “......no carecera de todo
riesgo a fin de que la fuerza de la humanidad no duerma; pero sin embargo,
tampoco carecera de un principio basado en la igualdad de las mutuas acciones y
reacciones, para que no se destruyan unos aotros.” ™!

Por las mismas razones que 10s seres humanos necesitan reglas juridicas para
sus relaciones domésticas, |os Estados las necesitaran para las suyas y € derecho
cumplird una funcién de regulacion importante en las relaciones internacional es.

Dentro de esta funcion y con mayor importancia en la medida en que se
incrementa e imperativo de las relaciones pacificas y negociadas, € Derecho
Diploméatico y Consular, se hara un lugar en  marco de la politicay € derecho
internacionales.

. LA pBICACION CIENTIFICA DEL DERECHO
DIPLOMATICO Y CONSULAR.

1. Su ubicaciéon histérica.
a. Laimportancia de susreglas

Las normas que actuamente estén contenidas en e Derecho Diplomatico y
Consular, congtituyen € conjunto més antiguo de reglas, no siempre juridicas,
aplicables a las relaciones entre Centros de Poder independientes. Las normas
que se aplican a estas relaciones fueron las primeras, tanto en la éoca en que
tenian fundamento no juridico, como cuando aparecieron normeas juridicas aidadas

1 Esdesefialar que KANT no dice“nico”, sino “unido”.

' Ver un comentario aeste articulo de KANT, en ARBUET-VIGNALI, 1995, 7.
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y también cuando se concretaron los primeros sistemas coherentes de Derecho
Internacional. ESto no es d resultado de una casudidad, sno que es la
consecuencia natura de lo imprescindible que resultan estas normas en las
relaciones exteriores pacificas (ver infra numeral 2); pero no siempre € Derecho
Diplomético y Consular tuvo la misma trascendencia que la que actualmente
posee.

Durante mucho tiempo existieron reglas aplicables a las relaciones entre
Centros de Poder independientes, que se cumplian y que, de violarse, tenian una
sancion, pero elas no fueron de naturaleza juridica; y cuando lo fueron, arededor
del Siglo XV, por mucho tiempo no congtituyeron un sstema normativo, Sno que
fueron reglas aidladas.

Cuando a partir del Siglo XVII, aparece € sistema del Derecho Internacional
Publico y una parte de é lo congtituye e Derecho Diploméatico y Consular, esta
rama no sempre suscitdé € mismo interés. Durante largos periodos més que
andlizarse € Derecho Diplomatico, se prestaba atencion ala actividad diplomatica
y asus précticas, no siempre juridicas. Esos andlisis los hacian mas los politicos y
los profesionales de la diplomacia que los juristas y recaian mas sobre temas de
protocolo, ceremonial y etiqueta 0 pretensiones de respeto a la dignidad
mayestética de los gobernantes, que sobre temas referidos a los amparos de la
funcion y la forma de desarrollarla Aquellos aspectos protocolares son
intensamente considerados en los siglos XVI1 y XVII, mas con fines politicos que
juridicos, en @ siglo XVII, d Derecho Diplomatico adquiere importancia, pero en
los sglos XVIII 'y XIX decae la intensidad de su estudio, o que se acentlia a
principios del Siglo XX, para acanzar  periodo de mayor decadencia durante las
dos Guerras Mundides y € periodo entre ellas, momento en e cua se registra,
ademés, € desconocimiento més importantes a su normativa. La importancia del
Derecho Diplomético y Consular y su desarrollo se incrementa nuevamente por las
necesidades de paz y seguridad internaciondes y € imperativo de la solucion
pacifica de las controversias que se actudiza después de la Segunda Guerra
Mundia y se concreta en e texto de la Carta de las Naciones Unidas,
especialmente en su articulo 2, y aumenta su importancia en la década de 1960
tanto por la redlidad de las necesidades de los nuevos Estados independientes,
como por e impulso que le da la codificacién de sus normas en cuatro grandes
tratados de Derecho Internacional general.

b. EIl proceso de evolucion.

S bien es indudable que existieron reglas que regularon las materias que
vamos a estudiar desde que se superé la etapa del aidamiento reciproco
(ARBUET-VIGNALI, 1993, 25) y comenzaron las relaciones pacificas o
violentas entre Centros de Poder independientes, durante muy largos periodos
tales reglas tuvieron fundamento religioso o politico. En e primer caso se
suponian obligatorias porque cada parte, al asumir sus compromisos, ponia por
testigo del cumplimiento de la fe del mismo a sus propios dioses, razon por la cud
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s no hacia honor a su paabra, estos, sintiéndose agraviados les castigarian por
haber tomado su nombre en vano. En e segundo caso la obligatoriedad resultaba
de la conciencia que se adquiria en la practica de la conveniencia de dar ciertos
tratamientos ventgjosos a la otra parte, porque entonces ella responderia en igual
forma; o sea de las ventgas de la reciprocidad. El fundamento de la
obligatoriedad de estas normas recién adquiere naturaleza juridica a partir del siglo
XV d regularse las relaciones entre las ciudades de acuerdo italianas y agunos
poderes feudaes, especiadmente los reinos mas importantes y se sStuard
definitivamente en un sstema juridico a partir de mediados del Siglo XVII d
regular las relaciones necesarias para @ funcionamiento del sistema del equilibrio
de poder que resultara de | os tratados de Westfalia.

No obstante su naturaleza juridica, durante mucho tiempo, fueron pocos los
especidistas de esta ciencia se ocuparon del Derecho Diploméatico y Consular y
muchos menos los que intentaron definirlo y desarrollarlo, lo cud indica una
debilidad conceptua y operativa.

El estudio de esta rama del derecho, quedd durante largos periodos en manos
de prestigiosos funcionarios diplométicos y de politicos vinculados a las relaciones
internacionales. Esta circunstancia proporcion6 a la materia un enfoque especid,
muy ventajoso respecto a determinadas necesidades, pero sin la vision propia de
los juristas.  Esta perspectiva es fundamentalmente l0gico forma y se dirige ala
vaoracion de la norma en s§ misma consderada, en tanto que € interés
diplomético tiende a dar prioridad a los aspectos précticos y a estudio de las
fuerzas que respaldan la norma.

Esto ha incidido también en las definiciones del Derecho Diplomético y
Consular, siendo muy pocos los juristas que se han ocupado de ellas. Entre estas
definiciones pueden citarse las de PRADIER-FODERE (1899,1,2), GENET
(1931), DE ERISCE Y O'SHEA (1953), FERREIRA DE MELLO (1940). Entre
los més recientes, EISEMBERG (1965/67,1,12) 1o define como “...d conjunto de
normas juridicas que regulan la situacion de los medios de relacién normal de los
sujetos del Derecho Internacional, de la actividad que cumplen estos medios y del
“status’ de los individuos que ponen en préctica esa actividad a través de esos
medios’ y CAHIER (1965,19) como “El conjunto de normas juridicas destinadas a
regular las relaciones que se crean entre los diferentes érganos de los sujetos del
Derecho Internaciona encargados de manera permanente o tempora de las
relaciones exteriores de esos sujetos’. Més adelante proporcionaremos nuestra
definicion.

c. Etapasen la evolucion.

Etapaprejuridica. Laantigliedad. Los estudios de la antropologia politica
permiten suponer que desde antes que la historia registrara | os acontecimientos, 10s
Centros de Poder independientes se relacionaron no sélo violentamente, sino
también negociando acuerdos, los que respadaron y llevaron adelante de aguna
manera. Para redizar esto y sobre todo para permitir los contactos garantizando
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la proteccién del enviado a negociar, se precisaron reglas cuyos temas integran
actuamente & contenido propio del Derecho Diplomético y Consular.

Los documentos més antiguos en que comenzaron a registrarse los acuerdos
que fueron la consecuencia de las relaciones politicas y militares de los Centros de
Poder independientes, no hacen referencia a este tipo de reglas, pero en cambio,
las elaboradas formulas que consagran ponen en evidencia que, para llegar a ellos
fueron necesarias largas y delicadas negociaciones y estas no pueden concretarse
S no existen reglas que las conduzcan y protejan alos enviados.

Td es d caso ddl acuerdo hecho arededor del 3400 aC., entre las ciudades
mesopotamicas de Lagashy Umma, las que coinciden en someter las diferencias
que entre ellas se susciten a la decisiéon del Sefior de la ciudad de Hirstch. Lo
mismo ocurre con € acuerdo que cierra una larga lucha por € predominio en €
Cercano Oriente y que empefid a las dos grandes potencias del momento.
Ramsés |1 Faradn de Egipto y Kattussil 111 Rey de los Hititas, d no poder resolver
su enfrentamiento por las armas acuerdan una paz permanente, concretan un
reparto de zonas de influencia, proyectan un futuro de relaciones pecificas y
documentan sus compromisos, los que mantuvieron. Todo elo seguramente,
requirié de arduas negociaciones.

De estos acuerdos y de otros més cercanos en € tiempo puede concluirse con
certeza que en aquellas épocas ya existian reglas para regular las relaciones entre
Centros de Poder independientes, que los enviados eran protegidos fundandose su
amparo en concepciones teocréticas y que s bien las misiones normamente eran
especiaes, creadas para cada caso y desapareciendo con é, hay indicios que
indican que, alrededor del afio 1000 aC., existieron instrumentos semejantes a lo
que después serdn las misiones diplométicas permanentes, congtituidos por los
faraones en algunas ciudades fenicias™.

Etapa pre juridica. Grecia. En los historiadores griegos se encuentran
rastros escritos que indican la conciencia que tenian los pueblos de la época de la
necesidad de instrumentos que encausaran relaciones correctas y seguras.
Citandolos narra GRIMBERG" que durante los enfrentamientos entre persas y
griegos, estando Jerjes al frente de aquellos “...El rey parti6 de Sardes en la
primavera de 480, a la cabeza de un gército como jamas vio € mundo. Antes
habia enviado embajadores a Grecia para exigir a todos los Estados ‘la tierray €l
agua’, simbolo de sumisién. Cas todas las idas y muchas ciudades del continente
acataron las exigencias dd rey, pero los espartanos y 1os atenienses la tomaron
como afrenta.  Parece que los espartanos respondieron a los embgjadores:
‘Tendréis toda la tierra y € agua que querdis y los arrojaron a un pozo. Se
rompia asi, en definitiva, con Persa.  Sin embargo, los dioses castigaron a los
espartanos por la forma insolente con que entendian la inmunidad diplomética y
durante mucho tiempo solo dictaron augurios nefastos.  Hubo pues que recurrir &

2 Ver PAOLILLO, Felipe (1993-1), en ARBUET-VIGNALI y otros, 1993, |, 53 a65.
3 GRIMBERG, 1967, N° 5,28y 29.
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Consgo y preguntar por doquier s habia agin ciudadano dispuesto a morir por
Esparta y aplacar con su sacrificio a los dioses. Dos ricos espartanos de noble
origen se ofrecieron para entregarse a Jerjes, para expiar € crimen de sus
compatriotas y se pusieron en camino hacia la corte de Susa. Alli, Jerjes les
respondio que no queria hacerse reo del mismo crimen que los lacedemonios, ni
creia que matandolos, librara a sus compatriotas de la deshonra con que se habian
cubierto d quebrantar un derecho respetado por la humanidad entera’.

El texto es muy significativo. Indica que entre los espartanos existia un fuerte
sentido de la necesidad del cumplimiento de las reglas sobre proteccion del
enviado™ y de la obligatoriedad de las mismas, de la cual debian responder ante
sus propios dioses, también evidencia la existencia de un concepto primitivo de
responsabilidad grupa (del Estado) internaciona y la gran importancia atribuida a
la ofensa inferida, dada la magnitud de la reparacion ofrecida.  Pero mucho més
interesante resulta detenerse en meditar sobre la respuesta de Jerjes proveniente
de una estirpe de conquistadores que € mismo continuaba.

Etapa pre juridicaa. Roma y la Edad Media. Pese a que en Roma
aparecen los primeros elementos juridicos, algunos de elos esencides para €
surgimiento y desarrollo del Derecho Internacional en cuyo marco se ubica €
Derecho Diplomético y Consular, tales como los conceptos de “fides’ y “pacta
sunt servanda’, que determinan la actuacion de buena fe y la imperatividad de
hacer honor a la paabra empefiada, incluimos la época en € marco de lo pre
juridico porque la idea imperante de que todos los pueblos debian quedar
sometidos a la “majestas populi romani” excluia la idea de igualdad juridica. No
obstante durante la época se negocid y d Colegio de los Feciaes fue una especie
de ¢rgano dedicado a esas negociaciones. En este tiempo se regula
minuciosamente la actividad de los “legati” los que son inviolables sobre
fundamentos aln teocrdicos y aparecen ingtitutos nuevos tales como los
antecedentes de o que hoy constituyen los agregados militares'™. Aunque Roma
establecia y aceptaba € derecho se reservaba la potestad de interpretarlo y
aplicarlo, no obstante lo cua, normalmente, mantuvo & respeto por € enviado. En
la Edad Media, hasta € Siglo XV, la sSituacion es similar aunque resulta notorio €
auge de las negociaciones y una mayor y més precisa regulacion de las mismas'®.

Periodo intermedio. Hacia fines de la Edad Media y desde el Siglo
XV, la expansion oceanica de los europeos y su asentamiento colonia en € resto
del mundo, modificd e trafico comercid intensificandolo y diversificandolo. A
partir de entonces € comercio que habia sido poco mas que loca toma otras
dimensiones y requiere de otras seguridades y facilidades para desarrollarse

4 Ver PAOLILLO, Fdipe (1993-2), en ARBUET-VIGNALI y otros, 1993, T.I. 67 a 74 y
EISEMBERG, 1977, 1, 37 a40.

> Ver ARBUET-VIGNALI y otros, 1993, 1, 85295y EISEMBERG, 1977, |, 41 a49.

8 Ver en ARBUET-VIGNALI y otros, 1993, I: ARBUET y otros, PAOLILLO y HETCH,
Los tratados en la Edad Media, 97 2120, 121 a140y 141 al60'y EISEMBERG,1977, |, 50 a60.
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correctamente. Esta situacion conduce a un acercamiento entre las ciudades de
acuerdo con sus prosperas burguesias comerciales y financieras y los grandes
Sefiores de ciertas regiones estratégicamente ubicadas que estan luchando por
consolidar 1o que posteriormente seran los Estados naciondes. Estas alianzas y
nuevas circunstancias exigen de otro tipo de negociaciones, méas intensas, méas
seguras y mejor estructuradas. Por esta época aparecen las primeras misiones
diplométicas permanentes en e ambito de accion de las Ciudades itdianas y
comienzan a organizarse los antecedentes de las Cancillerias modernas, se
reformula también € estatuto consular y € amparo de los enviados dga de
fundarse totalmente en € respaldo de los dioses y en la concepcion politica de las
ventgjas de la reciprocidad.

Junto a las primeras consolidaciones de los aln precarios Estados nacionales
(Esparia, Portugal, Francia), aparecen las primeras manifestaciones del Principio
del Equilibrio de Poder en su verson moderna (€ Tratado de Tordesllas) y
también las primeras normas juridicas internacionaes, es decir normas obligatorias
por su naturaleza, aungue se den aidadas, sin constituir un sistema. La gran
mayoria de estas nuevas normas estén referidas a la regulacion de las actividades
diplométicas y consulares.

El periodo juridico. En el tiempo que corre entre Westfalia (1648) y
Utrecht (1708) d nuevo sstema politico basado en € Principio ddl Equilibrio de
Poder entre los Estados nacionales que son los nuevos protagonistas de las
relaciones internacionaes, exige una constante negociacion y un marco juridico
internaciona que de certezay seguridad a esas relaciones.

La necesidad de negociaciones intensas proviene de la misma base del sistema
gue reside en d aributo de la soberania de los Estados, atributo que esta
intimamente ligado a Principio de la Igualdad Juridica de los mismos. El atributo
de la soberania propone una explicacion juridica, laica, popular y cientifica de la
legitimacion del gercicio de un poder ordenador supremo dentro de las fronteras
de cada Estado y de la legitimacion del relacionamiento independiente, en
condiciones de igualdad, de todos ellos fuera de tales fronteras.  La manifestacidn
politica de esta situacion juridica determina que los Estados deban recurrir a
Principio del Equilibrio de Poder para estructurar de sus relaciones mutuas. La
puesta en préctica del juego conducente a mantener € equilibrio determina una
negociacion constante para promover acuerdos, nuclear oposiciones, arreglar
diferendos, comprometer convenciones, celebrar dianzasy contra alianzas, utilizar
la fuerza y redizar otras actividades smilares. En esta forma se desarrolla la
diplomacia y esto requiere reglas. Aparece y se afirma el sistema del Derecho
Internacional PUblico y en su marco se sStuaran las reglas del Derecho
Diplomético y Consular que se ocupard principalmente, con inseguridades y cierta
tortuosidad, de agunos temas. € respeto a los honores de los Estados y la
precedencia entre ellos, sus gobernantes y representantes. De agqui en més €
Derecho Diplomético y Consular va incrementando su importancia, afirmando su
naturaleza juridico internacional y definiendo con claridad sus perfiles a través de
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un avance progresivo en € cua se pueden sefialar algunos hitos importantes.

También corresponden a este periodo las primeras exageraciones
extravagantes y las pretensiones absurdas de tratamientos especiales en materia
diplomética. Se vincul6 la dignidad de los Estados y la grandeza de la Casa
Reinante con la distribucion forma de los lugares en las ceremonias y esto
condujo a enojosas y perjudiciales stuaciones. Durante los siglos XVII, XVIII y
principios dd XI1X, las reglas dd protocolo y € ceremonid se utilizaron con fines
politicos procurando privilegiar a las monarquias, a los monarcas y a la nobleza
cortesana o0 paatina (Ver H.ARBUET-VIGNALI, 1967). Esta situacion
determind un gran desprestigio de esta rama del derecho y de la actividad
diplomética en general, agunos de cuyos efectos se contintian sintiendo.

Hasta el Congreso de Viena de 1815, todas las normas del Derecho
Diplomatico y Consular son de fuente consuetudinaria y las luchas por la
precedencia crean graves problemas. En e Congreso se soluciona esta situacion
aprobandose como Anexo a Convenio € Acuerdo sobre precedencia diplomética,
que se complementara en e Congreso de Aix-LaChapelle de 1818; entre los
contenidos de ambos se concretan |os criterios objetivos que contindian vigentes.
Se trata de las primeras normas convencionales sobre Derecho Diplomético y
Consular que establecen las clases y regulan la precedencia entre Jefes de Mision.

El fundamento juridico de los amparos y las demés normas contintan siendo de
fuente consuetudinaria. Esta situacion se mantiene hasta después de la Segunda
GuerraMundid.

Durante las dos Guerras Mundides dd Siglo XX y en € periodo comprendido
entre dlas, los enfrentamientos ideol Ggicos entre las Potencias protagénicas, a la
vez que condujeron a una intensa actividad politica no propiciaron € desarrollo del
sistema juridico internaciond, Situacion a la que no resultd geno e Derecho
Diplomético y Consular. Este panorama cambiara radicamente en la post guerra
de la Segunda Guerra Mundid.

A partir de 1945 las nuevas exigencias de la civilizacion que tornan irraciona
el recurso a la fuerza armada en las relaciones internacionaes, proscriben e
recurso a la misma (art. 2 inc. 4, Carta de las Naciones Unidas) y crean la
obligacion de cooperacion y de solucion pacifica de las controversias (art. 1 incs.
1y 3, Cata de las Naciones Unidas), estan determinando un incremento
insospechado de las negociaciones, que se ven favorecidas, ademés, por los
nuevos medios técnicos de que se dispone en materia de comunicaciones, por la
regparicion de una viga ingitucion por largo tiempo olvidada, las misiones
diplométicas especides, por la aparicion y auge de otra, las Organizaciones
Internacionales en cuyo seno se desarralla la “diplomacia multilateral” y por un
notable incremento de las reuniones de dto nivel. Este incremento de los
contactos diplomético determina que entre las décadas de 1960 y 1970 el
Derecho Diplomético y Consular sea codificado y desarrollado cubriendo
précticamente todos sus campos. 1961 & de las misiones diplomaticas
permanentes, 1963 e de las oficinas consulares, 1969 €& de las misiones
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especiaes; 1975 € de las misiones acreditadas en Organizaciones Internacionales
de acance mundia. Por otra parte diversos Convenios Generales y Convenios de
Sede regulan la actividad diplomética a nivel de Organizaciones Internacionales de
acance geogréfico limitado. A partir de entonces, précticamente, sdlo agunos
aspectos especiales de la actividad diplomética de ato nivel quedaron regulados
por € derecho consuetudinario. Esto proporciona a Derecho Diplomético y
Consular actual muy especiades caracteristicas dentro del marco del Derecho
Internacional Publico al cual pertenece. Cabe sefialar una Ultima etapa en esta
evolucion la que estaria dada por la eventua incidencia del Derecho
Comunitario sobre algunos ingtitutos del Derecho Diplomético y Consular.

Los tratados de la Unidén Europea crean la ciudadania europea que se
superpone a la naciona y permite a quienes la poseen pedir en ciertas
circunstancias la proteccion diplomética o consular’ de cuaquier Estado de la
comunidad.  Esta solucién modifica radicalmente las précticas anteriores'™.
Como € acuerdo para e cambio se da en un sistema juridico particular, €
Derecho Comunitario europeo, podria pensarse que no afecta a los demas Estados
reglados por e Derecho Internacional Publico general, pero los procedimientos a
través de los cuales se forman las reglas consuetudinarias™® en este pueden
determinar otra cosa. Esta evolucion del Derecho Diplomatico y Consular debe
seguirse de cercay con atencion.

Por otra parte, la necesdad de negociaciones permanentes que implica un
sistema comunitario, multiplica las relacionesy resulta propicio parala aparicion de
nuevas normas del Derecho Diploméatico y Consular, que sean mas abarcativas y
con sentido més solidario. Esta situacion ain no se ha reflgjado en acuerdos
formales, pero larepeticion de la préctica podra conducir a ellos.

Las experiencias histéricas de mediados del Siglo XVII y de mediados del
Siglo XX, ponen en evidencia laimportancia de las reglas del Derecho Diplomético
y Consular en los momentos en que Se procura encausar un sistema internacional

" Es una funcién, tanto de las misiones diplométicas como de los consulados proteger

en el Estado receptor los intereses de su Estado y |os de sus nacionales, dentro de los
limites del Derecho Internacional. La protecciéon diplomatica actualiza el derecho del
Estado a que sus nacionales en el extranjero sean respetados, se €jerce de Estado a Estado,
se actUa Unicamente frente al Ministerio de Relaciones Exteriores mediante negociacionesy
protestas. La proteccion consular es un derecho del nacional a que su Estado le asista
para proteger sus derechos privados y le defienda en el marco del derecho interno del
Estado receptor, actuando ante cualquier autoridad local que corresponda mediante el mas
variado haz de gestiones que pueda imaginarse (ARBUET-VIGNALI,1992/93,T.1,74 a 76).
Ver mas adelante 1V,3, Las Organizaciones I nternacional es.

8 No se exige que la nacionalidad del protegido sea la del Estado que lo protege.
Tampoco resulta de igual peso y gravitacion el planteo que pueda hacer una pequefia
potencia, 0 una mediana 0 una gran potencia. Estas modificaciones a sistema no son de
pocaimportancia.

9 Ver ARBUET-VIGNALLI, 1995 1V, 53 a62 y también |a parte de este texto citada en nota
17.
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de relaciones pacificas, que requieren de una intensa puesta en préactica de las
gestiones interestatales. No en vano en ambos periodos se revitalizo € Derecho
Diplomético y Consular y, en los tiempos recientes, en la década de 1960, cuando
se consolida la independencia de los pueblos sometidos a dominio colonial, cuando
entra a funcionar con mayor eficacia e sistema de las Naciones Unidas, cuando
se desarrolla la cooperacion y los sistemas de integracion proliferan, cuando se
hacen honestos esfuerzos para sustituir €l uso de la fuerza por la solucién pacifica
de las controversias, es cuando se produce € impulso més vigoroso del Derecho
Diplomético y Consular, concretandose en una serie de grandes Convenciones
(ver infra Numera 4).

2. Laubicacién politica del Derecho Diplomatico y Consular.

Para apreciar la utilidad del sistema, debe tenerse en cuenta la enorme
importancia politica que tiene & poder disponer de un conjunto de reglas formales
aceptadas por todos |os Estados para encausar sus gestiones negociadoras. Desde
el comienzo de la humanidad consciente sblo se han presentado dos grandes vias
para € relacionamiento de los Centros de Poder independientes, las cuales,
conceptualmente, parecerian ser las Unicas dos opciones posibles para elo. La
relacion violenta a través del uso de la fuerza, preferentemente armada, pero
también la del peso que brinda la solidez econdmica, € dominio de latecnologia, la
extension territoriad u otros elementos; donde quién tiene poder se impone sin
consultar la legitimidad de su pretension ni las necesidades o deseos de los demés.
Y lavia pacifica que procuraligar las relaciones a través de las negociaciones y €
acuerdo que impone concesiones reciprocas para atender a una situacion mas
equilibrada y contentar, en la medida de lo posible, a todos los intereses en juego.
Para este Ultimo tipo de conducta, para acordar politicas, se requiere de seres
humanos que se encarguen de llevar adelante negociaciones y estos normamente
se deberan reunir con los representantes de las otras partes, en lugares y
circunstancias que pueden exponer su integridad personal. Sin reglas que permitan
conducir las negociaciones en forma mutuamente aceptables y que establezcan los
amparos a negociador, sin la conviccion de que estas reglas serén cumplidas
porgue son obligatorias, es muy dificil que alguien se preste a negociar, air atratar
con & enemigo, € rival o @ grupo desconocido. Esto no se hard s no se tiene
cierta seguridad de que se ira, se tratara de llegar a un acuerdo y, se logre este o
no, se retornara en la misma forma en que se fue en resumen, sin procedimientos
seguros, no hay negociadores, sin negociadores no hay negociacion, sSin
negociacion no hay via pacificay sin esta, la tnica opcién es la lucha entre los
grupos hasta la debellatio.

3. La ubicacion juridica del Derecho Diplomatico y Consular, su
naturaleza.

La inmensa mayoria de los autores considera que se trata de una rama del
Derecho Internaciona Publico, aunque también se dan agunas opiniones
diferentes. DE ERISCE Y O'SHEA (1953) en una posicion muy origina, més
filosdfica que juridica, lo identifica con e Derecho Natura, donde, segin su
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enfoque, & Derecho Diplomético es d género, dentro del cual se ubican las demés
especies. MARTENS (sin fecha, 11,1y ss) citando a Montagne-Bernard dice que
el Derecho Diplomatico no es parte del Derecho Internaciond y parece asmilarlo
a una especie de derecho administrativo internacional. Esta posicion es llevada a
sus extremos por GONZALEZ LAPEYRE (1973,7 y ss) quién sostiene que €
Derecho Diplomético congtituye un sistema juridico auténomo, con fuentes propias
(las del Derecho internaciona Publico y la de los sistemas juridicos internos),
sujetos propios (los del Derecho Internaciona Publico, los agentes diplomaticos,
los agentes consulares, sus familiares), que tiene autonomia cientifica y sus
propios métodos de interpretacion y aplicacion. Cita en su favor, a nuestro
entender errdneamente, las posiciones de MARESCA (1959) y de CAHIER
(1964).

Précticamente la totalidad de la doctrina sostiene que € Derecho Diplomético
y Consular es una rama especializada del Derecho Internacional Plblico. En
algunos casos con agunas peculiaridades como ocurre con SCELLE ya que este
autor, partiendo de su teoria del desdoblamiento funcional, afirma que & Derecho
Internacional Publico y & Derecho Diplomético y Consular son ordenamientos de
igua indole, pero de diferente sustancia. El Derecho Internacional Publico se
refiere a la comunidad internacional y regula la actividad de sus miembros, y €
Derecho Diplomético y Consular se refiere ala actividad cumplida a través de los
organos del Derecho Internacional Pablico.

Nosotros nos sumamos a la doctrina  mayoritaia (ARBUET-
VIGNALI,1992/93,1,23 a 26) entendiendo que se trata de una rama especializada
del Derecho Internaciona Publico, que comparte con € mismo su naturdeza, los
ujetos, las fuentes, € fundamento de su obligatoriedad y los métodos de
interpretacion e integracion. Agregamos también que es una rama que presenta
muchas peculiaridades que justifican su autonomia didacticay en algunos casos su
especiaidad conceptua, sin evadirse del marco comun. Entre esas peculiaridades
cabe sefiaar la importancia que posee en é la fuente convencional y € que los
Estados recurren a sus normas méas como apoyo de la negociacion que como
instrumento para hacer vaer en un contencioso, aungque de esto haya aguna
notable y reciente excepcion’®.

4. Laubicacion convencional del Derecho Diplomatico y Consular.

Cuando las circunstancias de la civilizacion condujeron a la necesidad de una
constante negociacion internaciona y los problemas politicos determinaron
profundas diferencias ideoldgicas entre los Estados, se necesitaron reglas seguras
para encaminar las relaciones internacionales y para ello se revitaizo e Derecho
Diplomético y Consular: la doctrina volvid a interesarse por € andisis de estos
temas, la préctica de los Estados a su respecto se intensificd en algunos casos, en

% F| caso de la ocupacion de la Embajada de Estados Unidos de Norte América en Irén,

resuelto por la Corte Internacional de Justicia, del que nos ocuparemos mas adelante (ver
infraVIl,1).
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otros se reactivd y en otros se renovo; y la normativa juridica se consolidd
reuniendo la cas totalidad de las reglas aplicables en tratados codificadores que
cristalizan @ derecho consuetudinario vigente y formulan propuestas de desarrollo
progresivo. Las convenciones de codificacién son aguellas que, en uno 0 mas
tratados vinculados entre si, regulan por escrito, en forma precisa, ordenada,
sstemética y articulada, todo un sector de las actividades internacionales,
especifico e importante, mediante la cristalizacion de las normas consuetudinarias
vigentes, la proposicion de nuevas reglas de desarrollo progresivo o, 1o que es més
frecuente, emprendiendo ambos esfuerzos alavez.

Entre los cometidos de la Organizacién de las Naciones Unidas se encuentra
el desarrollo del Derecho Internacional y su codificacion (art. 13 de la Carta); en
procura de cumplirlo funciona en € marco de la Asamblea Genera su Vlia
Comision de Asuntos Juridicos y, en 1948, se cred la Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas integrada por especialistas nominados en
forma similar a la de los miembros de la Corte Internaciona de Justicia En los
casos en que se entiende que la practica juridica internacional esta lo
suficientemente madura, la Asamblea General solicita a la Comision de Derecho
Internacional que estudie € tema y proyecte una convencion que lo regule (Ver
H.ARBUET-VIGNALI t.p.-2).

A partir de promediar la década de 1950, en Naciones Unidas se iniciaran en
forma sucesiva los esfuerzos por codificar € Derecho Diplomatico y Consular; €
proceso se extiende hasta 1975 concretando las cuatro convenciones actua mente
en vigor. Pogteriormente se continud trabgjando algunos temas que no se han
consolidado alin en acuerdos convencionaes (ver infra VII, 3). Cuando en la
practica juridica internaciona se entendid que € tema estaba lo suficientemente
asentado doctrindmente y que las respuestas juridicas de los Estados eran lo
suficientemente maduras y coincidentes como para determinar una solida base
consuetudinaria en vigor, la Asamblea Genera de las Naciones Unidas encargo,
sucesivamente, ala Comision de Derecho Internaciona que se abocara a estudio
de la regulacién de las actividades diplomaticas y consulares en sus diferentes
ambitos de gercicio con vistas a su codificacion. En cada una de esas
oportunidades, la Comision de Derecho Internacional, asumio la tarea, redizo un
estudio primario del tema, establecid pautas generales y designé a uno de sus
miembros como redactor de un proyecto que Sirviera de base a las discusiones.
Confeccionado € primer proyecto este se discutio, aprobé en principio, se
modificd y se complementd en una serie de procesos que se extendieron por el
curso de varias sesiones de la Comision. Concretado € anteproyecto generd, a
través de la Asamblea Genera se pidi6 la opinion de los Estados.  Recibidas las
observaciones de los Estados, € proyecto se volvidé a discutir teniéndolas en
cuenta, se le gjusto y, a través de estos procesos que se repiten cuanto se crea
necesario, cuando se logré un ato grado de coincidencias técnicas dentro de la
Comision y se percibié la posbilidad de un amplio apoyo de los Estados, la
Comision solicitdo a redactor un proyecto definitivo. Una vez que este fue
gprobado por la Comision, se €levd a la Asamblea Generd y esta, en tres
oportunidades (1961, 63 y75) convocd a una Conferencia diplomética (todas ellas
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en Viena), donde los representantes politicos de los Estados discutieron €
proyecto en vista de su aprobacion, y en e otro caso (Nueva York 1969) remitid
el proyecto alaVla Comision de Asuntos Juridicos a los mismos efectos. Cuando
estos proyectos obtuvieron € nimero necesario de apoyos gubernamentales, se
concretaron en Proyectos de Convencion, se firmaron y se abrieron a la
ratificacion o adhesion de los Estados y cuando obtuvieron € nimero necesario de
ellas, entraron en vigor.

Por este procedimiento ya entraron en vigor tres de los cuatro Convenios. El
Convenio de Viena de 1961 regula las actividades y d edtatuto de las misiones
diplométicas permanentes acreditadas por un Estado ante otro Estado y € estatuto
del persona que las integra; lo que se entiende por diplomacia tradiciond. Entro
en vigor € 24 de abril de 1964. Este convenio es prioritariamente de cristalizacion
a recoger en la mayoria de sus normas € derecho consuetudinario vigente
(normas de “lege lata’); dispone ademés “...que las normas del Derecho
Internacional consuetudinario han de continuar rigiendo las cuestiones que no
hayan sdo expresamente reguladas por las disposiciones de la presente
Convencion (predmbulo, parégrafo 5) e innova en muy pocos casos en los cuales
propone soluciones de desarrollo progresivo (normas de “lege ferenda’): en € art.
21 dbnde amplia las posibilidades del Estado receptor de cumplir con su obligacion
de facilitar € alojamiento de lamision; en d art. 26 que amplia las areas excluidas
de la libertad de circulacion y transito; en € art. 13 respecto a la fecha en que se
considera que se han asumido las funciones del jefe de misién; y en € art. 37
donde varfa en adgo e concepto consuetudinario de familia®. La préctica
posterior ha transformado estas disposiciones en normas de derecho
consuetudinario vigente aln para los Estados no vinculados por la Convencion.

El Convenio de Viena de 1963 regula las actividades y € estatuto de las
oficinas consulares y los de sus funcionarios, y entré en vigor € 19 de marzo de
1967. También este Convenio en buena medida codifica € derecho
consuetudinario vigente a la fecha de su eaboracién, pero también en forma més
equilibrada que @ anterior recoge soluciones de desarrollo progresivo innovador.
En genera son de desarrollo progresivo las disposiciones aplicables a los consules
honorarios, que no son funcionarios del Estado acreditante y, por lo regular, son
nacionales o residentes permanentes del Estado receptor. También se incluyen
disposiciones que consolidan normas consuetudinarias "in statu nascendi”, como es
el caso de la excepcion alainmunidad de jurisdiccion civil traténdose de acciones
derivadas de accidente de tréfico. El parafo 6 de su preambulo hace igua
savedad respecto a que e derecho consuetudinario continuara rigiendo las
materias no tratadas y casi 40 afios de précticas coincidentes determinan que las
gue eran entonces soluciones de desarrollo progresivo ahora sean reglas
consuetudinarias vigentes.

El Convenio de Nueva York de 1969 regula las actividades de las misiones

2 Ver HARBUET-VIGNALI, 1992/93,1,39 y ss..
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especides enviadas de Estado a Estado con carécter tempora y un cometido
determinado, y & del persona que las compone, con excepcion de las
personalidades de dto nivel. Entr6 en vigor € 21 de abril de 1985%. En d se
concreta una decidida labor de desarrollo progresivo ya que précticamente no
existia norma consuetudinaria en la materia, aunque también en e preambulo se
hace la misma aclaracion respecto a esta fuente y, € transcurso del tiempo y la
gplicacion norma de las propuestas del Convenio han transformado sus
disposiciones, a nuestro entender, en soluciones consuetudinarias para los Estados
no vinculados. Las Unicas reglas consuetudinarias que existian antes de las
propuestas del Convenio de Nueva York eran que los Estados, por mutuo
consentimiento, podian enviar y recibir misones especides y que estas y sus
miembros gozaban de un cierto estatuto de amparo, €l cual eraimpreciso.

La Convencion de Viena de 1975 regula la situacion de las representaciones
de los Estados en sus relaciones con los Organizaciones Internacionales de
carécter universal, y la del persona que lasintegra. Al 31 de diciembre de 1999
no habia entrado en vigor ya que se habian depositado 30 ratificaciones o
adhesiones de las 35 que necesita seguin su art. 89. En ella se concreta una labor
preferentemente de desarrollo progresivo aunque sus principales disposiciones
pueden ser consideradas la cristalizacion de normas de derecho consuetudinario
vigente y originada en la repeticion de idénticas disposiciones en multiples
Acuerdos de Sede y Tratados Generales celebrados por las Organizaciones
Internacionales con sus Estados miembros y, en agunos casos con terceros
Estados. Aungue un cuarto de siglo después de su concrecién € convenio alin no
se encuentra en vigor, la practica posterior de los Estados, en muy pocas
ocasiones se ha apartado de las conductas preceptuadas en sus normas, lo cua
permite afirmar que é ha contribuido a la generacion de normas consuetudinarias
que actualmente estén vigentes y siguen sus preceptos.

Estos cuatro convenios codificadores que integran una unidad normativa deben
ser considerados en su conjunto y en vinculacion con € derecho consuetudinario
en la materia. Todos tienen una estructura bésica similar y en sus preambulos se
recurre aiguales principios y fundamentos®; todos estos preémbulos disponen que
las normas consuetudinarias continuaran rigiendo las materias no reguladas

2 Ver un andisis amplio de esta ingtitucion en H.ARBUET-VIGNALI1977. Las
relaciones entre Centros de Poder independientes se condujeron hasta el siglo XV
exclusivamente a través de misiones temporales enviadas con un cometido determinado.
La aparicion de las misiones permanentes y las querellas de competencias entre ambas va
haciendo perder importancia a las misiones especiales que, desde mediados del siglo XV 111
se eclipsan y, salvo las protocolares y algunas de alto nivel, dejaron de utilizarse hacia el
siglo XX. Después de la Segunda Guerra Mundial las nuevas necesidades de los Estados
revitalizan la institucion y se reaviva su utilizacién con diversos cometidos: protocolares,
técnicos, técnico-politicosy politicos, lo que obligaareglar lainstitucion.

% Los predmbulos constituyen una parte integrante de los tratados y en los Convenios
de Vienade 1969 y 1986 relativos ala celebracion de los mismos, se reconoce laimportancia
del preambulo en materia de interpretacion y aplicacion de los mismos. Esta posicién ha
sido recogiday aceptado pacificamente por la doctrinay lajurisprudencia.
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convenciondmente®® y s bien e C. Viena de 1961, como es natural nada dice de
los otros, @ C. Viena de 1963 se refiere al de 1961 (péarrafo 3), € C. N. York de
1969 se refiere d de 1961 (parrafos 3y 4) y a de 1963 (parrafo 5) y € C. Viena
de 1975 se refiere a los tres anteriores (Parrafo 3). Ademés € C. Viena75 se
vincula con las Convenciones Sobre los Privilegios e Inmunidades de las Naciones
Unidas de 1946 y Sobre los Privilegios e Inmunidades de los Organismos
Especidizados de 1947, asi como con otros acuerdos en vigor (Parégrafo 7, que se
reafirma en € art. 4 del Tratado). Estos dos Ultimos convenios también deben
considerarse integrantes de la referida unidad normativa.

Los Acuerdos Generales celebrados por la Organizaciéon de las Naciones
Unidasy las Organizaciones de su sistema como la Organizacién Internaciona del
Trabgjo, la FAO, la OMS, etc., con los Estados miembros de las mismas han
contribuido a desarrollo y extenson del Derecho Diplomético aplicable a la
regulacion de las relaciones entre sus partes y a la determinacion de la situacion
de las dependencias y delegaciones de las Organizaciones situadas en los Estados
miembros de la misma. Estos convenios desarrollan € compromiso de base que
resulta del art. 105 de la Carta de las Naciones Unidas y que establece que “La
Organizacion gozard en d territorio de cada uno de sus Miembros, de los
privilegios e inmunidades necesarios para la realizacion de sus propésitos.  Los
representantes de los Miembros de la Organizacion y los funcionarios de ésta,
gozaran asimismo de los privilegios e inmunidades necesarios para desempefiar
con independencia sus funciones con relacion a la Organizacion”. Esta misma
situaciéon se da por la via de diversos tratados de acance parcial, limitados a
nimero de Estados miembros de una Organizacion regional, los también llamados
Acuerdos Generaes, los que regularon las relaciones entre sus sujetos repitiendo
en sus normas casi sempre las mismas soluciones.

La interpretacion de las cuatro Convenciones generadas a través de la
actividad de la Comisién de Derecho Internaciond de las Naciones Unidas debe
ser contextua y cuando en una de ellas se utilicen diferentes expresiones debe
andizarse cuidadosamente s ello se debe sdlo a razones de idioma, sintaxis u
oportunidad, lo que puede ocurrir, 0 S responden al establecimiento de diferentes
criterios por razones de fondo atendiendo a las distintas caracteristicas intrinsecas
que poseen los consulados respecto a las misiones diplométicas y estas entre si
seglin su tipo®.

% CViena 1961, parrafo 5; C.Viena 1963, parrafo 6; C.N.York 1969, parafo 8; y CViena
1975, parrafo 8.

®  Para esclarecer estos aspectos, ademés del estudio profundo de las caracteristicas
diferenciales de las Convenciones y de las instituciones que ellas regulan, resulta de
utilidad recurrir a las Actas Resumidas de la Comision de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas en los periodos en que discutieron y aprobaron los cuatro proyectos; y
también a algunos textos doctrinarios que por circunstancias especiales hacen referencias
muy detallada a estos antecedentes, tal el caso de CAHIER,1965 y MARESCA,1961
respecto a Convenio de Viena de 1961 y ARBUET-VIGNALI,1977 respecto al C.N.York de
1969.
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También se han aprobado otros tratados de acance universa referidos a
temas especificos del estatuto diplomético y consular y que consideramos que
deben ser tenidos en cuenta en € andlisis globa del sistema, aunque no presenten
los mismos lazos de vinculacion entre si como los anteriormente citados®.

5. Balancey carencias.

El Derecho Diplomético y Consular actual esta casi totalmente codificado y las
mismas soluciones convencionales han generado reglas consuetudinarias aplicables
a los escasos Estados que no han ratificado los Convenios. La existencia de
reglas claras y precisas resulta muy importante tanto por la intensidad y
trascendencia de las relaciones que ellas encausan formalmente como por el
hecho de que, salvo excepciones, este sistema juridico no se usa para aplicar en
juicios?” sino como respaldo de la negociacion. Una de las peculiaridades de esta
rama del Derecho Internacional Publico es que se recurre a su contenido més
para negociar y como respaldo politico que como argumento de posiciones
juridicas aducidas ante tribunales jurisdicciondes En las negociaciones 1o
dispuesto por las normas se tiene en cuenta de manera especia y la parte que
tiene su respaldo suele hacer reconocer sus razones.

Los sectores de actividad diplomética que quedarian fuera de esta situacion
son dos. La actividad diplomética a nivel de Organizaciones Internacionaes sin
carécter universal y las realizadas en € dto nive politico. Es natural que no exista
una convencién general para € primer caso ya que las particularidades derivadas
del cometido de la Organizacion, sus caracteristicas y la region a que pertenece
pueden presentar muchas variantes; no obstante existen abundantes Acuerdos de
Sede y Acuerdos Generales entre Organizaciones no universales y sus Estados
miembros en los cuaes generamente se concretan soluciones similares a las del
Convenio de Viena de 1975 y que son concordantes entre si, 1o cua determina la
existencia de una especie de sistema de hecho y también ha generado la aparicion
de normas consuetudinarias.

La carencia mas notoria se da respecto alas misiones especiaes de ato nivel,
aunque en redidad la falta de regulacién no se refiere a la situacion de las
misiones en g, a las cuales perfectamente se les puede aplicar e Convenio de
Nueva York de 1969, sino a edtatuto de las persondidades que las integran, cuya
Stuacion solo esta considerada por las normas consuetudinarias aplicables a los
Jefes de Estado, Jefes de Gobierno, Ministros de Relaciones Exteriores u otras
personalidades de ato rango (Ver ARBUET-VIGNALI,1992/93,1,I1,1V,50 a 56).

% por ejemplo: Convencion sobre la Prevision y Represion de los Delitos contra las

personas que gozan de proteccién Internacional, incluidos los Agentes Diplomaticos, de
1973 que se encuentraen vigor desde 1977. Ver mésaddantelV, 4.

" Verinfra VII,1, la excepcion més notoria a esta tendencia constituido por el caso
EE.UU. con Irén ventilado ante la Corte Internacional de Justicia.
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V. TEO,RI'A GENERAL DEL DERECHO
DIPLOMATICO Y CONSULAR ACTUAL.

1. Definicion.

Cualquier definicion que se intente del Derecho Diplomético y Consular debe
enmarcarse dentro de la del sistema del cua es unarama. Nosotros definimos €
Derecho Internacional Publico general como un sistema con estructura de
coordinacion, formado por @ conjunto de normas juridicas y principios que las
jerarquizan y coordinan coherentemente, que regulan las relaciones externas de
unos sujetos que son soberanos 0 estan intimamente vinculados a atributo de la
soberania, cuando actlan dentro del marco de una sociedad internacional, con €
propésito de concretar una idea de justicia mutuamente acordada®®, dentro de un
ambito de certeza'y seguridad que efectivamente permita redizarla.

Dentro dd marco mayor del Derecho Internaciona Publico genera, €
Derecho Diplomético y Consular estd congtituido por € conjunto de normas
juridicas con peculiaridades especificas, que regulan los aspectos formales de las
relaciones entre los sujetos del Derecho Internacional, proporcionando € marco
adecuado para lograr una armonica coexistencia de los mismos d encaminar las
negociacionesy los acuerdos.

Este conjunto de normas juridicas se ocupa de definir los érganos encargados
de conducir las relaciones internacionales. |as misiones diplométicas permanentes y
especides y dentro de estas las de ato nivel, enviadas ante Estados o ante
Organizaciones Internacionales;, las oficinas consulares de diferente tipo; y
también, en algunos aspectos, 1os Grganos internos encargados de conducir tales
relaciones. También establece € estatuto juridico, los derechos y obligaciones que
a ellos corresponden, determina sus funciones y poderes, define y caracteriza a
persona a su servicio y establece los estatutos de prerrogativas para €l amparo de
los funcionarios, sus obligaciones frente a Estado receptor y los aspectos
protocolares para salvaguardar su dignidad. Este particular objeto que regula €
Derecho Diplomatico y Consular determina que € mismo presente, en varios
aspectos, particularidades en algunos casos notorias, dentro del marco del Derecho

% En esta definicion mencionamos una idea de justicia mutuamente acordada, 1o que es

diferente a sefialar un ideal de justicia. Para que pueda existir un ideal de justicia a que
tienda un sistema de derecho positivo, este debe regular sujetos muy homogéneos, con
muchas coincidencias, incluso en cuanto alos elementos que todos consideran propios de
la justicia, 0 sea debe tratarse de un sistema de subordinacion. En la etapa actual del
desarrollo de la civilizacion existen grandes diferencias socio culturales y valorativas entre
los diferentes pueblos del planeta y estos se han dado distintos sistemas juridicos y
politicos al organizar sus respectivos Estados. Inmersos en estarealidad, los Estados, alo
mas que pueden |legar es a construir por acuerdos negociados y mutuas concesiones una
idea de lo justo en que todos coincidan o, a menos que concite su consenso sin que
despierte en nadie objeciones insuperables. Mientras no se compartan valores, alo més
gue se puede aspirar es a convivir bajo normas de un sistema de coordinacién, mutuamente
acordadas pararesguardar [o més importante y mantener las armonias.
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Internacional Publico dénde se ubica

2. Naturaleza de sus normas.

Las normas que regulan las relaciones formaes entre Estados, las del
Derecho Diplomético y Consular, son normas juridicas ordenadas como rama del
Derecho Internacional Publico general. Por ser normas juridicas su razén de ser
y sus caracteristicas son las comunes a las de todos los sistemas de esta
naturaleza, tengan ellos estructura de coordinacion, como en € caso que
estudiamos o una de subordinacion como la de los sistemas internos.  El tipo de
estructura, S bien no afecta la esencia de las normas, impone variantes en su
manera de funcionar y obtener eficacia.  En este Ultimo aspecto es quiza donde
se dan las mayores diferencias entre los sistemas de subordinacion y los de
coordinacion, en los cuales € sujeto reglado, € que debe obedecer las normas, es,
alavez, quién directamente las crea, administra, exige su cumplimiento y castiga
las infracciones (ARBUET-VIGNALI,1989/95,1,64 a 85).

El Derecho Diplomético y Consular, rama del Derecho Internacional Publico,
congtituye un sistema juridico positivo. Ha sido creado por los seres humanos
actuando institucionamente desde los Estados, con € propdsito de contribuir a un
relacionamiento ordenado y fecundo de las sociedades estatales que los agrupan.
El sstema esta destinado a obtener de los sujetos a quienes se dirige la concrecion
de una determinada conducta entre varias posibles, por entenderse que ta
conducta es la que mgjor contempla las necesidades del grupo. De hecho, tales
conductas siempre pueden ser desconocidas y violadas, ya que de lo contrario no
seria necesaria la creacion de normas imperativas. En € caso de que ocurra tal
violacion, necesariamente se origina € imperativo juridico de imponer un castigo'y,
s elo no ocurre, se tratard de una cuestion de hecho: no se individuaizara &
responsable, no se dispondra de suficiente poder como para aplicarle la sancion o
la deficiente ingtitucionalizacion del sistema la impedira o dificultard que, la que se
imponga, sea vista como tal. La caracteristica més importante de las normas del
Derecho Diplomético y Consular, comin a todos los sistemas, es que se trata de
reglas obligatorias por definicion. Sus propios sujetos estén de acuerdo en que sea
asi y estructuran los ingtitutos y mecanismos necesarios para que, en los casos
excepcionaes en que se desconozcean, quiénes incurran en su violacion reciban un
castigo, es decir, experimenten una situacion no satisfactoria como consecuencia
de su inconducta.

En consecuencia, se trata de normas generales, bilateraes, que regulan las
conductas externas de sus sujetos y coercibles; pero que se aplican o funcionan de
un modo especia. En & Derecho Diplomético y Consular esto se nota en dos
aspectos.  Las sanciones no condituiran un castigo directo, humillante ni
demasiado evidente. Generalmente se aplicardn con discrecion, procurando no
quebrar las armonias™, pero siempre ocasionardn una consecuencia desagradable

#  Estacaracteristica, comin atodas |as reglas del Derecho Internacional Piblico, es més

notoria en el marco del Derecho Diplomatico y Consular, ya que sus normas tienen por
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aquién haviolado laregla a través de retorsiones y, especiamente, a través de la
exclusion de los beneficios del sistema, ya que € Estado que no respeta las reglas
del Derecho Diplomético y Consular se vera impedido de relacionarse con los
demés. La otra peculiaridad del Derecho Diplomético y Consular que lo distingue
no solo de los sistemas de subordinacion, sino también de las otras ramas de
Derecho Internaciona Publico, se vincula con las circunstancias en que se recurre
adlas: en genera, las normas juridicas, adquieren toda su relevancia en € marco
de los procedimientos jurisdiccionales que conducen a la declaracion del derecho.
Esto ocurre normalmente en e marco del Derecho Internacional Publico genera y
en e de los sistemas juridicos internos, en cambio en @ ambito del Derecho
Diplomético y Consular la normativa juridica se utiliza preferentemente como
argumento que respalda las negociaciones y refuerza la podicion de quién la
cuenta a su favor; excepcionamente se utilizan en un juicio.

3. Lossujetosdel sistema.

También son los mismos que los del Derecho Internaciona Plblico general,
pero hay algunas peculiaridades que es necesario desarrollar. Por tratarse de un
sstema de coordinacion, en principio, todo sujeto del Derecho Internacional
Publico debe disponer del derecho de legacion (ver infra V,3) que es @ que le
permite actuar en el dmbito internacional y participar en la creacidn de sus reglas
y en la vigilancia de su cumplimiento; pero no necesariamente tendra todas las
potestades que acuerda € Derecho Diplomético y puede ser geno a Derecho
Consular.  En términos generdles los Estados independientes son sujetos del
Derecho Diplomético y Consular en toda su amplitud y lo mismo ocurre con las
Organizaciones Internacionales intergubernamentales o supranacionales con
relacion a Derecho Diplomético™, no asi con respecto a Derecho Consular cuyo
objeto de aplicacion es geno alas actividades de estos Ultimos sujetos. En cuanto
a las Comunidades Beligerantes y a los movimientos de Liberacion Naciond,
también podran ser sujetos en la medida del ambito de sus competencias que
sempre sera més reducida que la de los Estados y ain que la de las
Organizaciones Internacionales. Con relaciéon a las Comunidades Beligerantes
deberén adoptarse muchas precauciones limitativas a fin de que € gercicio del
derecho de legacion no signifique una violacion a Principio de No Intervencidn.
En los desarrollos que continlian andizaremos la situacion de cada sujeto en
particular.

L os Estados son los sujetos originarios, por mucho tiempo los Unicos y alin
hoy los principales del Derecho Internacional Publico y de sus ramas. Cuando los
Estados nacionales asumen su papel protagonico en las relaciones internacionaes

objeto lograr las mejores relacionesinterestatales posibles, y, para castigar violaciones que
atenten contra tal propdsito no seria congruente entorpecer radicalmente esas mismas
relaciones que se desean proteger.

¥ Hay que hacer excepcion de algunos institutos, notablemente los referidos a: la
proteccién diplomatica respecto a los nacionales, de los que carecen las Organizaciones
Internacionales; y a algunos aspectos de lafuncién de observacién.
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e ingauran € esquema de equilibrio de poder se hace imprescindible una
constante negociacion y las reglas del Derecho Diploméatico y Consular adquieren
su primer auge.  Por otra parte este conjunto normativo mantendra siempre una
fundamental importancia para los Estados y esto explica porqué ain en la
actualidad esta rama del Derecho Internacional es fundamentalmente interestatal.

Ocurre que € Derecho Diplomatico y Consular resulta imprescindible como
soporte formal para dos de los derechos fundamentales de los Estados, emanados
directamente de su exclusivo atributo de la soberania:  “jus legationis’ y d “jus
tractatum”. El “juslegationis’ en € que nos detendremos mas adelante, es e que
encausa las relaciones mutuas de los Estados en sus practicas “de facto”, las que
crean las normas consuetudinarias que obligaran irremisiblemente a sus sujetos
creadores. El “jus tratactum” es € que regula las actividades “de jure’
conducentes a crear las normas convencionaes que obligaran irremisiblemente a
sus creadores.  Sin estos caminos, sin estos procedimientos no podria crearse un
sistema juridico de coordinacion y S este no exigtiera, o los Estados no estarian
sometidos a derecho 0 no serian soberanos. Por las caracteristicas que adquieren
las relaciones internacionales a partir de mediados del Siglo XVII, por € atributo
de la soberania de los Estados y por la necesidad de reglas juridicas que obliguen a
los Estados en sus relaciones mutuas, € Derecho Diplomdico y Consular
congtituye e instrumento imprescindible para que las cosas funcionen como
funcionan y sus principales sujetos son los Estados.

Las Organizaciones Internacionales es indudable que son sujetos del
Derecho Internacional (ARBUET-VIGNALI,1989/95,V,45 a 48), pero, aunque
generamente ello ocurra, no necesariamente lo son de su rama & Derecho
Diplomético y Consular y no les alcanza la normativa del Derecho Consular. Tanto
las Organizaciones Internaciona es intergubernamentales como |as supranacionales
son sujetos del Derecho Diploméatico cuando en su Carta Congtitutiva o por otras
fuentes del Derecho Internaciona se les reconoce competencia para entablar
relaciones con otros sujetos ademés de los Estados miembros. Respecto a ellas
las normas tienen ciertas peculiaridades porgque no son idénticas las funciones de
las misiones acreditadas ante Estados que las que se constituyen con relacion alas
Organizaciones Internacionales. En estos Ultimos casos € estatuto de amparo
amplia la relacion bilatera Estado acreditante — receptor y la transforma en
triangular Estado acreditante - Organizacion Internacional — Estado Sede.  Por
otra parte las Organizaciones Internacionales no tienen ambito territorial propio, ni
nacionaes, ni intereses privados que proteger, razon por la cua € Derecho
Consular no les acanza apareciendo en cambio estatutos similares a diplomético
para proteger a los funcionarios internacionaes (ARBUET-VIGNALI,1989/95,69
y ss.). Estos estatutos, generalmente consagrados en €l Acuerdo de Sede o en
Acuerdos generales, varian segin las Organizaciones aunque todos tienen
lineamientos comunes y sus amparos, s bien en la mayoria de los casos no son tan
amplios como los diplométicos por ser de base funcional, en otro aspecto son mas
amplios que aguellos porque se aplican ain frente a Estado de la naciondidad o la
residencia permanente del funcionario amparado.

Una de las novedades en |as situaciones reguladas por e Derecho Diplomético
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y Consular a que haciamos referencia d comienzo (ver supral, 2 y Il1,1c in fine)
se origina en @ marco de Derecho Comunitario del que son protagonistas las
Organizaciones  Internacionales  supranacionales. Las Organizaciones
Internacionales supranacionales pueden ser sujetos del Derecho Diplomético y
Consular que estamos estudiando cuando acttan en € marco de las relaciones
externas ala comunidad de Estados que han contribuido a formar y que se regulan
por las disposiciones del Derecho Internacional Publico general, es decir, cuando
se trata de relaciones con los Estados no miembros de la Comunidad o con otras
Organizaciones Internacionales de cualquier tipo. En estos casos € Derecho
Diplomético se aplicara en toda la extension que corresponda y sera muy limitada
la aplicacion del Derecho Consular. Las relaciones intracomunitarias de la
Organizacion con sus Estados miembros quedaran regulada por € Derecho
Comunitario® correspondiente.

No obstante hay ciertas précticas del Derecho Comunitario europeo que
deben tenerse en cuenta fuera de . El Tratado de la Union Europea firmado en
Maastricht el 7/11/92 crea la ciudadania de la Unidn, la que luego es recogida en €
Tratado de Amsterdam del 2/X/97. Actuamente € art. 17 dd Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea® dice que la ciudadania de la Unién serd
complementariay no sustitutiva de la naciona y correspondera a los nacionales de
los Estados miembros y, en € art. 20, establece que todo ciudadano de la Unidn
podra acogerse en € territorio de un tercer pais, en €l que no esté representado €l
Estado miembro del que sea naciona, a la proteccion de las autoridades
diplométicas y consulares de cualquier Estado miembro y que se entablardn las
negociaciones internacionales necesarias para garantizar dicha proteccion. No
parece necesario sefidar como cambiaria la situacidn de los paises gjenos a la
Comunidad s prosperara esta solucion.  Un ciudadano europeo tendra mayores
posibilidades de recibir la proteccion, alna fata de diplomético o consul de su
nacionalidad en € paisy lafata de éste, en lugar de perjudicarle le proporcionara
un notorio beneficio porque podra eegir para pedir e amparo a funcionario del
pais comunitario que se encuentre politicamente mejor situado frente al Estado
local para getionar los amparos que desee. En esta situacion se modifican las
reglas basicas de la proteccién diploméatica y consular que exige que  amparado
sea un naciond del Estado amparante y s bien no se quebraria € Principio de la
Igualdad Juridica, modificando la iguadad funciona se incrementarian las
diferencias de hecho. La disposicion de los tratados de Maastrich y Amsterdam,
no est hecha para funcionar en e ambito interno de la Unién Europea, pues
dentro de €, en caso de problemas funcionarian los institutos propios del Derecho
Comunitario y no la proteccion del Derecho Diplomético y Consular, propia de
Derecho Internacional Publico.

Naturamente que este acuerdo sdlo vincula a los Estados miembros de la
Unidn Europea en € marco de cuyo Derecho Comunitario se originara la norma.

% Sobre estos temas ver HAARBUET-VIGNALI (1998). Nada impide que e sistema
comunitario organice un sistema de Derecho Diplomatico y Consular propioy especial.
¥ Verd texto en GARCIA DE ENTRERRIA-TIZZANO-ALONSO GARCIA (2000,37 y 38).
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No siendo esta una regla convencional del Derecho internacional Publico generd,
no alcanza a los Estados genos a aquel sistema particular. No obstante debe
tenerse en cuenta que dificilmente tal proteccion se gjerza internamente, porque el
sistema comunitario dispone de otros instrumentos més efectivos y eficaces para
solucionar sus problemas. El contenido de este acuerdo inter europeo, por su
naturaeza tiende a aplicarse en las relaciones de |os Estados de la Unién Europea
con otros genos aella

También es claro que atendiendo a las reglas que regulan la formacién de las
normas consuetudinarias™, s los Estados europeo eercen esta modalidad de
proteccion diplomética y consular en € marco del Derecho Internacional Publico
genera y entre los Estados no comunitarios ante quienes se plantea e asunto unos
participan de la préctica a aceptar |as pretensiones de amparo sin protestar y los
demas no objetan esta préactica, conociendo sus consecuencias no se oponen adla
para formar una segunda corriente que impida la consolidacion de una costumbre
0, d menos, los congtituya como objetores sisteméticos de la misma, la solucion
originada en un sistema particular se hara préctica en € general y puede terminar
consolidandose en una norma de Derecho internacional Publico general. En
consecuencia una propuesta exclusivamente propia de la Union Europea, que no
obliga alos demés Estados gjenos a €lla, a través de la préctica de alguno de estos
que la aceptan y € dlencio de los demés que no la objetan, devendria norma
obligatoria para todos los Estados, beneficiando con una situacion en los hechos
diferencial solo aagunos Estados. Y eso serialegitimo.

La comunidad beligerante y los movimientos de liberacién nacional®
No son sujetos a los que, por la sola circunstancia de su aparicion y existencia se
les apliquen las normas del Derecho Diplomético y Consular. En € caso de la
Comunidad Beligerante se da € hecho de que un grupo rebelde, organizado y con
autoridades ordenadoras, domina un espacio territoriad donde gerce su autoridad
como s fuera e gobierno regular. En ese espacio territorial pueden estar Situados
nacionales o intereses de Estados terceros, situacién que tornaria necesaria que
cualquier negociacion respecto a ellos se debiera entablar entre e Estado tercero
y las autoridades que g ercen la administracion de facto en ese territorio, 0 sea con
el gobierno rebelde. En este caso deberdn aplicarse en lo pertinente las normas
del Derecho Diplomético y Consular. Este también seria aplicable en € trémite de
cuaquier tipo de negociaciones entre las partes en conflictos y de los rebeldes con
terceros. En genera las reglas se aplicaran a las relaciones consulares,
comercidesy alas diplométicas de bgjo nivel, en & campo de la proteccion de los
interese del Estado y de sus nacionales. En estos casos resulta insodayable que la
aplicacion de las normas no se Utilice en situaciones que afecten a Principio de No
Intervencion o que congtituyan un reconocimiento prematuro. Méas excepciona
resulta la posibilidad de que se apliquen las reglas del Derecho Diplomético y
Consular en € caso de los Movimientos de Liberacion Nacional; en estos casos la

¥ Sobrelaformacion de lacostumbre, ver. Heber ARBUET-VIGNALI (1995,1V,53 a62).
¥ Ver ARBUET-VIGNALI, 1995, 33y ss.. El problema de los sujetos del Derecho
Internacional.
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situacion més notoria que ocurrié fue la referida a los locales de la mision de
observacion de la Organizacion para la Liberacion de Pdestina (OLP) ante las
Naciones Unidas, los cuaes estaban ubicados en €@ estado de Nueva Y ork en los
EE.UU. y para cuya solucion se recurrio a las reglas del Derecho Diplomético y
Consular.

En resumen estos dos sujetos del Derecho Internacional Publico pueden
gercer e “juslegationis’ en circunstancias especiales, debiendo tenerse en cuenta
gue no se puede con dlo ir més ala de los limites infranqueables ddl Principio de
No Intervencién y que cuando eercen € gobierno sobre una zona o tienen
autoridad sobre personas, puede recurrirse a la aplicacién de las normas del
estatuto consular.

Una consideracion aparte merece la situacion del ser humano individual.
Dentro de la posicion de la Escuela de Montevideo de Derecho Internaciond, pero
en contra de la opinién mayoritaria de la doctrina, nosotros entendemos que € ser
humano, procesdlmente, no desempefia €& papel de sujeto del Derecho
Internacional Publico. No cabe duda que en una apreciacion filosofica e ser
humano es e gran protagonista de todo sistema juridico y, en consecuencia,
también del Derecho Internacional. Desde un enfoque estrictamente |0gico es asi.

Por lo que ya expusiéramos Gupra |) la norma juridica solo se requiere para
reglar conductas humanas, son seres humanos quienes crean las reglas del
derecho positivo, quienes las aplican y quienes las violan; en definitiva son seres
humanos los Unicos destinatarios de las normas juridicas y los protagonistas de
todos los sistemas juridicos. Pero ser destinatario y protagonista no significa
asumir la calidad procesal de sujeto dentro de un sistema juridico de derecho
positivo determinado. Ello resulta imposible para @ ser humano individua en €
marco de un sistema juridico de coordinacion como lo es e Derecho Internacional
PUblico ya que € ser humano no tiene la dimension tempord, ni la posibilidad
materiad que le permitan participar directamente en la creacion, vigilanciay castigo
de las infracciones de todas las normas ddl sistema que le adcanzan y le obligan
(ARBUET-VIGNALI,1995,33 a 52 y ARBUET-VIGNALI1996,505 a 521). Por
esta razon, hace ya bastante tiempo que deciamos que € problema de determinar
los sujetos de un sistema juridico positivo no congtituye una cuestion filosofica,
sino juridica, y agregdbamos que: “...d ser humano individua es un valor
trascendente en si mismo, que creay utiliza € derecho porque de él necesita para
amparar sus vaores trascendentes.  Pero € derecho solo posee un valor
instrumental mediante € cua se procura lograr una megor convivencia humana, de
donde, los sujetos del derecho, como partes del sistema, tienen también una
jerarquia ingtrumental, aunque d fin ad que ese insrumento esta destinado, la
mayor felicidad del ser humano, posee un valor trascendente. El ser humano,
valor trascendente en si mismo, nada agrega a su dignidad siendo 0 no sujeto de un
Sstema juridico determinado, con dlo no gana ni pierde nada definitivo. No es
bueno reconocerle la cdidad de sujeto s ala vez no se usa € instrumento para
dignificar d ser humano individud; y por otra parte, Sin necesidad de reconocerle
la calidad procesal-instrumental de sujeto, se puede crear un sistema juridico
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destinado a dignificarlo, lo que si es bueno, justo y recomendable...” y es lo que
ocurre cada vez més con € Derecho Internacional Publico. En efecto, este
sistema que durante mucho tiempo no tuvo mayores oportunidades de ocuparse de
la dignidad humana, salvo en disposiciones prohibiendo ciertos tréficos y en €
ingtituto de la proteccion diploméatica que, pese a su mal uso en las relaciones
internacionales, es un instrumento para asegurar la proteccion de los Derechos
Humanos fundamentales de los nacionales de un Estado mientras estén en el
extranjero, actualmente ha llegado a interesarse y proteger esos mismos derechos
ain dentro de las fronteras del Estado de la residencia permanente o de la
nacionalidad (ARBUET-VIGNALI,1999-1).

En e marco especid dd Derecho Diplomético y Consular se ha sostenido la
personeria juridica del individuo por € amparo directo que este sistema brinda a
los funcionarios a servicio de la mision y del consulado, € cua se extiende a la
persona de sus familiares en determinado grado. Es verdad que tales amparos,
originados en la préctica consuetudinaria internacional, han sido recogidos o
reproducido en los Convenios de Derecho Diplomético y Consular que la
crigdizan, desarrollan o innovan, pero esto no dgnifica que los individuos
adquieran la calidad de sujetos del sistema. En redidad estos amparos, las
prerrogativas, se actualizan en la persona humana de los funcionarios en calidad de
tales y en la de sus familiares por su vinculo intimo con los funcionarios lo que
hace previsble que su situacion pueda influir en las funciones de estas. Se
ampara exclusivamente las funciones y se procura evitar que dlas se vean
perjudicadas s se perturba directa o indirectamente a quienes las gercen. El
titular del derecho, d sujeto de la relacion juridica, no es la persona individual del
funcionario, ni la de sus familiares, sino & Estado que necesita que se protgja a las
funciones que en su favor e interés redlizan aquellos fuera de ambito de su
jurisdiccion territoria propiay, en su caso, que no se ofenda la dignidad por  trato
dado a las personas soportes de los drganos que para é actiian y le representarn™.

Lo expuesto resulta con total claridad de los Preambulos de los cuatro Convenios,
amodo de gemplo, dice € Pardgrafo 4 del Convenio de Viena de 1961 sobre la
actividad de las misiones diplomaticas permanentes enviadas de Estado a Estado:
“Reconociendo que tales inmunidades y privilegios se conceden, no en beneficio
de las personas, sino con € fin de garantizar € desempefio eficaz de las funciones
de las misiones diplométicas en calidad de representantes de los Estados” *°.

4. Lasfuentesdel Derecho Diplomatico y consular.

Son las mismas que las del Derecho Internacional Publico general, aunque en

® Ver el fundamento de |as prerrogativas en HARBUET-VIGNALI (1992/93,11,VI,111,25 a33).
% L os preambulos de |os deméas convenios repiten esta idea, incluyendo el Convenio de
Vienade 1963 sobre las oficinas consul ares, aunque, en este caso solo se hace referencia al
interés de lafuncién. Debe recordarse que |os predmbul os forman parte de |os tratados y
deben utilizarse para la interpretacion de sus textos, segin se dispone, recogiendo una
norma consuetudinaria, en los Convenios de Vienade 1969 y 1986 sobre

lamanerade celebrar tratados.
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esta rama del mismo presentan algunas caracteristicas que resulta interesante
destacar. Historicamente, la costumbre es la primera fuente que sirve a
Derecho Diplomético y Consular, y hasta principios dd siglo XI1X la Unica que
nutre su normativa de alcance extendido. En 1815 aparece un tratado de alcance
regional, pero que influye fuertemente en la préctica generaizada de los Estados,
continuando, por lo tanto, la costumbre como fuente principa y précticamente la
Unica del Derecho Diplomatico y Consular generd, hasta mediados del Siglo XX.
A partir de 1960 y en poco mas de 15 afios se lleva a la fuente convencional
practicamente la totalidad de las normas del Derecho Diplomético y Consular
genera. No obstante la préctica continda jugando un papel muy importante. En €
periodo durante € cud los tratados no acanzaron @ numero suficiente
deratificaciones que les permitiera entrar en vigor®’ y atin después de ello respecto
de los Estados no ratificantes, las soluciones de desarrollo progresivo que elos
contenian, que eran muchas en agunos casos y que no eran normas
consuetudinarias en vigor, igualmente se fueron aplicando en la practica de la gran
mayoria de los Estados, sin ser contestadas por los demas.  De esta forma las
normas proyectadas en los Convenios, aunque no estaban en vigor, eran
respal dadas por 1a opinién técnica® y recogidas en la préctica de los Estados que
las aplicaban en sus relaciones particulares, configurdndose reglas
consuetudinarias® vinculantes por el efecto generador de normas consuetudinarias
que poseen |os proyectos de tratados generales mientras no entran en vigor .

L os tratados han jugado un papd muy importante en & ambito del Derecho
Diplomético y Consular. Los tratados bilaterales tienen una importancia
especial en e desarrollo y puesta en préctica de las relaciones diplométicas y
consulares. Son necesarios para establecerlas y para regular especificamente
algunos aspectos de las mismas™. También requieren acuerdo e envio y
recepcion de las misiones especiaes entre Estados y en ellos se suelen establecer
el objeto de lamision, € nimero de sus integrantes, su duracion y |os tratamientos
especides que modifican € estatuto de prerrogativas basico consagrado en €
Convenio Nueva York de 1969. También se concreta en un tratado bilatera €
acuerdo de sede entre el Estado miembro que se encuentra en esta Situacion y la
Organizacion Internaciona ala que pertenece; en estos tratados se establecen las
normas que regulan las relaciones diplométicas entre ambos sujetos y €
tratamiento de la Organizacion en & Estado donde establece sus oficinas.
También algunos de estos tratados han tenido una importancia historica y juridica
muy especia, tal es el caso ddl Tratado de Letran entre Italiay la Santa Sede por
el cua se reconoce la subjetividad internacional de esta, se restablecen las

3 En esta situacion se encuentra e C.Viena/975 a cual, en diciembre de 1999, aln le

faltaban cinco ratificaciones o adhesiones para entrar en vigor.

¥ LaComisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidasy ladoctrina en general.
* Ver ARBUET-VIGNALI,199553 a62.

“ Ver IMENEZ DE ARECHAGA ,1980, 33.

“ Por gjemplo: el establecimiento de oficinas de la mision diplomética fuera del lugar
dénde radica el Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado receptor; la categoriay la
ubicacion de los consulados; etc..
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relaciones diplomaéticas entre ambos sujetos, se reconoce € estatuto especia de la
Ciudad de El Vaticano, e Italia acepta la resdencia en su teritorio de los
diplométicos acreditados ante la Santa Sede asumiendo a lavez € compromiso de
su amparc®.

También los tratados multilaterales relativos a Derecho Diplomético y
Consular han tenido y tienen un significado muy especial. Esta materia, con sus
variadas modaidades, condtituye una de las ramas del Derecho Internacional
Publico genera méas extensamente reguladas por € derecho convenciona. A
partir de la década de 1960 cuatro grandes tratados generales, tres de los cuaes
estan en vigor y cuyas soluciones son universalmente respetadas, cubren
précticamente todas las &reas y todos los temas. A estos se agregan los tratados
universales sobre vinculos de este tipo entre Naciones Unidas y sus Organismos
Especidizados y sus Estados miembros y los de las Organizaciones
Internggcionales regionales o de acance limitado con los suyos sobre los mismos
temas™.

También colaboraron a la formacion de esta rama especiaizada del Derecho
Internacional Publico algunos acuerdos de adcance parcia muy importantes que
contribuyeron con sus soluciones en € desarrollo posterior del Derecho
Diplomético y Consular general, ta es e caso en € marco Europeo de los
Convenios de Vienade 1815y Aix-La-Chapelle de 1818 sobre categorias de Jefes
de Misién y su precedenciay, en € marco Americano, € de los Convenios de La
Habana de 1928 sobre Estatuto Diplomético y Estatuto Consular®*.

El Reglamento sobre e Rango de los Agentes diplométicos de Viena de 1815,
no solamente es € primer tratado multilatera en la materia, Sno que, ademéas,
soluciona un problema que por entonces era muy grave y lo hace en forma
definitiva pues sus mismas normas son las que recoge actuamente e Convenio de
Viena de 1961. Las relaciones diplomédticas del Siglo XVIII se habian visto
continuamente perturbadas por los problemas de protocolo y ceremonidl,
especiamente por las luchas en pos de obtener la precedencia, para cuya
distribucion se aplicaban criterios subjetivos con los cuaes cada Monarca
procuraba beneficiarse. Con las soluciones de 1815 se modifican radicamente las
relaciones diplométicas y se les da una nueva orientacion. Con sus reglas se

“ Setrata de una situacion muy peculiar en las relaciones interestatales que se asemeja

mucho a larelacién triangular que concretan el Convenio de Vienade 1975y los Acuerdos
bilaterales de Sede.

“ Versupralll 4.

“ " En su momento también importaron agunos conjuntos normativos internos, como las
disposiciones sobre Ceremonial de Pedro IV de Aragén, € Ceremonioso, en el Siglo X1l y
los Estatutos de Precedencia para la Coronacién del Papa Julio 1l en el afio 1504 o €l
Reglamento del Marqués de Pombal para la Corte de Lishoa del afio 1766. También
hicieron sus aportes algunos esfuerzos doctrinarios de real importancia en su época como
el Proyecto de la Harvard Law School de 1932. Los textos de este Ultimo, el del convenio
de Viena de 1815 y los de La Habana de 1928, pueden verse en HARBUET-VIGNALI
(1972).
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subordina € interés politico a los conceptos técnicos, se smplifica la pompa
anterior y se recurre a criterios juridicos y objetivos para distribuir los lugares, con
lo cual se satisfacen las expectativas de grandes y pequefias potencias. Seresata
laimportancia de esta solucion s se tiene en cuenta que la prelacion de los lugares
no sdlo satisface la vanidad, sino que también procura ventgjas funcionales®™. En
el Reglamento de Viena se dispone que antecede la primera clase de los
Representantes, luego pasa la segunda y por CGltimo viene la tercera™; y que
dentro de cada clase los enviados tomaran rango segun la fecha de la notificacion
oficial de su llegada, estableciéndose, ademés, una Unica excepcion a favor de los
representantes del Papa a quienes e Estado receptor podré privilegiar (art. 4).
Actuamente e Convenio de Viena de 1961 mantiene las mismas soluciones: divide
a los agentes diplomaticos en tres clases (art. 14) las cuales preceden por su
orden; dentro de cada clase se establece |a precedencia de acuerdo a la fechay
hora de asuncion de sus funciones (art. 15 inc. 1); estas se asumiran desde que €l
agente presento cartas credenciales o haya comunicado la llegada y presentado la
copia de estilo de las mismas (art. 13 inc. 1); y € orden de estas presentaciones
seguird € de la fechay hora de arribo del jefe de misién a pais (art. 13 inc. 2);
tambi é|27se admite la excepcion respecto a los enviados de la Santa Sede (art. 16
inc. 3) ™.

Estas disposiciones parecerian ser baladies, sn mayor importancia, pero en
redlidad significaron un cambio trascendente en la evolucion de las relaciones
internacionales. Con esto se abandona un estilo, se superan serios problemas, se
pasa a otra etapa 'y se crea un marco juridico para la negociacién sustituyendo las
competencias, enfrentamientos, intrigas y agresiones de los dos siglos anteriores,
las que en nada favorecieron a buen entendimiento, por criterios formales, pero
objetivos™.  Se establecid una solucién de desarrollo progresivo convencional,
porque hasta entonces no existian reglas generalmente aceptadas para distribuir
|las precedencias®.

En & &mbito interamericano jugaron un importante papel las convenciones de

* Los primeros lugares permiten negociar mejor e influir més; ubican cerca de quienes

ofician de anfitriones y esto también favorece; destacan la representacion, con lo cual la
prestigian; etc..
“ Primero Embajadores, Legado o Nuncios; después Enviados, Ministros, Internuncios
u otros acreditados ante el soberano; y luego los encargados de Negocio acreditados ante
el Ministro (art. 1).

Por razones muy especial es la préctica ha admitido otras excepciones como en el
caso de la precedenciaafavor de los representantes de Gran Bretafia en |os Estados partes
dela Comunidad Briténica de Naciones.
“  Laestricta aplicacion de lasnormas protocolares es de suma importancia. También lo
es comprender que ellas son reglas instrumentales, que son insustituibles en actos
oficiales y que sirven a su proposito cuando |os negociadores se desconocen; pero que,
cuando fuera de la rigidez del acto oficial existe aproximacién y confianza entre quienes
negocian en dmbitos recoletos, nada puede ser mejor que la naturalidad y calidez del trato
amistoso.
" Por unaexposicion més extensaver: HARBUET-VIGNALI (1966).
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La Habana de 1928 sobre Estatuto Diplomético y Estatuto Consular. Fueron
ratificadas por catorce Estados americanos, rigieron sus relaciones hasta que
fueron sustituidas por la entrada en vigor de las Convenciones de Viena de 1961 y
1963, respecto de las cuales son mucho menos extensas pero, en lo sustancial, no
se diferencian mayormente ya que las variantes se deben més a las tres décadas
de antelacion que a razones de fondo. Tampoco resulta casua que este adelanto
de soluciones se haya producido en América ya que hay que tener en cuenta que
la caracterigtica diferenciadl més profunda de sistema regional radica en la
importancia que se otorga en € a Derecho Internacional Publico para tiempos de
paz de corte humanistico™.

La relacion entre las fuentes del Derecho Diplomatico y Consular
merecen un comentario especial. Caracteriza a sistema € haber sido la primer
rama del Derecho Internacional Publico cas totamente reglada
convenciondmente. Las Convenciones codificadoras, como en todos los casos,
han contribuido a generar reglas consuetudinarias posteriores. Cuando esto ocurre
ambas normas pueden convivir y, en este caso, cada una conserva su propia
naturaleza, sus reglas de interpretacion y sus formas de aplicaciéon. Como ademas
el sistema, por ser de coordinacion, no tiene dogmatica 'y no hay jerarquia entre
fuentes, las normas convencionales pueden sudtituir a las consuetudinarias y
viceversa, 0 puede darse € caso en que no se opere tal sustitucion y mantengan
vigencia normas convencionales y consuetudinarias que coincidan en sus
soluciones 0 se opongan y se apliquen a diferentes sujetos. Como € sistema
admite, en cambio, jerarquia entre las normas (ver infra la reglas de “jus cogens’)
y como funcionan |as reglas comunes de derogacion™, también debe considerarse
la posibilidad de sustitucion de una norma por otra. Esto complica las cosas en
todos los casos porque € andlisis de la vigencia de una norma exige la vaoracion
de todo € sistema ya que no existe una dogmética formal y lo complica sobre todo
S una norma consuetudinaria modifica un tratado multilateral vigente. En este
Ultimo caso la fuente cognoscitiva no es tan clara y surgen perpleidades,
existiendo un prolongado periodo donde sera dificil tener claro s se estéd dando una
serie de reiteradas violaciones a la norma juridica, 0 S se esta ante un proceso
perfectamente legitimo de modificacion de una norma de Derecho Internacional.
En materia de Derecho Diplomético y Consular no se ha producido una
modificacion importante de reglas convencionales generales por practicas
consuetudinarias posteriores, pero s elo ocurriera habria que tener en cuenta lo
expuesto

La importancia de los tratados en este marco deriva de que se han
transformado en la principal fuente normativa y en la claridad que aportan a las
soluciones propuestas’®. Esto Ultimo tiene un significado especia. Es frecuente

®  Lasolucién pacifica de controversias, la solidaridad continental, el derecho de asilo, la

proteccion internacional de los Derechos Humanos, etc..

' Lanormaposterior derogaalaanterior; laregla particular primasobre lageneral; etc..
%2 Otro tanto ocurre en el campo del Derecho Internacional Humanitario para la proteccion
delasvictimas de laguerra
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recurrir alas normas del Derecho Diplomatico y Consular en los momentos de ata
tensién diplomética y politica, cuando hay crisis en las relaciones internacionaes.
En estos casos, como ocurre en € caso de conflicto armado, es de gran valor la
certeza y la seguridad que proporcionan las reglas a aplicar; resulta muy positivo
en ambas circunstancias disponer de normas claras, con los “bordes’ bien
marcados y que estén expuestas por escrito. Esto facilita las discusiones y da
grandes ventgias en materia de precision, certeza y seguridad; porque para
ponerse de acuerdo sobre € contenido de las normas, no es necesario remitirse a
la higtoria, la jurisprudencia o la doctrina, basta con analizar cuidadosamente €
texto.

Los principios generales del derecho que informan y se encuentran en a
todos los grandes sistemas juridicos del mundo® y por ello son recogidos por el
derecho interno de todos los Estados, son considerados por € art. 38, apartado 1,
inciso ¢) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, como una de las fuentes
del Derecho Internaciona general, d incluir entre elas a “..los principios
generdes de derecho reconocidos por las naciones civilizadas..”. En
consecuencia, en principio, también serian fuentes del Derecho Diplomaético y
Consular que es una rama de aquel. Por fuente del Derecho Internacional deben
entenderse aquellos procedimientos formales propios del sistema, originados en é
y que responden a sus caracteristicas, en nuestro caso de coordinacion, a través
de los cuaes se generan las normas del ordenamiento juridico positivo que las
admite y reconoce como fuente propia. En consecuencia, aunque estén
mencionadas como fuentes en & Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, no
acompafiamos la tradiciond y cas unanime posicion de ladoctrinaen e sentido de
que estos “principios’ congtituyen una fuente autonoma del  Derecho
Internacional .

En agin momento, parte de la doctrina sostuvo que estos principios solo eran
aplicables en los casos en que entendia la Corte Permanente de Justicia
Internacional, antecesora de la actual Corte Internaciona de Justicia, en cuyo
estatuto se incluyeron por primera vez a estos principios como fuente. Tampoco
compartimos esta posicidn pues entendemos que ellos son aplicables en cuaquier
caso a congideracion de un tribunal judicia o arbitra o que deba ser resueto
diplométicamente pero en mérito a derecho. El contenido de estos principios, 1o
que dlos disponen, son reglas del Derecho Internaciona Publico genera vigente y
muchas veces, dentro de €, son reglas de “jus cogens’. Pero su conjunto, € modo
como aparecen en e Derecho Internacional Publico, no configuran una fuente
autonoma de este.

En primer lugar porque tanto la norma convencional como la consuetudinaria
son € resultado de unos procedimientos formales caracteristicos del sistema,
fécilmente determinables y que se distinguen sin dificultad de los procedimientos a
través de los cuales se crean las normas del derecho interno, cosa que no ocurre

% Sistemas continental europeo o romanico, anglo sajén, musulman, etc.
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con la sucesién de hechos en los cuales se originan los llamados “principios
generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas’. En segundo lugar
estos principios no pueden ser considerados como una fuente propia, ni siquiera en
un sentido amplio que no exigiera la exclusvidad y permitiera consderarla
compartida. Se dice que estos principios se originan en los sistemas internos y de
ali trasvesan o transtan a Derecho Internacional Publico; esto resulta
parcialmente correcto pero no lo es totamente. Los principios, en redidad, se
originan en la préactica interna de los Estados; lainmensa mayoria de estos los han
adoptado en sus sistemas juridicos internos y los pocos Estados que no lo han
hecho no han negado la posibilidad de su eficacia. En redidad a través de estos
procedimientos se contribuye, d igua que con los actos politicos, las leyes internas
0 las sentencias de los tribunales nacionales, a poner en evidencia una practica
generalizada que, a no exidtir otras smilares diferentes, ni ser contestada por los
Estados que no intervienen en dla, contribuyen a nacimiento de una norma
consuetudinaria internacional. En tercer lugar, el enunciado de estos principios™
es sumamente genérico y se identifica con las ideas esenciales para que un
sistema juridico sealo que esy no un conjunto normativo de distinta naturaleza. Si
un sistema normativo prescinde de estos principios rectores podra congtituirse en
sistema ético, en un conjunto de reglas religiosas basadas en la fe, o politicas
fundadas en la conveniencia, se tratara de reglas socides, de meras entelequias Sin
sustancia 0 de una expresion hipocrita de intensiones que no se esta dispuesto a
cumplir; pero no se tratard de un sistema juridico. El Derecho Internacional
PUblico como todo sistema juridico también acoge en su seno estos principios
inherentes y en genera propios de los sistemas de esta naturaleza.  Se trata de
grandes ideas que informan a Derecho Internacional y a todos los sistemas
juridicos 'y contribuyen a su concrecion y a su correcta interpretacion y aplicacion;
pero no llegan d Derecho Internacional Publico a través de una fuente formal
auténoma y propia de &, sino a través de la fuente consuetudinaria® y
eventual mente podran ser recogidos en tratados.

En e caso del Derecho Diplomético y Consular resulta aln més claro el
negarles e carécter de fuente ya que por la naturaleza procedimental del sistema
resulta muy dificil que, aln esos principios que se originan en € derecho interno
puedan ser de aplicacion especificaen e sistema™.

Tampoco las llamadas reglas de “jus cogens”>’ constituyen una fuente del
Derecho Internacional sino que integran una categoria de normas, que pueden
originarse tanto en la fuente consuetudinaria como en la convenciond, cuya

*  Nadie puede ser juez en su propia causa, “non bis in idem”; el que comete un dafio

debe de repararlo; etc..

® El elevarlos a categoria de fuente formal auténoma solo se explica por las
circunstancias socio politicas del periodo interguerras y por €l deseo de demostrar la
naturaleza juridica del sistemaenun momento de crisis, desorientacién y escepticismo.

% Los Principios aplicables a sistema a que hacemos referencia en el Capitulo V, son
principios del Derecho Internacional Publico, no Principios generales originados en el
derecho interno y que trasvasan al Derecho Internacional Pablico.

" Ver d respecto PUCEIRO (1),VI1,302 y ss..
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caracteristica consiste en ordenar o prohibir determinadas conductas sin
posibilidad de que las partes puedan eludirlas ni modificarlas particularmente.

La aceptacion doctrinaria de esta categoria de reglas dentro de este sistema
fue objeto de extendidas controversias, méas por razones filosoficas que
estrictamente juridicas. Mientras los jusnaturalistas |as identificaban con las reglas
inmutables del Derecho Natura, los positivistas las negaban porque entendian que
el efecto de la voluntad de los Estados erailimitado. Finamente, esta categoria de
normas se ubicO claramente en & sSistema postivo vigente de Derecho
Internacional PUblico genera a partir de su inclusén en € Convenio de Viena de
1969 sobre Derecho de los Tratados™.

Las caracteristicas juridicas de estas normas son de dificil aprehension
cognoscitiva dentro del sistema que las recepta. Como lo expresan los Convenios
son normas imperativas de Derecho Internaciona genera aceptadas vy
reconocidas por la Comunidad de Estados en su conjunto como hormas que no
admiten acuerdo en contrario y que sdlo pueden ser modificadas por una norma
ulterior de Derecho Internacional generd que tenga e mismo carécter. Se
diferencian de las normas dispositivas en que estas pueden ser modificadas por la
voluntad de las partes y de las normas que la filosofia incluia en € Derecho
Natural necesario en que las reglas de “jus cogens’ congtituyen obligaciones
fundamentales y necesarias en una época y ante una determinada circunstancia
gue la Comunidad de Estados en su conjunto desea mantener, pero no son eternas,
ni necesarias por siempre, ni indispensables y, en ciertas condiciones muy
especiaes pueden ser modificadas por la mismo Comunidad de Estados en su
conjunto.

La creacion, modificacion o extincion de una regla de “jus cogens’ se
caracteriza porque en esta actividad participa “la comunidad de Estados en su
conjunto”; no alcanza con que lainmensa mayoria o todos los Estados acepten una
regla o quieran modificarla  Esta Ultima caracteristica es comun a todas las
reglas del Derecho Internacional Publico general y no son pocas las que relinen la
conformidad de todos los Estados sin adquirir por dlo € rango de “jus cogens’.
Para que lo acancen, es necesario, ademés de eso, que tal regla responda a
valores comunes y universales en un momento histérico dado e incida en todo €
sistema de las relaciones internacionales y no solo en agunos sectores de las
mismas. El concepto y contenido del “jus cogens’ debe ser fundamenta en e
balance general del sistema de Derecho Internacional de cada época, por ello debe
precisarse analizando en cada oportunidad y conjuntamente € sistema de Derecho
vigente en esa épocay la actitud politica de los Estados en la misma.

Lasreglas de “jus cogens’ reflejan valores trascendentes comunes a todos los
Estados en un momento histérico y en una circunstancia determinadas; pueden ser
modificadas en las mismas condiciones en que fueron creadas, y no

% E| texto puede verse en VIEIRA-ARBUET-VEIDA, 1974/77,. Ver también PUCEIRO
(2), 1989/95, 1, 11, V11, 193,
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necesariamente tienen un ato rango en la escala de valores, pero esimprescindible
que marquen profundamente las caracteristicas politicas, juridicas y aln
filosdficas de una sociedad o comunidad internacional determinadas™. Las reglas
del “jus cogens’ internacional son reglas propias de este sistema, intimamente
vinculadas tanto con su esencia como con su circunstancia tempora; s se
modifican ya nada es como era antes, pues las mismas inciden sobre todo €
sistema y no solamente sobre un aspecto puntua; pueden tener un ato vaor
axiologico (prohibicién ddl uso de la fuerza), ser neutras (libertas de ata mar) o
carecer de valor (la autotuteld), pero su aceptacion, modificacion o rechazo
siempre provoca cambios generales trascendentes y alin puede determinar la
desaparicion del actual sistema, como ocurriria, por gemplo, S se dgara de
aceptar € Principio de la lgualdad Soberana de los Estados.

En estas condiciones, aunque no sea sencillo caracterizarlas y exponer sus
consecuencias, resulta mucho mas dificil determinar juridicamente cuaes son,
precisamente, las reglas de jus cogens dentro de una circunstancia determinada
porque, en redidad, ellas pretenden aportar una especie de dogmética juridica
dentro de un sistema de coordinacién que, por definicion, no la admite.

La doctrina presenta posiciones muy variadas en relacion a cudles reglas
deben considerarse de “jus cogens’, € derecho positivo guarda un riguroso
silencio al respecto y debe admitirse que no resulta facil determinar que reglas
pertenecen a esta categoria. De todas formas estas reglas, como los dogmas de
lafe en lateologia, son muy escasas 'y por las caracteristicas procedimentales del
Derecho Diplomético y Consular, encontraremos muy pocas en €. En nuestra
opinién agunas reglas del Derecho Diplomético y Consular propiamente dicho
poseen €l caracter de “jus cogens’ ya que responden a la voluntad genera de los
Estados en su conjunto y su modificacion incidiria no solo en e ambito de acance
inmediato de las mismas, Sino en todo € estilo de las relaciones internacionales
llevadas entre los Estados.  Entre ellas se nos hace posible sefiaar: lainviolabilidad
del enviado, de los documentos y de los locales de las misiones diploméaticas y
oficinas consulares, ya que s se modifican esas normas habra cambiado la
sensibilidad politica y juridica de los Estados en su conjunto y las relaciones
internacionales ya no seran como las actuales. Pueden también considerarse
reglas de “jus cogens’ e derecho de legacidn, es decir la potestad de establecer
representaciones y consulados y € principio de mutuo consentimiento para
formalizarlas y concretarlas efectivamente; e imperativo de fomentar las
relaciones de amistad y cooperacion entre los Estados; € caracter representativo
del Estado que invisten las misiones diplométicas de cuaquier tipo; la obligacion de
respetar las leyes y reglamentos del Estado receptor que tienen los funcionarios
diplométicos y consulares y € estricto respeto a Principio de No Intervencion.

*  Por los conceptos de sociedad y comunidad internacional: ver H ARBUET-VIGNALI
(1989/95): Las organizaciones Internacionaes: V, I, 1, 13y ss..
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5. El problema del fundamento del Derecho Diplomatico y Consular.

El problema del fundamento del Derecho Diplomético y Consular consiste en
determinar porqué obligan sus normas, cuando debe considerarse que relinen las
condiciones necesarias para su cumplimiento. Si hemos dicho que las normas del
Derecho Diplomatico y Consular constituyen una rama especializada del Derecho
Internacional Publico y que este es un sistema juridico con estructura muy
particular, de coordinacion, pero gque contiene todas las esencias de un sistema
juridico, resulta ingludible considerar € problema de su fundamento, porque siendo
la norma juridica obligatoria por definicion, s no esta fundada, S no tiene
condiciones para obligar, no es una norma juridica sino, en todo caso, de otra
especie. Por otra parte no creemos que haya que procurar € fundamento de la
idea de derecho dentro de un sistema de pensamiento determinado, sino que hay
gue decidir acerca del fundamento de la norma juridica como tal sin entrar en lo
esencialmente fil os6fico™.

Toda la doctrina, a menos la del Derecho Internacional Publico, ha sentido la
necesidad de pronunciarse acerca de su obligatoriedad y fundamento y a intentar
la empresa se ha confundido. Los autores adoptaron las més diversas posiciones
para explicar € fundamento de este sistema y procuraron dar una respuesta a
problema de todo € derecho y para ello se embarcaron en una posicion filosofica
globalizante. Otros entendieron que no era un asunto esenciadmente juridico y lo
derivaron a la filosofia o a la filosofia del derecho y entonces nada dijeron a
respecto o dijeron muy poco y superficiamente. Ninguna de estas dos posiciones
creemos que sea correcta.

Ninguna de las respuestas filosdficas colman propiamente las necesidades de
justicia y seguridad que reclaman las ciencias juridicas, ninguna de €ellas resulta
totalmente satisfactoria en ese sentido, aungue todas y especidmente las més
importantes han hecho aportes sustanciales a nuestra ciencia. Ello nos lleva a
pensar que muchos de las perplgidades no resultan del contenido de las teorias
sino de su pretenson de dar a problema de fundamento del Derecho
Internaciona una respuesta juridica globa y totalizadora. Tampoco colman las
necesidades de certeza y justicia las respuestas prescindentes ya que carece de
sentido intentar un andlisis juridico del Derecho internacional sin procurar aguna
gproximacion a problema de su fundamento. Prescindir de ese esfuerzo,
transformaria la exposicion en una mera descripcion de las reglas consideradas en
vigor y de los hechos materiales que parecerian respadarlas, y quiza ni siquiera
es0 significaria, porque resulta dificil pensar que se pueda hacer un intento de tal
naturaleza sin tener algun criterio para afirmar cuando una regla esta en vigor,
cuando es eficaz y cuando € respaldo que se le proporciona descansa en un orden
legal y no en un mero capricho arbitrario solo respaldado por la groseria de la
fuerza o la seduccidn de la magia. Es por €lo que en € andisis juridico de
cuaquier sistema de normas 'y también de las del Derecho Diplomatico y Consular,

% Una exposicién més detallada de estos asuntos puede verse en H. ARBUET-VIGNALI
(1989/95) El fundamento del Derecho Internacional Pablico, I, 11,9y ss..
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debe adoptarse posicion acerca del problema del fundamento.

Esto es muy importante, ya que € respeto de las reglas es e presupuesto
necesario para @ gercicio de todo derecho. Sin la obligacion que tienen los
sujetos de respetar y cumplir las reglas, esos mismos sujetos no podrian disfrutar
de los derechos que las reglas les conceden y para que esto funcione
correctamente es necesario que exista una conciencia social grupd de la
obligatoriedad de las normas juridicas. Por esto resulta importante, ademas de
afirmar que la regla juridica es obligatoria por definicion, explicar racionadmente
porqué esto es asi. En & mundo actual, |as obligaciones impuestas sin explicacion
es dificil que sean cumplidas y funcionen bien, en cambio se acatan con mucha
facilidad aguellas que son incorporadas por los sujetos que conocen cud es la
razén de ser y los beneficios que se desprenden de su cumplimiento. Esto hace
necesario y conveniente que € jurista se introduzca en € problema de
fundamento, lo malo es que d hacerlo se involucre demasiado con € y se
introduzca en campos propios de la filosofia. Nosotros creemos que a encarar €l
problema ddl fundamento desde una perspectiva juridica las posiciones deben ser
de aproximacion, cas instrumentales, sin pretender llegar a las Ultimas
consecuencias, las que corresponden a enfoque filosofico, es por elo que
proponemos nuestra posicion del  fundamento desde cuatro enfoques
gproximativos. los puntos de vidta juridico formd, juridico socioldgico, juridico
sustancid y juridico valorativo®™.

El enfoque juridico formal plantea € problema de las fuentes y procura
responder a la pregunta ¢cuéles son las fuentes formales a través de las cuaes se
crea € Derecho Diplomatico y Consular positivo vigente? Una norma
formamente es valida, obliga y estéa fundada dentro de un sistema juridico
existente, s se ha generado de acuerdo a los procedimientos formales aceptados
por e mismo como productores de normas juridicas. Basta para que sean vaidas
gue se hayan cumplido los requisitos propios de cada fuente y, en € Derecho
Diploméatico y Consular, élo nos conduce a lateoria genera de los tratadosy de la
costumbre®.

El enfoque juridico socioldgico pretende esclarecer en € ambito de la
redidad, porqué obligan las normas en la préctica, cudes son los motivos que
mueven a los sujetos a respetarlas, qué es |o que permite que en los excepcionaes
casos en que no se cumplen opere una sancion o se acuerde una reparacion. En
este enfoque, las normas del Derecho Diplomético y Consular, como las de todo
otro sistema juridico postivo, estén fundadas en la adhesién que la inmensa
mayoria de sus sujetos tienen hacia ellas ya que, en este caso resultan evidentes

®  Ver H.ARBUET-VIGNALI: El problema del fundamento, en ARBUET-JMENEZ-
PUCEIRO (1989/95), I, I1, VI, 127 y ss..

2 Ver d respecto en ARBUET-JMENEZ-PUCEIRO (1989/95): JMENEZ DE
ARECHAGA-GAMIO-PUCEIRO: Las fuentes del Derecho Internacional Publico, 1,111,139y
ss.; y JMENEZ DE ARECHAGA-ARBUET VIGNALI: El derecho de lostratados, 1,1V,201y
ss; y HAARBUET-VIGNALI (1995), Reformulacion y apreciacion critica de las reglas
consuetudinarias en el Derecho Internacional, 1V, 53 a62.
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los beneficios que conlleva su cumplimiento para todos y cada uno de los
protagonistas de las relaciones internacionaes. sin dlas las relaciones pacificas
serian imposibles y sdlo los perjuicios del caosy € uso de lafuerzaimperarian. En
esta rama del Derecho Internacional las ventajas del acatamiento a la norma son
més evidentes e inmediatas que en cuaquier otro ambito juridico; quiza por elo no
resulte tan necesaria la presencia de complemento de ese fundamento
sociologico: € temor a la sancidn que es la consecuencia de la violacion y que
resulta posible en la medida en que la primer razon, la adhesién de las grandes
mayorias se dé. Los Estados adhieren a las normas del Derecho Diplomético y
Consular por lo ventgjoso que les resulta la relacion pacifica que ellas permiten 'y
facilitan y por @ temor a las consecuencias de su incumplimiento: la perdida de
diados, la pérdida de prestigio, @ aidamiento d que los conduciria la calificacion
de poco confiablesy felones, s no las cumplieran.

Desde el punto de vista juridico conceptual o sustancial € fundamento
de la obligatoriedad de la horma debe encontrarse dentro del propio sistema, debe
resultar l6gicamente de las caracteristicas del mismo; de esta manera
satisfaciendo las apetencias naturales de razén y justicia, pudiendo ser explicada
su obligatoriedad, ella misma conduce a un mayor acatamiento. Desde este
enfoque nos resulta claro que & fundamento del Derecho Diplomético y Consular
deriva de los Principios de No Contradiccion y Buena Fe propios de todo sistema
juridico y evidentes en esta rama del Derecho Internaciona. S los Estados
soberanos no se encuentran condicionados por ningun poder externo que les
obligue a asumir compromisos frente a terceros; § asumen tales compromisos
libremente, en gercicio de su voluntad soberana porque es esta la Unica manera de
poder relacionarse y obtener los beneficios que esperan y necesitan, resultaria
contradictorio admitir que tales compromisos pueden ser violados o que quienes los
violen no serén responsables; actuar de esta manera no seria hacerlo de buena fe
y sin principios de No Contradiccion y Buena Fe no exigtiria un sistema juridico,
sno una mera entelequia frustrante y por otra parte ¢para qué asumir
compromisos sin que nadie les obligue aello, s es que no los piensan cumplir? %,

Si los Estados libres y soberanos manifiestan que desean obligarse, lo hacen y
generalmente cumplen su compromiso, no resultaria 16gico pensar que se estan

% Debemos insistir en la necesaria distincion entre la forma en que quedan ligados los

Estados a la norma de Derecho Internacional y la manera en que, después de estar
obligados, pueden desprenderse de la obligacion. Tratdndose de un sistema de
coordinacion ningun Estado se obligara si no esta dispuesto a ello y no participa
directamente en la creacion delanorma. En caso de no someterse |a consecuencia sera que
gquede excluido, en mayor o menor medida, de las relaciones internacionales y de los
beneficios del sistema regulados por la normativa que no acepté. En cambio, después de
que el Estado por una decision libre de su autoridad soberana opté por vincularse con los
demas recibiendo los beneficios del sistemay para ello asumi6 obligaciones junto con los
demas que estos cumplieron en su beneficio, ya no podré liberarse de sus compromisos
por su sola voluntad. Si se comprometié libremente y aprovech6 con los demas de los
beneficios, pretender que por su sola voluntad pueda desvincularse seria contradictorio
con el origen delaobligaciény no representaria una conducta de buenafe.
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obligando convencidos que s quieren dgjar de cumplir pueden hacerlo. Laredidad
indica otra cosa, sefiala que los Estados tienen un claro sentido de la obligatoriedad
de las normas. Por todo esto, Si no existe una correcta tensién entre la reaidad y
las normas, estas se desnaturalizarian; esa tension resulta de la adhesion de los
Estados a la norma, adhesion que proporciona la fuerza que permite respadar €
derecho. Y esto es muy importante porque asi como la fuerza carente de norma
que la encause es arbitrariedad, la norma sin fuerza que la respalde es utopia.

Por dltimo en un encuadr e juridico valorativo la pregunta a responder sera
otra: ¢Porqué debe preferirse esta normay no otra diferente o contraria? ¢Qué es
lo que la hace mejor a las demés y de esta manera funda su obligatoriedad?. En
este caso € andlisis profundo de este enfoque pertenece propiamente a la filosofia
pero la aproximacion juridica es imprescindible por razones practicas. Si para que
la norma sea vélida desde € enfoque socioldgico es necesario que la acepte y
desee la inmensa mayoria de los sujetos reglados por dla, para que esto ocurra es
necesario que para esos sujetos en las circunstancias en que se encuentren esa
norma tenga bondades suficientes para ubicarse en un ato rango de su escaa
axioldgica. El jurista deberdincursionar en este campo filosofico sin abandonar la
redlidad juridica s desea obtener normas satisfactorias y eficaces y a nuestro
entender 10 més adecuado para esta aproximacion es una posicion jusnaturaista
realista que parta de la base de que existen normas que son las megjores 'y a las
cuales hay que tender, pero que para descubrirlas hay que estar a la experiencia
historica teniendo en cuenta, ademas, que las circunstancias pueden hacer
modificar las respuestas en cada caso y en cada tiempo.

6. Otros aspectos a tener en cuenta.

Las relaciones entre el Derecho Diplomético y Consular con otros
sistemas siguen las reglas aplicables a las normas del Derecho Internaciona
Publico. Las normas convencionaes o consuetudinarias del Derecho Diplomético
y Consular pertenecen a un sistema juridico y se originan en un ambito diferente
del derecho interno y deben ingresar a é como o hacen las normas del Derecho
Internacional Publico segiin las disposiciones constitucionales de cada pais™.

Unavez que @ Estado perfecciond su compromiso internaciona debe cumplir
y hacer cumplir las normas que aceptd. Como € atributo de soberania le acuerda
el derecho de supremacia territorial dentro de sus fronteras, asume la obligacion
de adoptar en su ambito interno las providencias necesarias que le permitan
cumplir con su compromiso internacional. S no lo hiciera, & Derecho
Internaciona PUblico no dispone de instrumentos que le permitan obligar a Estado
reticente a gjecutar 1o pactado dentro de su &mbito interno ya que ello atentaria
contra e Principio de No Intervencion; pero dispone en cambio de la posibilidad de
declarar que € Estado ha incurrido en responsabilidad internacionda y en este caso
puede aplicarle, en e ambito internacional, las sanciones que son Su consecuencia

®  Ver a respecto: HARBUET-VIGNALI (1995): Las relaciones entre & Derecho
Internacional y un sistemainterno, V,63 a84.
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y que conduzcan a obligar a infractor a cumplimiento o a la reparacion. Estas
caracteristicas son propias del sistema del Derecho Internacional Publico y lamés
importante diferencia que @ tiene con € Derecho Comunitario en € cua se
disponen de instrumentos para la gjecucion de la norma comdn dentro del &mbito
espacia de los Estados miembros. El funcionamiento de las normas aplicables a
las relaciones diplométicas y consulares dentro del ambito de un sSstema
comunitario estaran establecidas por las reglas de ese sistema sin afectar a los
Estados genos d mismo, sin perjuicio de lo que estableciéramos acerca de la
influencia que puede tener una préctica originada en normas comunitarias, pero
aplicada entre paises del sistemay de fuerade é, sin objeciones de los demas que
integran este Ultimo grupo respecto a la formacion de reglas consuetudinarias de
Derecho Internacional Plblico general®.

También el sistema de integracion, interpretacion y aplicacion de las
normas del Derecho Diplomético y Consular sigue los mismos principios que las
dd Derecho Internaciona Publico general, no obstante las peculiaridades que
hemos sefidado y que justifican la autonomia didéctica, pero no cientifica, de esta
rama especidizada.

V. LOSPRINCIPIOSRECTORESDEL SISTEMA.
1. Lareciprocidad.

Es un principio de naturdeza esencidmente politica pero de gran
trascendencia y trayectoria en e campo del conjunto de reglas que, en cualquier
época reglo las relaciones entre Centros de Poder independientes. El recurso ala
reciprocidad determina la regla de que cada una de las partes en su caso, se
comportard frente a la otra como esta lo hace a su respecto. ES una idea que
busca encausar relaciones a través de ciertas pautas que van resultando de los
hechos, para que funcione necesita de un minimo de confianza reciproca y que
cada una de las partes, especialmente la que inicia € juego, arriesgue a no ser
correspondida aunque confie en que lo serd. La idea de reciprocidad no se sitlia
en e comienzo de unarelacion cuaquiera, surge a partir de los hechos. No ocurre
como con la regla juridica que primero es pactada y a partir de su vigencia regula
desde fuera las relaciones que afecta; en €l caso de la reciprocidad aparece una
conducta de hecho de una parte hacia otra, la que es considerada conveniente
para determinada finalidad y por elo la otra u otras partes responden también de
hecho de igual forma. A partir de esta secuencia y de comprobar que la cosa
funciona, primero en forma técita y después expresamente se van repitiendo las
conductas en €l futuro pero siempre sujetas a que todas las partes las sigan; S una
de elas no lo hace, las demés quedan libres, no se aplicara propiamente una
sancion, ni individual ni colectiva, sSno que las demés quedaran liberadas de su
compromiso factico y esto se supone perjudicara a que primero rompio las reglas

% Debe hacerse notar que salvo casos excepcionales como el sefialado de los arts. 17 y

20 del Tratado de la Union Europea unificado en Amsterdam, en general las relaciones
exteriores no integran el pilar comunitario del sistema.
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del juego y quiza le disuada de seguir por ese camino y le incline a retornar a la
senda de las conductas reciprocas.

Basar las relaciones en esta idea no es demasiado seguro, no tiene garantias
externas de que servirg, ni la misma tiene mayor vaor axioldgico como factor
ordenador. No obstante ha sido € principal fundamento para garantizar
cumplimiento de las reglas prejuridicas después de abandonarse las concepciones
teol0gicas y pese a su naturdeza netamente politica, que se basa en la
conveniencia reciproca de repetir las conductas, ha sido muy eficaz desde € punto
de vista préctico para facilitar y en cierta medida respaldar a través de un enfoque
socioldgico € cumplimiento de las reglas juridicas dd sistema internacional con
estructura de coordinacion. En € caso del Derecho Diplomético y Consular, dado
su contenido marcadamente procedimental y forma, € recurso a la idea de
reciprocidad ha sido repetido, particularmente eficaz y de aguna manera se ha
infiltrado en aguna de sus normas, ta & caso de aguelas que regulan la
declaracion de persona no grata o no aceptable, que no requieren causa
legitimante y que permite gercer una reciprocidad juridica, dentro de ciertos
limites, frente a acciones de la otra parte que se consideran s no antijuridicas, s
ofensivas 0 d menos inamistosas. De todas formas debe tenerse en cuenta que
no es un principio juridico, sino politico, con mucha repercusion y eficacia dentro
del sistemajuridico internacional y especialmente en la rama que nos ocupa %.

2. Lanodiscriminacion.
a. Introduccion.

Este principio, en cambio, es de naturaleza juridica y esenciad en cualquier
sstema de este tipo. En @ se encierra e numen de laidea de justicia: tratar a los
iguales en igua forma. Dentro del Derecho Internaciona Publico es una
consecuencia inmediata e indudible del principio fundamental que obliga a la
construccién de sistemas juridicos de coordinacion: € Principio de la Voluntad
Soberana de los Estados. Dentro del Derecho Diplomético y Consular también es
esencia y sblo @ garantiza la consecucion de los fines que se persiguen con €
sistema, 0 sea, una pacifica, regular y fructifera relacion entre los Estados. No
obstante, durante mucho tiempo, s bien @ Derecho Diplomético y Consular 1o
acogio en su teoriay en laformulacion de sus reglas, la practica diplomética de los
Estados no lo recibié de igua manera sino que méas bien lo €udié, 1o desconocio o
abiertamente lo viol6. Durante los Siglo XVII, XVIII y buena parte dd XIX €
Derecho Diplomético y Consular funcioné sobre la idea de discriminacion entre
Grandes Potencias y las de menor jerarquia o entre Estados europeos
considerados “civilizados’ y otras potencias exteriores aunque no Sse encontraran
propiamente bajo dominio colonia. Son gemplos de esta actitud € derecho que se
reservaban las Grandes Potencias de enviar y recibir de sus iguales representantes
con @ rango de Embgador; las pretensones de honores redes y las de

% Lareciprocidad esun principio expresamente excluido del Derecho comunitario.

467



H. ARBUET-VIGNALI

precedencia de |os representantes basadas en criterios subjetivos®’; y también todo
el sstema de capitulaciones en lo referido al Derecho Consular. A partir de
mediados del Siglo XIX estas Situaciones comienzan a atenuarse y después de la
codificaciéon del Derecho Diplomaético y Consular desaparecen en la précticay en
los cuatro convenios se consagra con nitidez € Principio de No Discriminacion,
aunque no tiene e mismo alcance en cada uno de elos, también por un principio
juridico bésico: que las situaciones desiguales deben ser tratadas de manera
diferente.

b. Las diferentes reglas.

En los cuatro convenios se recurre a Principio de No Discriminacion con la
misma intensidad y decision aunque con tres diferentes encuadres que significan
tres tipos de soluciones que divergen no en sus esencias sino en la aplicacion de
una misma regla a situaciones fécticas que difieren. Los cuatro Convenios sientan
con solo variantes de expresién, un mismo principio general: en la aplicacion de la
Convencion no habra discriminacion (art. 83, Convenio de Viena de 1975) 0 no
habra ninguna discriminacion (incisos 1 de los arts. 47 Convenio de Viena 1961, 72
Convenio de Viena 1963 y 49 Convenio de nueva York 1969). El Convenio de
Viena de 1975 relativo a las misiones diplométicas, permanentes o especiales y a
las delegaciones de los Estados miembros o las de observecion en las
Organizaciones Internacionales de acance mundial, esradica y no agrega ninguna
otra digposicion; en los otros tres Convenios, referidos alas misiones permanentes,
las oficinas consulares y las misiones especiales acreditadas o enviadas de Estado
a Estado, se agrega en cambio un segundo inciso.

La redaccion directa 'y terminante del Convenio de Viena de 1975 conduce a
la mas absoluta rigurosidad en la aplicacion del principio: ninguna conducta de la
Organizacion o del Estado sede diferenciando la situacion en que se encuentra uno
o agunos de los Estados miembros y que difiera de cuaquier manera de la
prescrita por la Convencion se considerar legitima®. En los otros tres Convenios
la situacion es diferente ya que en elos se agrega un inciso segundo donde se
sefidan ciertas circunstancias que no se consideraran discriminatorias, es decir
que s los Estados las concretan en sus précticas siguiendo las reglas
preestablecidas podrén establecer tratamientos diferentes respecto a algunos
Estados sin que dlo implique violar € Principio de No Discriminacion.

Ver HARBUET-VIGNALI (1969) y HAARBUET-VIGNALI (1975).

% Dada la inexistencia de jerarquia entre fuentes del Derecho Internaciona y la
posibilidad de que una norma consuetudinaria modifique una convencional, se presentaria
una situacién diferente si la practica de los Estados y la Organizacién condujeran a la
modificacion de las normas de la Convencién en su aplicacién respecto a todos los
Estados y esta practica fuera seguida por la mayoria de ellos sin que ninguno la objetara.
En este caso no se estaria aplicando la Convencion discriminatoriamente respecto a alguno
o algunos de €llos, sino que se la estaria modificando respecto a todos a través de la
fuente consuetudinaria
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El inciso 2 de las otras tres convenciones se divide a su vez en dos literales.

El literd &) es igua en los tres Convenios y expresa que no se considerara
discriminatorio “Aplicar @ estatuto restrictivamente por reciprocidad”. En los
Convenios de Viena de 1961 y 1963 (misiones permanentes y consulados) y en €
de Nueva Y ork 1969 (misiones especides), € Principio politico de la Reciprocidad
que analizéramos anteriormente, limita 0 enmarca o condiciona a Principio juridico
de No Discriminacion: no se considerara discriminatorio que e Estado receptor
aplique restrictivamente las disposiciones de la convencion porgue con ta criterio
le haya sido aplicada a su misién o consulado en € Estado acreditante. Para
entender lajuridicidad de esta disposicidn debe tenerse en cuenta la diferencia que
existe entre “aplicacion redtrictiva’ y “violacion, y no aplicacion o
desconocimiento”. La prevalencia de la reciprocidad tiene un limite infranqueable
aunque dificil de precisar en la redidad: la violacion o negacion del derecho que
acuerda € estatuto. Si se pudiera violar € compromiso por mera reciprocidad se
estaria debilitando en limites no aceptables un sistema juridico que debe mantener
ciertos pardmetros para brindar la seguridad y certeza que de él se requieren para
los relacionamientos pacificos; pero ante la carencia de una seguridad colectiva
suficientemente desarrollada en estos ambitos debe mantenerse e principio de
autotutela en alguna medida para permitir un control externo de las actitudes de los
Estados. A esarazén responde € recibir esta solucién del inc. 2 literd a de los
tres convenios.

El literd b del inciso 2 es también igud en los Convenios de Viena de 1961 y
1963 egtableciendo que respecto a la Situacion de las misiones diplomaticas
permanentes entre Estados y de las oficinas consulares no se considerara
discriminatorio “que por costumbre o acuerdo los Estados se acuerden un trato
mas favorable”. Diferente y més permisivaresultala solucion del mismoincisoy
literd en € convenio de Nueva York de 1969 referido a las misiones especiaes
enviadas de Estado a Estado. En este caso no se considera discriminatorio “que
por costumbre o acuerdo los Estados modifique entre si € acance de las
facilidades, los privilegios y las inmunidades...aunque tad modificacion no haya
sido convenida con otros Estados, a condicion de que no sea incompatible con €
objeto y fin de la Convencién y no afecte € disfrute de los derechos ni €
cumplimiento de las obligaciones de los terceros Estados’. En este caso €
estatuto basico que establece la Convencion puede modificarse en € sentido de
otorgar un trato mas favorable o también mas restrictivo, e estatuto del
Convenio puede ampliarse, pero también limitarse solo respecto a uno o a unos
pocos Estados, siempre que la ampliacion no implique una ventgja desequilibrante
afavor de quien la recibe o la restriccion no signifique violar @ estatuto negando
un amparo esencia® (69) y que, en todos los casos € tratamiento diferencial
pactado entre ambos no afecte desfavorablemente a terceros Estados.

% Senos ocurre que el caso mas claro seriala negacion de lainviolabilidad personal del

jefe de Mision en toda circunstancia; 1o que le impediria actuar con la tranquilidad de
espiritu necesaria.

469



H. ARBUET-VIGNALI

El principio general, absoluto en € caso del Convenio de Viena de 1975, con
excepciones atexto expreso y muy estrictas en los convenios de Viena de 1961 y
1963 y con posibilidades de excepciones muy laxas en € Convenio de Nueva Y ork
de 1969, es que en la aplicacion del texto de las Convenciones no se admitiran
diferencias discriminatorias. En e caso del Convenio de Viena de 1975, €
estatuto es absolutamente inmodificable. Esto se explica tanto por la relacion
triangular entre la Organizacion y los Estados de envio y sede como,
especialmente, porque las actividades de todas las delegaciones y misiones son
idénticas dentro de cada categoria, porque dentro de la Organizacion todos los
miembros son igudes, 1o que fundalano discriminacién, porque resultaria odiosa e
inexplicable, ni siquiera por razones politicas, cualquier diferencia que hiciere la
Organizacion con uno de sus miembros y porque es una manera de asegurar un
trato igual atodos los Estados miembros, cuaquiera sea su relacion con € Estado
huésped, ya q7ue la experiencia indica que estas pueden ser muy diferentes y a
veces rispidas™®. En e caso de los Convenios de Viena de 1961 y 1963, € texto
del Convenio es en principio inmodificable y solo admite cambios restrictivos, por
razones de reciprocidad, en caso de que la otra parte, desconociendo sus
obligaciones, hubiera anteriormente restringido los amparos, es decir admite
modificacion restrictiva en caso de retorsién y nosotros entendemos que ellas no
deben ser incompatibles con & objeto y fin del tratado. En cambio € Convenio de
Nueva York de 1969 admite modificaciones tanto restrictivas como ampliatorias
de estatuto base con lo que se transforma este en un estatuto sustitutivo de la
voluntad de las partes, que solo se aplica en @ caso en que ela no s hdla
manifestado, pudiendo ampliarse o restringirse aunque dentro de ciertos limites.
Resulta |6gico que en @ caso de las misiones especides su funcionamiento y los
amparos a su funcién sean acordados en cada caso y que sdlo a falta de acuerdo
se recurra al estatuto de la Convencién; estas misiones tienen tan diferente
integracion’®, procuran tan distintos cometidos’ y actdian en tan diversos lugares”
gue es congruente gque para cada circunstancia las partes puedan convenir un
arreglo particular y que solo se recurra a Convenio general para evitar un vacio
legal afata de disposicion expresa.

™ No ha sido frecuente que se presentaran problemas. Entre los casos méas notorios

cabe recordar los problemas planteados por EE.UU., Estado sede de Naciones Unidas en
cuanto alaadmision y trato debido a algunos representantes cubanos ante la Organizacién
y €l caso de la Oficina de la misién de observacién de la Organizacién parala Liberacién de
Palestina (OL P) ante Naciones Unidas radicada en Nueva Y ork.

™ Técnicos de los més variados niveles, funcionarios diplométicos, autoridades estatales
de distinto rango, gobernantes de alto nivel.

2 Misiones con cometidos protocol ares, técnicos, técnico-politico y politicos.

La capital del pais, en el caso de una mision protocolar enviada a un cambio de
gobierno; otro lugar del mismo en el caso de misiones técnicas; zonas alejadas y de dificil
acceso en caso de una mision técnico-politica encargada de fijar “in situ” una frontera
litigiosa; etc..
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3. El derecho delegacién.
a. Importancia del Derecho de legacion o de embajada.

El Derecho de Legacion es la ingtitucion més importante de esta rama del
Derecho Internacional Publico, directamente en lo que atafie al Derecho
Diplomético y por ser € presupuesto del Derecho Consular. El Derecho de
Legacion es una consecuencia inmediata, directa y necesaria del atributo de la
soberania™. El atributo de la soberania se traduce como independencia en el
ambito internacional; € Estado independiente, por definicion, no admite ningin
superior externo que le condicione, pero alavez necesita de reglas juridicas que le
obliguen irremisiblemente para poder relacionarse con sus pares con seguridad y
certeza; ambas cosas se logran acatando un sistema juridico con estructura de
subordinacion donde € sujeto reglado, entre otras cosas, necesariamente participa
en la creacidn, vigilancia de cumplimiento y sancién de las infracciones de todas
las normas que le obligan. Para que & sujeto reglado, los Estados, puedan actuar
de esa forma es imprescindible que puedan relacionarse entre si, de ahi que, €
derecho de legacion sea una consecuencia directa y necesaria del atributo de la
soberania; sin disponer de € a Estado soberano solo le resta € camino del
adamiento absoluto, lo que es impensable en e marco de la civilizacion actua y
nunca fue conveniente, a menos desde € Siglo XVII en adelante.

b. EI concepto en ladoctrina.

VATTEL (1758,1V,57) lo definiadiciendo que “...Es € derecho del Estado de
enviar y recibir agentes diplomaticos...”. Esta definicion, correcta en su esencia,
resulta muy smple. Es producto de una época en que € derecho de legacion
resultaba ser més que nada una necesidad instrumental para unos Estados que
hacia poco mas de cien afios habian adquirido € protagonismo en las relaciones
internacionales y para mantenerlo recurrian ala politica del equilibrio de poder que
exige negociaciones constantes, aunque aln, no habian aceptado plenamente €
principio de iguddad y no-discriminacion.  Un siglo después ALBERTINI
(1866,22) contintia con una descripcion similar d decir que “..La facultad que una
nacion tiene de constituir en € territorio de otra, una delegacion o especid
mandatario, es |o que Ilaman los publicistas derecho de legacion o de embgjada...”
CALVO (1880,1,467) concreta una primera aproximacion a las posiciones
correctas a decir que “...Uno de los atributos esenciales a la soberania y la
independencia de las naciones es e derecho de legacion, que consiste en la
facultad de hacerse representar en e exterior por agentes diplométicos y
consulares encargados de establecer con las otras naciones relaciones de amistad
y de buena armonia...”, agregando inmediatamente que “...El derecho de legacion
es consderado como un derecho perfecto en principio, pero imperfecto en la
préctica, en razon de que ningin Estado estd obligado a acreditar misiones
politicas en d extranjero 0 a recibir ante si los representantes de otras
naciones...”. De esta manera, sin resolver el dilema, CALVO sienta las bases del

" Ver HARBUET-VIGNALI (1999-2).
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problema gque plantea la dicotomia de la misma soberania que para funcionar exige
que se acepte € derecho de legacidn y que no admite que se le puede imponer €
derecho de legacion™. En e Uruguay, e primer catedrético de Derecho
Internacional, PEREZ GOMAR (1894,11,141) dice sobre € tema“...Cada Estado
independiente tiene derecho a enviar ministros publicos a cuaquier otro Estado
independiente con e cua desee mantener relaciones de paz y de amistad, porque
€30S ministros son los instrumentos necesarios de los negocios que los Gobiernos
tienen entre s y de la correspondencia que estan en derecho de establecer...”;
sefiala de esta manera laimportancia del derecho de legacion pero no € problema
que su préctica genera.

Aln en la primer mitad del siglo XX € problema fundamental del derecho de
legacion no se plantea claramente aunque ya se vaya insinuando. BONFILS
(1914, 111,459), dice que “...El derecho de legacién activo, o sea la capacidad de
acreditar agentes diplomaticos ante otros Estados, € derecho de legacién pasivo, o
sea la aptitud para recibir los enviados de otros Estados, constituyen atributos de
las potencias (Estados) soberanas. Usar del derecho de legacion, activo o pasivo,
es gjercer la soberania, afirmar la independencia politica. Los Estados soberanos
poseen € derecho de legacion, tanto activo como pasivo’. Este autor vincula
correctamente € derecho de legacién con la soberania, aunque no parece
comprender que la razén Ultima de esa vinculacion se origina en la necesidad de
negociar para crear las reglas juridicas, y s bien expresa que “...el derecho de
legacion no es, no obstante absoluto: su gercicio etd sometido a ciertas
condiciones derivadas de |la naturaleza misma de las cosas...” (1914,111,460), no
plantea claramente e problema entre la calidad de imprescindible y absoluto (e
derecho-obligacion) del derecho de legacion y la necesidad del consentimiento
para hacerlo operativo. FAUCHILLE (1926,1,3%parte,33), en la 8 Edicion
“enteramente reformulada, complementada y actudizada’ de la obra de
BONFILS, mantiene textualmente las mismas expresiones de aquel, pero en otra
parte de su obra considera al derecho de legaciébn como una capacidad-
competencia, como una actitud que integra € ser de Estado que estaria
compuesto de territorio, poblacion, gobierno y derecho de legacion.

Desde mediados del siglo XX en adelante, se mantiene € concepto de lo que
es e derecho de legacion pero se comienza a evidenciar la preocupacion por
diginguir entre & derecho-obligacion y la necesidad de consentimiento para
establecer relaciones diplométicas. Esta preocupacion ya se insintia en la obra del
por entonces catedratico de Derecho Internacional Publico en la Facultad de
Derecho de Montevideo DOMINGUEZ CAMPORA (1947,11,343) quién decia
“...Todos los Estados soberanos, poseen € derecho de legacion activo y pasivo, es
decir, € derecho de enviar y recibir agentes diplométicos.....” agregando mas

®  En realidad esta aparente contradiccion es comin a todas las manifestaciones de la

actividad soberana de los Estados cuando ella se realiza en € marco de las relaciones
internacionales y la misma deriva de un paralogismo de falsa oposicion y las
consecuencias de razonamientos incorrectos. Ver al respecto nuestra investigacion sobre
el atributo de la soberania: ARBUET-VIGNALI (1999-2) y las obras que alli se citan.
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adelante “...en otros tiempos, se estipulaba en los Tratados, una verdadera
“obligacion” de enviar agentes diplométicos, cosa que yano existe” La doctrina
soviética, que a mediados de siglo alin se encontraba muy apegada a concepto
tradicional de soberania, sigue una linea semejante sosteniendo que cada Estado
puede mandar licitamente agentes diplomaticos a otro para la representacion de
sus intereses y que también puede recibir tales enviados de los demés, pero que no
hay ninguna norma del Derecho Internacional Publico que intime a los Estados a
hacer uso de tales facultades °. EISEMBERG (1965-67,11,111,1,67 y ss.), luego
de sefidar que para algunos autores € derecho de legacién es “...un derecho o
gptitud, como atributo de la potencia soberana..” (Fauchille), que para otros es una
capacidad-competencia y que para otros es parte del ser del Estado € cua se
definiria como territorio, poblacidn, gobierno y derecho de legacion, dice que
“...La existencia de una sociedad internacional hace necesarias las negociaciones,
por lo tanto & derecho de legacién apareceria como un derecho fundamental del
Estado, cuya negativa supondria la exclusion de la sociedad internaciondl...”.

Indica luego que para la mayoria de la doctrina e art. 1 del Convenio de La
Habana de 1928 sobre estatuto diplomético, consagra € derecho de legacion, pero
gue lamismadoctrinay la préctica sostienen que “...S & Estado se niega a recibir
(o a enviar) agentes diplométicos, no hay poshbilidad de hacer efectiva una
responsabilidad en e ambito internacional...” y que, en 1965, “...en la préctica hay
un establecimiento de relaciones diploméaticas y establecimiento de una mision
diplomédtica, solo por acuerdo mutuo...”. Concluye EISEMBERG diciendo que:
“...Existe una obligacion genérica de relacionarse, pero esa obligacidn genérica de
relacionarse, que aparece en la Carta (de las NN.UU.), no implicaen 9 mismala
especificidad de como se va a hacerse esa relaciéon. Por |o tanto, para nosotros,
antes del Convenio de Viena de 1961, ya existia una necesidad de consentimiento
mutuo de los Estados para establecer relaciones diplométicas, y para € envio de
misiones permanentes, para los dos casos....”. CAHIER (1965,87 a 90) vincula
a derecho de legacion exclusivamente con la personeria internacional y siguiendo
a EL-ERIAN (1957,1,12) entiende que “..El establecimiento de relaciones
diplométicas no es més que un atributo del sujeto del Derecho Internacional...”,
con lo cud pretende eliminar las controversias acerca del derecho de legacion las
que se diluirian en la cuestion de determinar s un ente posee 0 NO personeria
internacional; por Ultimo coincide con la decison de la Comision de Derecho
Internaciona cuando decide no incluir en € Proyecto de Convenio de 1961 una
propuesta checodovaca diciendo que todo Estado posee derecho de legacion, ya
gue de hacerlo “...hubiera sido fuente de confusiones y dificultades ulteriores més
que de precison y claridad, pues lo que cuenta es la personalidad juridica
internacional y no ese derecho de legacion dificil de determinar...”.
ALBUQUERQUE DE MELLO (1992,2°,1027) define e derecho de legacion
como la capacidad de enviar y recibir agentes diploméaticos que deriva de la
soberania del Estado, agregando que “...solo puede ser gercido por los Estados
habiendo consentimiento mutuo...” y que “..modernamente é no es una
exclusividad de los Estados, porque las Organizaciones Internacionaes también lo

® Ve, entre otros V.SHURSHALOV (1973]11,65 a 86) y G.TUNKIN y D.LEVIN
(1980,11,XV,104 a 118).
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han gercido...”. En cambio PASTOR RIDUEJO (1989,475) sdlo hace
referencia a la necesidad de acuerdo mutuo para establecer relaciones
diplométicas.

c. Laideaen lasconvenciones.

La Convencién de la Habana de 1928 establecia en su art. 1 que los Estados
tienen derecho a hacerse representar por agentes diplométicos los unos ante los
otros. En cambio los Convenios de Vienade 1961y 1975y & Convenio de Nueva
York de 1969 nada dicen a respecto y, con variantes de redaccion exigen €
consentimiento mutuo para e envio y recepcion de las misiones”.

Por su parte, la Carta de las Naciones Unidas, 0 sea € instrumento que ha
pautado |as rel aciones internacionales mundiaes a partir de mediados del Siglo XX,
establece entre sus Propdsitos € mantener la paz y fomentar las relaciones de
amistad entre los Estados, solucionar las controversias por vias pacificas, redizar
la cooperacidn internaciona, y servir de centro que armonice los propdsitos
comunes (art. 1). Paralograr cualquiera de tales prop6sitos resulta imprescindible
la negociacion y, como ya lo dijéramos, para negociar se necesita poder enviar y
recibir misiones diplométicas y, en agunos casos, establecer consulados. En la
sociedad internacional actual, con su elevado grado de interdependencia, disponer
del derecho de legacion resulta fundamental para los Estados e, incluso, para las
Organizaciones Internacionaes; s no fuera asi quedarian excluidos de la sociedad
internacional. Como ademés esas relaciones se estructuran a partir del gercicio
dd Principio de la Iguddad Soberana de los Estados (art.2 inc. 1), €
establecimiento de vinculos sdlo puede ser consensua y, en consecuencia, los
tratados modernos parten del consentimiento mutuo para € funcionamiento de los
organos de la diplomacia, con lo cua pareceria que se rechaza € derecho de
legacion. Esto plantea un serio dilema que es conveniente aclarar, sobre todo s
tenemos en cuenta laimportancia que tienen los ingtitutos del Derecho Diplomético
y Consular en € marco de una cultura de paz.

d. Nuestraopinion.

Las confusiones acerca del derecho de legacion se originan, como tantas
otras, en las exageraciones en que incurriera la doctrina jusnaturalista de fines del
sglo XVIIl y principios del siglo XIX y en las exageraciones con que le respondio
la doctrina positivista del siglo XIX. A partir de dlo se incurrié en un grave
paralogismo de falsa oposicion ®. Se confundié la capacidad inherente a todo

" Articulos 2 del C.Vienade 1961y del C.Nueva York de 1969. Lo mismo dispone para
el establecimiento de consulados el art. 2 inc. 1 del C.Vienade 1963. El C.Viena de 1975 no
habla de consentimiento pero condiciona €l envio de misiones permanentes o de
observacién de un Estado ante una Organizacion a que las reglas de esta lo permitan (art.
5) y el envio de delegaciones aun 6rgano o conferencia a que se haga de conformidad con
lasreglas delaOrganizacion (art. 42).

®  Ver VAZ FERRERIRA (1947).
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Estado soberano”™ de enviar y recibir agentes diplométicos y funcionarios
consulares, 10 que necesariamente deberd hacer s no decide aidarse, con una
modaidad del gercicio de ta derecho: la posibilidad de proceder de estaforma sin
solicitar € consentimiento de la otra parte. Esta Ultima pretension es irreal, porque
no se puede negociar S no hay dos voluntades negociadoras, y antijuridica por
definicion en un sistema juridico de coordinacion que liga sujetos soberanos o muy
vinculados con la soberania; estos 0 se relacionan por mutuo acuerdo o se aislan;
no tienen otra aternativa. El derecho de legacién es uno de los corolarios
inmediatos del atributo de la soberania® y é es inherente a todos los sujetos plenos
del Derecho Internacional, ya que siendo este un sissema de coordinacion, sus
sujetos deben tener la posibilidad de participar directamente en la creacion de sus
reglas y para ello deben relacionarse y negociar y, sin derecho de legacién, no
podrian hacerlo. El Derecho Internacional Publico reconoce este derecho a sus
sujetos, incluso les obliga a intensificar sus relaciones y a cooperar, etc.. Esto
sempre y cuando no hayan decidido aidarse, pues, sendo soberanos, podrian
hacerlo y entonces no necesitarian del derecho de legacién. Si necesitan del
derecho de legacion es porque libremente decidieron relacionarse a través de
decisiones de su voluntad soberana; para vincularse y no perder este atributo,
pactan someterse a un sistema juridico especial, de coordinacion, que siempre les
tiene presente, € Derecho Internacional Piblico. Y también, para no perder su
atributo fundante, pactan que para establecer sus reglas solo negociaran por mutuo
acuerdo. Por esta razén, siendo congruente con lo anterior, es que € derecho de
legacion entendido como capacidad inherente de hacer intercambios concretos de
negociadores a través de misiones diplométicas y eventuamente de consulados,
actuamente solo es posible por acuerdo mutuo como lo disponen los Convenios™.

VI. ALGUNOSINSTITUTOSREGULADOSPOR LOS CONVENIOS*?
1. Introduccion.
Hasta ahora dedicamos la mayor parte del tiempo disponible a andlisis de las

mas importantes cuestiones de la teoria generad del Derecho Diplomatico y
Consular. Hemos procedido de esa manera porque creemos que se trata de los

" Sobre € atributo de la soberania, ver ARBUET-VIGNALI (1999-2) y las obras que
integran lainvestigacion alli citada.

% Junto con el “jus tratatum” y el ahora limitado “jus ad bello”, todos los cuales
constituyen los instrumentos que permiten a los Estados participar directamente en la
creacion de lasreglasjuridicas que les vinculan, en lavigilanciade su cumplimientoy en la
sancion de sus infracciones.

8 No siempre esto fue asi ya que hasta entrado el siglo XI1X el principio de la igualdad
juridica de los Estados y su consecuencia el principio de no discriminacion, no alcanzaron
plenamente el ambito de las relaciones diplométicas y consulares y existian Estados a los
que no se lesreconocian los mismos derechos (ver supra IV, 2).

% Ppara complementar las referencias que hacemos en este trabajo a los diferentes
institutos puede verse: HARBUET-VIGNALI (1992/93), respectivamente para el numeral: 2.
Obligaciones de los funcionarios: 11,V,38 a 43; 3. Amparos de la mision y € consulado:
LIVl alll, 101 a144 y I,111,V,83 a96; 4. Inviolabilidad persond: 11,VI1,49 a57; 5. Inmunidad
dejurisdiccion: 11,VII1,75 a114; y 6. Situacion delos familiares: 11,1X,V11,131 a 136.
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aspectos cuyo conocimiento resulta mas necesario para una correcta
interpretacion y aplicacion del sistema.  El tiempo que nos resta lo utilizaremos en
andizar brevemente algunos de los institutos regulados por 1os Convenios.

Una vez que se han superado las dificultades que se presentan para
determinar la existencia y vigencia de una norma de Derecho Diplomético y
Consular positivo, € problema se smplifica porque a partir de entonces solo
podran presentarse dificultades de interpretacion y aplicacion.  Para superarlas
basta con recurrir a las reglas de la hermenéutica que son comunes a todos los
sistemas juridicos, resultan menos elusivas que la determinacion de las condiciones
de existencia'y vigor de las normas de un sistema de coordinacion y presentan por
lo tanto dificultades més llevaderas. Una vez determinada la existenciay vigor de
una norma de Derecho Diplomatico y Consular se procede de la misma forma que
en cualquier otro sistema juridico.

En este aspecto € Derecho Diplomético y Consular actual presenta ventgjasy
facilita las cosas. Resulta claro que su nucleo duro esta consolidado en las cuatro
Convenciones codificadoras y en otros pocos acuerdos generaes,; que todos ellos
se deben andlizar e interpretar como un todo orgénico; que sus disposiciones han
generado normas consuetudinarias que recepcionan las mismas soluciones; y que
puede afirmarse que no hay normas consuetudinarias posteriores que modifiquen
en formaimportante este conjunto normativo.

En esta exposicién no nos ocuparemos de las disposiciones que se refieren
directamente a los 6rganos mision y consulado, para cuyo andisis nos remitimos a
trabagjos anteriores® y nos detendremos un poco en las més importantes
disposiciones del estatuto de prerrogativas, de acuerdo a lo que nos ha sido
solicitado.

2. Lasobligaciones de los agentesy funcionarios.

Antes de considerar los amparos y privilegios de los funcionarios deben
tenerse en cuenta las obligaciones de estos, que son su contrapartida y €
presupuesto necesario para que la concesion de aguellos no disturbe e orden
socia en e Estado receptor o sede. El estatuto de prerrogativas pone en juego y
en cierta forma en oposicion dos derechos, o dos expectativas iguamente valiosas
y trascendentes, las cuales deben ser consideradas y protegidas a la vez sin
desmedro la una de la otra. El derecho del Estado acreditante a asegurarse que
sus funcionarios en e extranjero le representen con dignidad y cumplan sus
funciones con eficacia sin ser perturbados maliciosamente, para lo cud se les
ampara con consideraciones excepcionaes, privilegios e inmunidades; y e derecho
del Estado receptor 0 sede a impartir justicia entre sus habitantes y a no ver
perturbada la paz social interna por la concesion de amparos diplomaticos o
consulares que quiebran e balance equitativo en las relaciones privadas, para lo

8 Cfr. HARBUET-VIGNALI (1992/93), tomo | y Tomo Il Capitulos X aX1l y HARBUET-
VIGNALI (1977).
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cua se procuran medios sustitutivos para proteger los derechos particulares. Para
contemplar este Ultimo interés las Convenciones dedican agunos articulos a
establecer |as obligaciones de |os agentes diplométicos y funcionarios consulares™.

La primer obligacion de ellos consiste en respetar las leyes y reglamentos del
Estado receptor o sede y en no inmiscuirse en sus asuntos internos. El funcionario
tiene amparos especiales pero esta totalmente sometido a orden juridico interno y
s lo viola ser& responsable, aunque su responsabilidad no se actudice por las vias
comunes, ya que recurriendo a ellas se podria perjudicar € gercicio de sus
funciones, sino por otros medios que las salvaguarden. La segunda obligacion es
la consecuencia de dos principios basicos en las relaciones internacionales. los de
Igualdad Soberana de los Estados y de No Intervencidn. Agentes y funcionarios
deberan usar los locales amparados con lainviolabilidad de manera compatible con
sus funciones y no con otros fines que las desvirtien. Una tercer obligacion
establece que los agentes diplométicos no podran gercer actividad profesional o
comercial en provecho propio, con lo cual se procura excluirlos del comercio
juridico loca en la mayor medida posble; esta prohibicion no dcanza a los
cénsules honorarios, quienes, ademés, cas no gozan de prerrogativas. En cuarto
lugar los diplométicos acreditados en misiones permanentes ante Estados, solo
podran hacer sus gestiones locales a través del Ministerio de Relaciones
Exteriores, obligacion que, naturamente, no acanza a los consules que pueden
actuar ante todas las autoridades locales que sea necesario; ni a los diplométicos
encargados de misiones especiales ante Estados, a quienes la variedad de sus
cometidos puede exigirles otros contactos; ni tampoco a los agentes acreditados
ante Organizaciones Internacionales que tratan con estas y, excepciona mente con
las autoridades del Estado receptor. Por Ultimo, tanto a los consules, como a los
diplométicos acreditados ante Organizaciones Internacionaes, se les impone la
obligacion e asegurar sus vehiculos para evitar las enojosas discusiones que
frecuentemente pueden derivar de |os accidentes de trafico.

Estas disposiciones son muy importantes resultando muy grave que los
funcionarios las quebranten y luego pretendan ampararse en la inviolabilidad o la
inmunidad de jurisdiccion. Las Cancillerias deben ser muy cuidadosas en la
vigilancia dd cumplimiento de estas reglas y en generd son las primeras
interesadas en evitar los abusos del estatuto diplomético por parte de sus propios
funcionarios. La soberania, atributo esencial y e més importante del Estado, en €
ambito exterior es defendido en tiempos de paz por |os funcionarios diplométicos y
consulares acreditados en € extranjero, igua que las fuerzas armadas encaran su
defensa en tiempos de guerra.  El funcionario diplomético es formado para lograr
una relacién amistosa y de cooperacion con e Estado ante el cual esta acreditado,
generamente también en @ se ve la imagen del pueblo a que representa. Si en
lugar de cumplir con sus deberes funcionales atenta contra ellos llevando una
conducta desarreglada y tratando de eudir luego sus responsabilidades

8 Arts 41y 42 CVienal61; 47 y 48 C.N.Yoprk/69; 55, 57 y 58 (C.Vienal63; y 39y 77
C.Vienal75. Por las pequefias diferencias en las obligaciones impuestas que existen entre
dlos, ver HARBUET-VIGNALI (1992/93,11,V,38 a43).
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cubriéndose con los amparos que se le acuerdan para hacer otra cosa, esta
cometiendo una grave fata. S sus superiores y la Cancilleria no tomaran medidas
muy severas en estos casos, se estarian haciendo complices de faltas que van
mucho mas alla de una mera infraccion administrativo funciona. ES por eso que
las Cancillerias son severas en € castigo de estas infracciones, aunque por
razones de decoro y prestigio nacional, sean a la vez muy discretas d actuar.
Procediendo de esta forma se logra el adecuado equilibrio.

3. Amparosdelamisién y del consulado.
a. Lainviolabilidad.

La inviolabilidad de los locaes asegura e correcto desempefio de las
funciones diplométicas y consulares y salvaguarda la discrecion, reserva o secreto
necesarios para su eficaz cumplimiento. Los locales protegidos son los edificios o
las partes de los edificios y los terrenos d servicio de los mismos, cualquiera que
sea su propietario, utilizados para los fines de la mision o exclusivamente como
oficinas consulares. También estan asimilados a los locdes de la misién la
resdencia particular de los jefes de las misiones diplomédticas permanentes
acreditados ante Estado u Organizaciones Internacionales. La residencia
particular de los demés agentes diplomaticos también goza de inviolabilidad pero no
se las asmilan a los locales de la mison.  La diferencia se da por razones
histéricas y juridicamente solo repercute en cuestiones menores, tales como e uso
de simbolos, algunas exenciones impositivas y la habilitacion para amparar con €
adlo diplomético.

Para facilitar € cumplimiento del deber de proteccién que asume e Estado
receptor con relacion a estos locaes se exige € cumplimiento de ciertas
comunicaciones y otros deberes, entre los cuaes € més importante es e que
determina € lugar de radicacion e estos locaes. El principio consiste en
establecerlos en € lugar necesario y adecuado para € cumplimiento de las
funciones. El C.\Viena61 no tiene disposicion expresa, pero por norma
consuetudinaria'y la armonizacién de las demés disposiciones resulta que la mision
diplomatica permanente debe instalarse en la ciudad sede del gobierno local ante €
cua estd acreditada y, por disposicion expresa, para instdar oficinas en otras
localidades debera pedir autorizacion a Estado receptor (C.Vienal6l, art. 12). El
C.Vienal75, art. 18, establece que los locales de las misiones permanentes se
radicarén, en principio, en la localidad sede de la Organizacion, savo casos
excepcionales.  Para las misiones especiales enviadas de Estado a Estado, €
principio es que sus locales se ubiquen dénde se acuerde y a falta de acuerdo en
dénde se encuentre la sede del Ministerio de Relaciones Exteriores (C.N.Y ork/69,
art. 13). Para las Delegaciones ante 6rganos o Congresos, € C.Viena/75 nada
dice, pero por analogia deberan radicar en e lugar donde funcione € 6rgano o €
congreso, salvo acuerdo especifico o causa especiad. En e caso de los consulados
su sede la fija € Estado acreditante atendiendo a las necesidades del servicio y
deber& obtener €l acuerdo del Estado receptor.
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Lainviolabilidad de los locaes impone a Estado receptor una doble obligacion.
La primera de no hacer: que sus autoridades no penetren en tales locales con €
propésito de cumplir funciones oficiales S no es con autorizacion previay expresa
0 en condiciones especidmente previstas, y que respeten la intangibilidad de los
bienes muebles, archivos y vehiculos los que, s pertenecen a la mision no pueden
ser objeto de registro, requisa, embargo o medida de gecucion y s son de
consulado dirigido por consul de carrera solo estan exceptuados de requisas por
causa de defensa nacional. La segunda obligacion es de hacer y se concretaen la
proteccion que se debe brindar para evitar atentados de terceros. Ambas
obligaciones tienen distinta intensidad seguin los casos. Respecto a la obligacién de
no violentar la sede e méaximo de proteccion se acuerda a los locaes de las
misiones diplométicas permanentes acreditadas ante Estados u Organizaciones
Internacionales, cuyainviolabilidad es absoluta pudiendo autorizar la entrada a ellos
solamente € jefe de lamisién quien debera manifestar su consentimiento en forma
previay expresa. Desde ese méximo e amparo se proyecta hasta un minimo que
corresponde a las Oficinas consulares de consules de carrera que sdlo son
amparadas cuando estén destinadas exclusivamente a cumplimiento de las
funciones consulares y cuya autorizacion a las autoridades locales para ingresar en
ellas a cumplir funciones puede ser otorgada por varias personasy se presume en
caso de incendio u otra calamidad. En una situacion intermedia se encuentran los
locales de las misiones especiales enviadas de Estado a Estado. Las oficinas de
los consules honorarios asi como las de las delegaciones ante érganos de una
Organizaciéon o ante Congresos y Conferencias, no gozan de amparo de la
inviolabilidac?™.

Con relacion a la obligaciéon de proteger, € Convenio més edtricto es € de
Vienal75 en relacion alas misiones permanentes ya que impone a Estado sede la
obligacion de adoptar todas las medidas para proteger a esos locdes de toda
intromision o dafio y de evitar que se atente contra su dignidad o se perturbe su
tranquilidad, agregando que s no se logra la proteccion se deben adoptar las
medidas necesarias para procesar y castigar a los culpables (art. 23), en tanto que
las delegaciones ante érganos 0 congresos no gozan de amparo. Las demés
misiones y todos los consulados tienen € mismo amparo pero no se establece
expresamente la obligacion de procesar y cagtigar a los culpables; aunque elo
resulta del Derecho Internacional Publico general de fuente consuetudinaria.

b. Facilidades.

Las facilidades son necesarias para que la mision y @ consulado puedan
concretar eficazmente € gercicio de sus funciones. En los cuatro convenios se
regula su otorgamiento a través de dos conjuntos normativos. En todos los
Convenios se incluye un articulo generd que establece la obligacion del Estado
receptor 0 huésped de brindar a Estado acreditante todas las facilidades

% CVienal6l, art. 22; C.Vienal63, art. 31; C.N.Y ork/69, art. 25; C.Vienal75, art. 23.
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necesarias para el buen desempefio de los cometidos de misiones y consulados®.
En otros articulos se profundizan estos deberes en &reas concretas garantizando:
las facilidades de alojamiento paralamisiony € consulado y, en su caso para sus
miembros, asegurando las libertades de circulacidn, transito y comunicaciones
necesarias para cumplir con las funciones de observacion e informacion; y
permitiendo & uso de simbolos representativos e identificatorios. Las obligaciones
del Estado receptor son mas rigidas en los Convenios de Viena de 1961 y 1963,
aungue menos extensas en este Ultimo; resultan mas flexibles en & Convenio de
Nueva York de 1969; y son de diferente naturaleza en € Convenio de Viena de
1975, seglin las asuma € Estado huésped o la propia Organizacion Internacional.
La facilidad de aojamiento consagrada en los Convenios es una solucién de
desarrollo progresivo més amplia que la del derecho consuetudinario, con lo cua se
atiende a las exigencias de la nueva situacion; 1o mismo ocurre con la regulacion
de las zonas de acceso prohibido o reglamentado, en donde las potestades del
Estado receptor son mas amplias, aunque la regulacion del punto no puede impedir
el gercicio del derecho. En los demas aspectos se recogen las pautas
consuetudinarias®.

4. Lainviolabilidad personal.

Es la prerrogativa més antigua e importante desde que se trata de aguella que
garantiza la posbilidad de relaciones pacificas y de negociar en cualquier
circunstancia y cuaquiera que sea € grado de tension u oposicion en que se
encuentren |os Estados involucrados.

También lainviolabilidad persona genera dos tipos diferentes de obligaciones a
cargo del Estado receptor: una pasiva de no hacer y otra activa de proteger. La
obligacion pasiva se concreta respecto a todas las categorias de agentes
diplométicos en formaradical: no podran ser objeto de ninguna forma de detencion
o aresto. Setrata de un principio absoluto, Sin ninguna excepcion ni posibilidad de
debilitamiento y, en consecuencia, |os agentes, en tanto estén gerciendo funciones
oficides, no podrén ser privados de su libertad en via administrativa o
jurisdiccional, ni constreflidos fiscamente, ni perturbados en su tranquilidad, ni
menoscabados en su dignidad, en ninguna circunstancia y por ningln motivo. En
cambio los cdnsules de carrera, que en principio gozan del amparo, podran ser
detenidos 0 puestos en prision preventiva en ciertas circunstancias: en casos de
delitos graves por decison de juez competente y en los demas casos mediando
sentencia de condena firme. A los consules honorarios no les cubre la
inviolabilidad, aunque se les debe dar un trato especidl.

La otra obligacion que genera la inviolabilidad es de caracter activo y
comprende en su amparo con igual amplitud tanto a agentes diplométicos como a

8  CVienal6l, art. 25; C.Vienal63, art. 28; C.N.York/69, art. 22; y C.Viena/75, arts. 20, 51y
53,

8 CVienal6l, arts. 20, 21, 26y 27; C.Vienal63, arts. 23, 29, 34, 35y 58;

C.N.York/69, arts. 19, 23, 27 y 28; C.vienal75, arts. 19, 21, 26, 27, 51, 52y 57.
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funcionarios consulares de carrera.  El Estado receptor debe protegerlos de todo
atentado que se intente contra su persona, libertad o dignidad y, s este no puede
ser evitado, € Estado asume la obligacion de hacer todos los esfuerzos necesarios
para identificar y capturar a los responsables y castigarlos adecuadamente. Los
consules honorarios no estan amparados por la inviolabilidad, pero se les debe
brindar |a proteccién que puedan necesitar por su carécter oficia %.

5. Lainmunidad dejurisdiccién.
a. Ubicacién en el sistema.

No obstante su significativa importancia, no se trata de la prerrogativa mas
trascendente pero si es la que més se considera en e ambito doctrinario y la de
mayor repercusion interna por su incidencia en las relaciones entre particulares,
por eso mismo es la que més frecuentemente se invoca y discute ain en e ambito
de lajurisprudenciainterna. Pese a €llo su problemética ha sido descuidada por la
doctrina 'y es un tema generalmente eludido tanto por los internacionalistas como
por los procesalistas

El Estado, por € principio de la supremecia territorial, tiene la potestad de
juzgar todas las acciones que ocurren en su territorio. El sometimiento de
cualquier persona a una jurisdiccion siempre le ocasionara preocupaciones y
distraerd su tiempo. Por otra parte las acciones que se entablen podran estar o no
fundadas, lo que se dilucidara recién a fina del juicio. Por estas razones, para no
distraer los esfuerzos funcionaes de diplométicos y consules, se les excluye de la
jurisdiccion del Estado donde se encuentran acreditados durante € tiempo en que
cumplen funciones en . Esto congtituye una excepcion al principio general.

También es importante proteger los intereses de los particulares que se
relacionan con los funcionarios y que pueden tener razon en sus reclamos. Por
esto lainmunidad de jurisdiccion nunca se traduce en impunidad y siempre existen
formas sudtitutivas o dilatadas en € tiempo que permitan intentar la restitucion de
los derechos que & amparado pudiere haber ofendido

b. Conceptoy limites.

En sintess, la inmunidad de jurisdiccion del Estatuto diplomético y consular
excluye a amparado del poder de decision de los magistrados del Estado receptor
en tanto e Estado acreditante no renuncie atal amparo y mientras las personas
amparadas gerzan funciones oficiadles en e Estado receptor. Alcanza a las
jurisdicciones pendl, civil y adminigtrativa; en algunos casos con relacion a todas
las acciones y en otros sdlo a aquellas originadas en actividades propias de la
funcién. En ninglin caso consagra la irresponsabilidad del amparado pues también
Se establecen medios sustitutivos para restablecer e derecho de los impedidos de

8 CVienal6l, art. 29; C.N.York/69, art. 29; C.Vienal75, arts. 28 y 58, C.Vienal63, arts. 41,
42,58y 63.
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actuar. Lasociedad ofendida por la persona amparada que ha violado su ley penal
o d particular que ha sido perjudicado civilmente por € amparado, Sempre tendra
su dia ante @ tribuna, pero la responsabilidad del agente o del funcionario no vaa
ser actualizada en la misma forma que en aguellos casos en que e implicado es
otro habitante cualquiera del pais. La responsabilidad existira, pero se actualizara
en forma diferente, con garantias especiales y de maneratal de imponer laley ala
persona responsable, sin perjudicar los intereses del Estado para quién gerce sus
funciones.

c. Extensién delainmunidad dejurisdiccion.

La inmunidad s6lo se refiere a la jurisdiccion del Estado receptor y mientras
se gercen las funciones en €, en otros tiempos 0 en otros lugares, la jurisdiccion
gueda abierta. Por otra parte, segin los casos se acota y es mas 0 menos
extensa™.

La inmunidad de jurisdiccion comprende la pend, la civil y la adminigtrativa.
Es amplia cuando alcanza a todas las acciones, cualquiera que sea su origen 0
naturaleza; y es restringida o funcional cuando solo ampara € caso de acciones
originadas en e gercicio de las funciones™.

La inmunidad de jurisdiccion puede ser tota amparando a todos los tipos de
acciones; o tener excepciones a la excepcion, es decir que en €l caso de ciertas
acciones se exceptia del amparo a funcionario y este queda sometido a la
jurisdiccion local.

d. Lainmunidad dejurisdiccion penal.

La inmunidad de jurisdiccion pend de los agentes diplométicos es tota y
amplia, salvo en e caso de que estén acreditados en del egaciones ante 6rganos de
Organizaciones Internacionales o ante Congresos o Conferencias, en cuyo caso
solo es funciond. En todos los casos comprendidos en & C.Vienal75, cuando se
produce una infracciéon pend grave y manifiesta, se debe renunciar alainmunidad
de jurisdiccion o retirar a agente responsable.  En e caso de los consules de
carrera, esta inmunidad también es solo funciona™ y cuando se les instruye un
procedimiento y deben comparecer, se les tratard con deferencia y amparando el
gercicio de las funciones, salvo € caso en que sean detenidos o presos. Los
consules honorarios no estan amparados por la inmunidad de jurisdiccion pendl,
aungue deben ser tratados con deferencia y de manera tal de causar € menor
perjuicio posible a sus funciones (art. 63 C.Vienal63).

¥ Arts 31y 32 C.Vienal61; 31y 41 C.N.York/69; 30, 31, 60, 61y 77 C.Viena75; y 43, 44,
45,58y 63 C.Vienal63.

% En muchas situaciones habré dificultades para determinar si el caso debe enfocarse
como inmunidad de jurisdiccion funcional o como inmunidad de jurisdiccion del Estado.

8 No resulta facil imaginar una responsabilidad penal derivada del gercicio de las
funciones, pero si sediera, cabe el amparo porque el art. 43 inc.1 no distingue.
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Un aspecto importante a tener en cuenta es la relacion que existe entre la
inviolabilidad persona y la inmunidad de jurisdiccion pena cuando esta es sdlo
funciona respecto a las acciones provenientes de actos que no lo son o, en todos
los casos en que medie renuncia d amparo de la inmunidad de jurisdiccion.  En
estos casos € implicado estd 0 quedard sometido a la jurisdiccion loca y este
sometimiento conlleva la posibilidad de detencidn, arresto o privacion de libertad
en via de penaimpuesta.

Los convenios referidos d estatuto diplomético consagran la inmunidad de
jurisdiccion ampliay total por un lado y por otro la inviolabilidad absoluta, pero no
relacionan especiadmente ambas Situaciones, esto no tendria que ocasionar
inconvenientes pero puede hacerlo en caso de renuncia a la inmunidad de
jurisdiccion pend. La renuncia a esta, ¢importa también una renuncia a la
inviolabilidad y & implicado podré ser privado de libertad? o ¢no es asi?

Cabria una primer solucién suponiendo que la renuncia a la inmunidad de
jurisdicciéon penal comprende también la renuncia a la inviolabilidad persona del
agente implicado. Un argumento a favor de esta tesis puede extraerse del hecho
de que las circunstancias naturales de una accién pena son la detencidn
preventiva y, sobre todo, que en caso de sentencia de condena, la gjecucion de la
misma, en muchos casos se concrete en la privacion de libertad del condenado. En
consecuencia, podria decirse que s se renuncia a la inmunidad de jurisdiccion
pena, e sometimiento a ella es total, alcanza a todas sus consecuencias y por lo
tanto resulta admisible la privacion de libertad cuando proceda segin la normativa
juridica interna y ello resulte necesario para la prosecucion de la causa o €
cumplimiento de la pena en vias de gecucion de sentencia.  Este Ultimo
argumento puede ser reforzado haciendo notar que respecto a la inmunidad de
jurisdiccion civil y administrativa, las tres convenciones disponen expresamente
que “El Estado acreditante podré renunciar a la inmunidad de jurisdiccion de sus
agentes’, agregando después que “La renuncia a la inmunidad de
jurisdiccion...(civil o administrativa)...no ha de entenderse que entrafia renuncia
en cuanto a la gecucion del falo, para lo cua serd necesaria una nueva
renuncia’®. De donde, S expresamente se requiere nueva renuncia para la
glecucion en las causas civiles y administrativas y nada se dice respecto a la
jurisdiccién pend, cabe sostener que en este Ultimo caso basta una sola renuncia
la que comprenderia la etapa de declaracion y la etapa de gjecucion del derecho
en ¢ juicio donde se formula; bastaria una renuncia que comprenderia las etapas
declarativay de gecucion.

Se puede sostener una segunda posicion que es la que entendemos correcta.
Cabe dfirmar que se trata de dos prerrogativas diferentes y que la inviolabilidad

% C.Vienal6l, art. 32incs. 1y 4; C.N.York/69, art. 41, incs. 1y 4; C.Vienal75, art. 30incs. 1
y4.
% Consecuencia inmediata a la privacion de libertad y que no ocurre con e mero
sometimiento alajurisdiccion el que puede dificultar pero no necesariamente impedir por si

mismo el gjercicio de esas funciones.
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persona de los agentes diplomaticos, mientras estén en funciones no desaparece
nunca, ni squiera en @ supuesto de renuncia a la inmunidad de la jurisdiccion
penal, ni cuando habiendo mediado esta recaiga una sentencia de condena con
pena privativa de libertad. Para arribar a esta conclusién se sostiene que la
inviolabilidad persona no solo es una prerrogativa diferente de la inmunidad de
jurisdiccion, con esencias distintas, sSino que, ademas, congtituye e amparo por
excelencia de la funcién diplomética, es inherente aellay € primero en aparecer
histéricamente. De seguirse € criterio anterior se debilitaria la inviolabilidad y
resulta muy grave admitir una renuncia indirecta d amparo més antiguo e
importante sin texto expreso que la autorice y cuya consecuencia seria impedir €
gercicio de las funciones protegidas *.

Aunque indudablemente € argumento expuesto es de por si muy fuerte, podria
ocurrir que los Convenios hubieran propuesto una solucion nueva, rechazada por la
doctrina pero aceptada por los Estados. Entendemos que tampoco es este € caso.

Dd texto de los propios Convenios codificadores que hemos analizados en su
conjunto resulta que la inviolabilidad personal del agente diplomético es tota
mientras gerce sus funciones y que no se afecta en absoluto en & caso de
renunciaa amparo de lainmunidad de jurisdiccion pena y € sometimiento aella

El derecho consuetudinario consagra la inviolabilidad personal del agente
diplomético en forma radica y absoluta. Los convenios recogen esta tendencia
con igua fuerza, sn dgar dudas y con la pristina claridad de la norma escrita: es
inviolable y no puede ser objeto de ninguna forma de detencién o arresto™. La
expresion “ningund’ hace indtiles las precisones semantico juridicas: cualquier
privacion de libertad, legitima o arbitraria, queda comprendida en ella. Ademas, a
normatizar sobre la inmunidad de jurisdiccidn, inmediatamente después de
consagrarla y en € mismo articulo, todos los convenios establecen: “El agente
diplomético no podra ser objeto de ninguna medida de gecucion, savo en los casos
previstos....(como excepciones a lainmunidad de jurisdiccion civil)....y con tal que
no sufra menoscabo la inviolabilidad de su persona o de su residencia’®. De esto
resulta claramente que respecto a la etapa declarativa del juicio puede abrirse la
jurisdiccion civil y administrativa en caso de excepciones y que esta jurisdiccion
puede abrirse por renuncia en los demés casos penales y civiles y administrativos
no exceptuados. En la que atafie a la etapa de gecucion, en principio esta nunca
se abre. En lajurisdiccion penal este principio es absoluto y no tiene excepciones
por lo cual, ain habiendo sentencia de condena gecutoriada € agente diplomatico

% CVienal6l, art.29;C.N.York/69,art.29;C.Viena/75,arts.28,58 y también e 76, los que
comprenden a los agentes de las misiones permanentes y a los acreditados en
delegaciones ante 6rganos y Congresos.

% CVienal6l, art. 31inc. 3; C.N.York/69, art. 30 inc. 4; C.Vienal75, art. 30 inc. 2, En esta
Ultima Convencion, € art. 60 inc. 2, respecto a los agentes acreditados en delegaciones
ante 6rganos o congresos, admite la gjecucion en los casos no funcionales, siempre que
ella pueda realizarse sin menoscabo de la inviolabilidad personal o de la residencia del
agente.
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nunca podra ser privado de libertad y en lajurisdiccion civil y administrativa, cabra
en casos de excepcion la posbilidad de gecutar la sentencia pero para elo se
necesita nueva renuncia como sefidl&ramos antes y, ademéas, que no se afecte la
inviolabilidad persondl ni ladel domicilio del agente™.

En € caso de funcionarios consulares la inmunidad de jurisdiccion es silo
funcional, la civil y adminigtrativa admite excepciones, los consules honorarios no
gozan de inviolabilidad y los de carrera pueden ser privados de libertad s se trata
de un delito grave por orden de juez competente y S se trata de ddlito leve 5 existe
sentencia gjecutoriada’. Por otra parte € estatuto consular no tiene una
disposicion similar a aquella que posee @ estatuto diplomético y que establece que
estos en principio no podran ser objeto de ninguna medida de gecucion y en
cambio en € se establece que respecto a sus consules el Estado acreditante podra
renunciar no sdlo alainmunidad de jurisdiccién, sino también a lainviolabilidad®.

En consecuencia, § media renuncia a la inmunidad de jurisdiccion pena la
etapa de conocimiento del juicio se tramitara con e agente diplomético gozando de
libertad y S recae sentencia de condena con pena de privacion de libertad, la Gnica
solucién juridica podra encontrarse cuando € sistema pena del Estado receptor
admita la conversion de la pena de privacion de libertad por otra de diferente
naturalezay que no afecte lainviolabilidad personal. S esto no puede concretarse
la solucién del caso sera primero politicay solo después entrara en la via juridica:
o d Estado acreditante desinviste a funcionario y este queda enteramente a
disposicion de la justicia local o lo retira y habilita un pedido de extradicién; o €
Estado receptor lo declara persona no grata, pide € retiro o lo expulsa y tramita
después e pedido de extradicion.

e. Lainmunidad dejurisdiccion civil y administrativa.

En lajurisdiccion civil y adminigtrativa, los funcionarios diplométicos gozan de
amparo amplio y los funcionarios consulares silo se benefician con un amparo de
naturaleza funcional. En ambos casos se registran excepciones al amparo. Todas
las excepciones determinan una inversién de la regla, son de interpretacion
edtricta, tres son comunes a los tres convenios del estatuto diplomético, otra es
particular a algunos casos y las del estatuto consular son diferentes. Las
excepciones tienen distinto fundamento® y adgunas de dlas, a su vez, admiten
excepciones en cuyo caso e agente vuelve a estar amparado™™.

% En cuanto ala necesidad de nueva renuncia ver llamada 92 y en cuanto a la no

afectacion de la inviolabilidad: ver llamada 95. Refuerza la interpretacion expuesta en el
texto el art. 76 del C.Viena/75 que establece que, siempre que sea posible y no se
perjudiquen las funciones, el Estado de envio cooperara con el Estado huésped en la
realizacion de cualquier investigacion o procesamiento que se efectlen respetando la
inviolabilidad personal, ladeloslocalesdelamisiony ladelaresidencia del agente.

% CVienal63, arts. 4lincs. 1y 2,43incs. 1y 2y 45inc. 4.

% C.Viena63, art. 45inc. 1.

% Lavinculacion estrecha de losinmuebles con el territorio en el cual se encuentrany su
régimen juridico y el principio de supremacia territorial; la unidad del acervo sucesorioy la
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El principio es que en un Estado todos sus habitantes estdn sometidos a la
jurisdiccion de sus tribunales.  Una excepcion a este principio establece que los
agentes diplomaticos y los funcionarios consulares no seran sometidos en principio
aesajurisdiccion respecto de cualquier accidn o solo en relacion con las acciones
de origen funciona. La excepcion ala excepcion se da en los casos especificos
que indica € propio estatuto, en los cuaes e agente o funcionario vuelve a estar
amparado. En € estatuto diplomatico hay tres excepciones comunes a todos los
convenios. las acciones reales sobre bienes inmuebles particulares, las acciones
sucesorias en que figuran a titulo personal y las acciones referentes a cualquier
actividad profesional o comercial gercida en provecho propio. En € caso de
agentes acreditados en misiones especiales enviadas de Estado a Estado, se
exceptlan, ademaés, las acciones por dafios provenientes de accidentes
ocasionados por vehiculos utilizados fuera del gercicio de las funciones. En d
caso de agentes diplométicos acreditados en delegaciones ante Organos O
congresos de una Organizacion Internacional, cuya inmunidad de jurisdiccion civil
es solo funcional, también estén exceptuadas del amparo las acciones por dafios
ocasionados por vehiculos, en estos casos debe entenderse que ocurridos, incluso,
en e gercicio de sus funciones.

También la inmunidad de jurisdiccion civil de los funcionarios consulares es
solo funcional y, en este caso, registra, ademas, dos excepciones. 1os casos de
acciones provenientes de un contrato en que € funcionario no haya consignado
expresa o implicitamente que actuaba en su calidad de cénsul y las acciones por
dafios provenientes de accidentes de vehiculos, bugues o avién en € Estado
receptor.

f. Medios sustitutivos de recomponer el derecho.

En ninguno de Ibs casos la inmunidad de jurisdiccion significa que & agente
diplomético o @ funcionario consular sean impugnes y escapen definitivamente a
toda responsabilidad; salvo la situacion en que haya actuado como soporte del
organo estatal a través del cua e Estado actla juridicamente, en cuyo caso las
consecuencias juridicas, entre las cuales se encuentra la eventua responsabilidad,
deben imputarse ala persona juridica Estado y € caso a considerar serd si existe o

no inmunidad de jurisdiccion de un Estado ante los tribunales de otro Estado™.

La inmunidad de jurisdiccion del estatuto diplomético y consular se refiere
exclusvamente a la del Estado receptor o sede y, eventuamente, a de transito s
con € sometimiento se impidiere este.  Siempre queda la posibilidad de iniciar la

necesidad de no perjudicar a los herederos; el no haber respetado la obligacién de no
gjercer negocios o profesién en provecho propio y los dafios a terceros de buena fe; la
frecuencia de los accidentes y el malestar social que produce su no reparacion; y el
carécter no funcional de actos que pudieran parecer serlo.

10 Accionesrealesy sucesoriasy, doctrinalmente, el caso de un agente diplomético que
gjercieraactividad profesional en cumplimiento de un deber de asistencia.

1 Ver VIEIRA (1995), einfraVII,2.
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causa ante los tribunales del Estado acreditante o de un tercer Estado en cuanto
ello proceda de acuerdo a las reglas del Derecho Internaciona Privado. Aun
repecto ad Estado receptor la inmunidad de jurisdiccion esta limitada
temporalmente pues solo procede € amparo mientras e amparado cumpla
funciones oficides en . Terminado € gercicio de las funciones e amparo no
tiene objeto y desaparece'® y nosotros entendemos que durante el término en que
jugd € amparo, S se intentd alguna accion que no se pudo proseguir, la
prescripcion se habria interrumpido y no correria € tiempo en méito a que d
titular del derecho estaba justamente impedido de perseguir su accion'®. En el
caso en que la inmunidad de jurisdiccion sea funciona por originarse en actos
redizados en € gercicio de las funciones oficides, no cabe la poshilidad de
accionar después del cese del funcionario, porque, en redidad, en este caso, se
trata de un supuesto de inmunidad de jurisdiccion de los Estados.

g. Renuncia.

La inmunidad de jurisdiccién puede ser renunciada por € titular del derecho o
sea por € Estado acreditante, a través del superior jerarquico del funcionario
implicado, € jefe de lamision o del consulado o su cancilleria s se trata de estos.
La renuncia debera ser siempre expresa y en e caso de los funcionarios
consulares, ademas, por escrito; aunque no esta establecido en los convenios
entendemos que por razones de seguridad juridica debe exigirse que la formule €
superior jerarquico del funcionario implicado en la accion. Aunque puede ser
opinable nosotros entendemos que la renuncia expresa debe ser exigida no sélo
para que € funcionario conteste la demanday quede establecida la lite en caso de
ser demandado, sino también para demandar cuando se constituya en actor. En
ambos casos queda sometido a la jurisdiccion local que es lo que se procura evitar
con & amparo y no es la voluntad del funcionario implicado la que puede remover
el obstéculo juridico; pero esta no es la practica seguida por |os tribunales internos.
La renuncia a la inmunidad de jurisdiccion no implica renuncia a la inmunidad de
gjecucion parala que se necesitara nueva renuncia.

Por ultimo, en los casos en que d agente diplomético o € funcionario consular
inicien una accion judicial en una materia en que se encuentran amparados por la
inmunidad de jurisdiccidn, no podran invocarla luego S son reconvenidos por una
accion ligada ala que dlos iniciaron™™.

25 el amparado se queda en el Estado receptor, vencido un término prudencia, se le

considerara como un residente comin y quedara sometido a la jurisdiccion local, y si se
retira del Estado se podré pedir su extradicion en causa penal o seguirle juicio civil en
ausenciasi corresponde.

1% En definitiva, lasolucion de esto dependera del derecho interno de cada Estado.

1% Este esun argumento més para sostener |a necesidad de la renuncia expresa emanada
del superior del funcionario en los casos en que este inicie la accion. De lo contrario €l
titular del derecho, el Estado acreditante, se veriaimpedido de ejercerlo, con evidente dafio
para sus relaciones exteriores, €l que no podriarepararse ni compensarse con |as sanciones
administrativas que puedaimponer a su funcionario.
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Por otra parte a esta variada gama de medios sudtitutivos de restaurar €l
derecho lesonado, excepciondles pero de naturdeza jurisdiccional: las
excepciones, la renuncia, la jurisdiccion del Estado acreditante, la suspension del
término de prescripcion, se agregan otros que ademés son excepcionaes por su
naturaleza. Nos referimos ala posibilidad de vias negociadas directamente por los
implicados en negociaciones privadas o con la intervencion de la Direccion de
Protocolo local, o recurriendo a arbitros, camino este absolutamente excepcional,
pero que registra antecedentes. Por Ultimo estan los instrumentos de naturaleza
politica que @ estatuto legitima y que s bien no son adecuados para restituir €
derecho pueden oficiar como disuasion o, en su caso, como sancién: la protesta
ante el Estado acreditante, € pedido de retiro del implicado, la declaracion de
persona no grata o no aceptable y, en Ultimo grado, la expulsidn.

6. Lasituacion delosfamiliares.

Las mismas razones de decoro y tranquilidad espiritual necesarias para €
gercicio de las funciones que fundan los amparos a los agentes diplométicos y
funcionarios consulares, justifican que los mismos se extiendan a sus familiares
més directos y eso establecen los Convenios (C.Vienal6l, art. 37; C.N.Y ork/69,
art. 39; C.Vienal75, arts. 36 y 66; C.Viena/63, arts. 46 a 49, 51 y 52). Los
familiares de los agentes diploméaticos gozan del mismo estatuto que ampara a
funcionario con & que estén vinculados parentamente. En € caso de los
familiares de funcionarios consulares de carrera, gozan de agunos privilegios
operativos pero no les dcanza e amparo de la inviolabilidad ni @ de la inmunidad
dejurisdiccion.

Los Convenios no determinan a quienes se comprende en la expresion
familiares, ni hasta que grado de parentesco se extienden los amparos. El
concepto de familia es de anclgje sociol6gico y varia con las diferentes culturas. A
efectos del estatuto diplomético y consular la norma consuetudinaria comprendia
en la idea de familia a todos aquellos que compartian la casa de agente o
funcionario, a quienes vivian realmente bajo su mismo techo. En las Convenciones
se amplia e concepto a referirse a los familiares “ que formen parte de su casa’,
concretando una expresién mas conceptual que materia, comprensiva de aquellas
personas que sin vivir materidmente en la casa del funcionario, integran € hogar,
“comparten € fuego”, dependen del funcionario'®. Desde un enfoque préctico
puede afirmarse que en e concepto de familiar se integran sin dificultad con los
conyuges de cuaquier sexo, los padres 'y abuelos que conviven con € funcionario
y los hijos menores o discapacitados que dependan de €.

% Seriael caso tipico de un hijo menor de edad estudiando en un internado.
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VII. LOSAPORTESMASRECIENTES.

1. El caso EE.UU. con Iran'®.

Cuando en Irdn se produce un cambio de gobierno radica a sudtituirse la
administracion del Sha Reza Pdevi por la de sistema fundamentdista musulmén
encabezado por e Ayatollah Khomeini las relaciones de este pais con los EE.UU.
se tensaron y se produjeron una sucesion de incidentes. El 21 de octubre de 1979
el gobierno de EE.UU. admite € ingreso del Sha a su territorio, por razones de
salud, para someterse a un tratamiento médico. Suponiendo que, dada la situacion
anterior, esta admision produciria reacciones adversas se solicité a Theran una
proteccion especid para la representacion diploméatica y las oficinas consulares. El
gobierno irani accedi6 a pedido y a su vez, a fines de octubre, comunico a
EE.UU. su maestar por la admision del Sha solicitando a su respecto diversas
medidas entre las cuaes reclamdé su entrega. Durante un breve tiempo la
proteccién irani se concretd y se evitaron incidentes mayores. El 1° de noviembre
se redlizaron violentas manifestaciones populares frente a la Embajada de EE.UU.
en Theran, pero los servicios de proteccion mangaron la situacion. El 4 de
noviembre, unas 3000 personas repitieron las manifestaciones frente a la
embajada, se produjeron incidentes y cientos de los manifestantes fuertemente
armados irrumpieron en los locaes, la policia irani encargada de la custodia
desaparecio sin haber actuado y los militantes ocuparon los locales. El grupo de
ocupacion se auto denomind como “estudiantes musulmanes partidarios de la
politica del Iman” y realiz6 una serie de actos a consecuencias de los cuaes se
produjeron dafios materidles a recinto, sus bienes y archivos, se dio d
apoderamiento y posterior publicidad y divulgacion de documentos de los archivos
y se tomoO prisoneros y retuvo como rehenes a personal diplomético de la
embagjada, agunos de ellos pertenecientes a la seccion consular, a funcionarios
adminigtrativos y técnicos de la misma y agunos ciudadanos norteamericanos.
Ninguna fuerza de seguridad irani fue destinada a reconducir la Situacion a su
estado de normalidad y “El gobierno de Irdn no hizo nada para devolver los locales
de la embgjada, liberar a los detenidos, ni persuadir a los militantes ocupantes de
cesar su accion contra la embgjadd’. El 5 de noviembre los locales de los
consulados de EE.UU. en Tabrizy Chiraz también fueron ocupados sin que €
Gobierno de Irén hiciera nada para protegerlos, pero no se tomaron prisioneros
porque estaban desde hacia un tiempo cerrados. A la fecha del falo, & 20 de
mayo de 1980, los locales continuaban ocupados por los militantesy s bien entre
17 y 18 de noviembre se habian liberado 13 prisioneros, otros 28 miembros del
persona diplomético y consular continuaban en esa situacion, 1o mismo que 20
miembros dd persona administrativo y técnico y 2 ciudadanos estadounidenses
(Caso citado, pp. 13y 14).

Desde @ comienzo del incidente EE.UU. protestd por lo que estaba
ocurriendo y se produjo un activo intercambio de acciones diplométicas.

16 Caso relativo a Personal Diplomético y Consular de los EE.UU. en Iran (EE.UU. con
Irén). Corte Internacional de Justicia. Fallo del 24 de mayo de 1980.
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Finamente EE.UU. demand6 a Irdn ante la Corte Internaciona de Justicia por
violacion de las obligaciones resultantes de los Convenios de Viena de 1961 y 1963
y del Tratado de Amistad, Comercio y Derechos Consulares EE.UU.-Iran; la
Corte asumié competencia; Irdn no discutié los hechos pero sostuvo que la
ocupacion de los locales y la detencidon del personad diploméatico y consular de
EE.UU. no debia analizarse separadamente de las relaciones Iran-EE.UU. de las
cuales condtituian “...un elemento margina y secundario de un problema.....que
comprende mas de 25 afios de injerencias continuas de EE.UU. en Iran.....y
multiples crimenes.....contra todas las normas internacionales y humanitarias.. No
s0lo deben examinarse los tratados de Derecho Diplomético y Consular, sino todas
las relaciones paliticas....” (Caso citado, pp. 8y 9).

La Corte, integrada por 15 miembros, uno de los cuaes de naciondidad irani,
adopt6 decision sobre 6 puntos. sobre 2 de ellos se decidio por unanimidad, 1 fue
resuelto por 14 votos afavor y 1 en contra; 2 lo fueron por 13 votos afavor y 2 en
contra y €l restante por 12 votos a favor y 3 en contra®. Por unanimidad se
decidié que & Gobierno de Iran debia adoptar inmediatamente todas las medidas
conducentes a poner fin a la dtuacion y que ningdn miembro del persona
diplomético y consular podia ser retenido por Iran para ser juzgado o prestar
testimonio. Por 14 votos a 1 se decidid la forma en que debia cacularse la
reparacion que Iran debia servir. Por 13 votos a 2 se decidié que Iradn con su
conducta habia violado reglas convencionales en vigor entre los dos paises y
“...reglas de Derecho Internacional general consagradas por una larga préctica...”
y que tales violaciones determinaban la responsabilidad de Iran frente a EE.UU..
Y por 12 votos a 3 que Iran tenia obligacion de reparar |os perjuicios causados.

Resulta altamente significativa la coincidencia de las opiniones en cuanto a la
responsabilidad de Irén por haber tolerado y propiciado los ataques a embgjadas y
consulados, por no haberlos protegido debidamente, ni hacer nada para solucionar
rgpidamente e problema. De la lectura de los fundamentos del fallo resultan
ademas otras consideraciones que es interesante tener en cuanta y anadizarlas,
aungue més no sea en forma rapida.

La corte afirma que la conducta de Irén viol6 los articulos 22, en sus tres
incisos, 24, 25, 26, 27 y 29 dd Cwienal6l y los concordantes del C.Vienal63,
ademas de sus arts. 5 y 36, agregandose que las obligaciones de Iran no sdlo son
contractuales, sSino que se basan también en e Derecho Internaciona Publico
genera (Caso citado, pp. 31y 32). Se sefida que continlia el desconocimiento de
la inviolabilidad de la sede (Caso citado, pag. 36) y también que “Las
Convenciones de Viena que codifican las reglas..... enuncian los principios y reglas
indispensables para € mantenimiento de las relaciones pacificas entre los Estados,
aceptadas por € mundo entero, por las naciones de todas las creencias, culturas y
concepciones politicas’ (Caso citado, pag. 24). Se sefida también la importancia

107 Caso citado, pp. 45y 46. En el caso de los votos en contra se expresaron através de 1
opinién individual y 2 opiniones disidentes que pueden verse en el Caso citado, pp. 51 a
65.
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de “...El principio de lainviolabilidad..... (personad y de los locales, que).....es uno
de los fundamentos propios de ese régimen, establecido de larga data y a la
evolucion del cua las tradiciones del Idam han aportado una contribucién
sugtancia...”, indstiéndose, ademés, en lo fundamenta que resulta la inviolabilidad
para las relaciones pacificas en un mundo interdependiente (Caso citado, pp. 40 a
43). También se sostiene la obligacion del respeto a estatuto diplomético, en toda
circunstancia, cuaquiera que sea la relacion politica entre los Estados o sus
ofensas mutuas; en este sentido se dice que aunque los hechos de intervencién de
los EE.UU. degados por Iran fueran probados “....€llos no congtituirian
judtificacion para e comportamiento de Iran y en consecuencia una defensa
oponible.....El mismo Derecho Diploméatico proporciona los medios de defensa
necesarios asi como las sanciones contra las actividades ilicitas de los miembros
de las misiones diplométicas y consulares...”, con lo que se esta refiriendo a los
institutos de la protesta, € pedido de retiro, la declaracion e persona no grata o
aceptable, la expulsion y € enfriamiento o la ruptura de las relaciones. Se agrega
luego que & hecho de haber EE.UU. albergado d Sha, no modifica € caracter
imperativo de las obligaciones de Iran (Caso citado, pp. 38y 41).

La responsabilidad por los hechos ocurridos en € teritorio y por €
aprovechamiento de ellos, también es sefidlada por € falo. “La politica enunciada
por e Ayatollah Khomeini, consistente en mantener la ocupacion de la Embajaday
la detencion de los funcionarios a fin de hacer presién sobre e gobierno de
EE.UU.....(esta posicion compartida por e gobierno de Iran, hace que las
violaciones)....tengan € carécter de actos de dicho Estado. Los militantes
autores....(de los atentados)....devienen de esta forma agente del Estado irani y
sus actos generan la responsabilidad internaciond de dicho Estado”.

Es de hacer notar que ninguno de los miembros del Tribuna pone en duda la
aplicabilidad de los Convenios, ni la responsabilidad de Iran, aunque Iran y € juez
de su nacionalidad sostengan que estos actos son una represalia por otras
violaciones anteriores de EE.UU. en su relacion politica general, con la cua deben
ser vinculados. Todos |os jueces estan de acuerdo también en que Irén debe cesar
de inmediato en su comportamiento y retornar d norma cumplimiento de los
Convenios.

En definitiva € diferendo se supera por negociaciones propiciadas por la
distension que se produce en ocasion del cambio de gobierno en EE.UU..

2. Lajurisprudenciainterna en materia de acciones laborales.

No resulta frecuente que los tribunales del Estado receptor tengan que
resolver cuestiones que involucran directa o indirectamente a agentes diplométicos
o funcionarios consulares amparado por € esatuto diplomético y, en
consecuencias, se deba resolver previamente acerca de la procedencia o no de su
inmunidad de jurisdiccion y, tratdndose de actos funcionades, S se trata de un
asunto comprendido en la inmunidad de jurisdiccion del estatuto diplomético o
consular o de la incompetencia del tribunal por inmunidad de los Estados derivada
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de las disposiciones del Derecho Internacional Publico generd: “par non habet
imperiumin parem”. En agunos casos esta distincion no ofrece problemas, pero
en otros exige un detenido y profundo andliss. El estatuto de prerrogativas no
propicialaclaridad a referirse alainmunidad de jurisdiccion por actos funcionaes,
lo que supondria una actividad “funciona” del amparado, pero imputable directa o
inmediatamente a €, lo que la haria diferente de las actividades en las que actla
como soporte del érgano estatal y, por o tanto, en representacion del Estado; en
este Ultimo caso sus actos se imputan a Estado, quién sera responsable también
de sus consecuencias. Ladistincion suele resultar ardua en la practica ya que son
muy pocos |os actos que caigan dentro de la inmunidad de jurisdiccion “funciona”
del agente o funcionario por no ser actos del Estado en que aquel actia a nombre
de este en su calidad de soporte orgénico. Creemos que solo entran en € marco
de la inmunidad de jurisdiccion funciona del estatuto diplomético o consular los
actos personaes pero realizados en vinculacion directa con las funciones, sin que
sean actos propios del Estado. En una categoria de estos actos, la relacionada con
los contratos de trabajo realizados con persona naciona o residente permanente
dd Estado receptor, la reciente jurisprudencia interna de la década de 1990 ha
hecho importantes contribuciones para la necesaria distincion.

En muy escasas oportunidades se han planteado ante los tribunales del Estado
receptor asuntos vinculados con la inmunidad de jurisdiccion penal. Cuando han
gparecido problemas de este tipo se los ha encaminado por la via politica ya sea
retirando a implicado, declaréandolo persona no grata o aceptable, expulsandolo, o
desinvigtiéndolo de su cargo, todo lo cua facilita su posterior pedido de extradicion
0 d sometimiento alajusticiadd Estado acreditante.

En agunas oportunidades més frecuentes llegan a los tribunales locales
asuntos de la jurisdiccion civil o administrativa en los cuales se debe resolver
previamente la procedencia 0 no de lainmunidad de jurisdiccion. En genera estos
casos se refieren a aciones vinculadas con € incumplimiento de contratos,
comunmente de arrendamientos de inmuebles, a accidentes de tr&fico o a
incumplimientos de la legidacién labord del Estado receptor o sede respecto de
personal local contratado para prestar servicios en las embgjadas, los consulados o
para los miembros de su personal. En estos casos debe distinguirse s se trata de
demandas contra los agentes o funcionarios o contra € Estado para € cual ellos
trabajany a que deberdn representar en juicio. Las jurisprudencias de Brasil,
Argentina y Uruguay, durante la década de 1990, han modificado su postura
tradiciona a respecto y contribuido a esclarecer € asunto.

Originamente no se edablecieron diferencias entre la inmunidad de
jurisdiccion de los Estados y la de sus representantes y ambas tenian efectos
plenos. En la Edad Media, cuando empiezan a configurarse los Estados
nacionales, lajurisdiccién aln estaba determinada por concepciones personalistas,
el rey se identificaba con € Estado, sus representantes con € monarca y la
inviolabilidad de todos se fundaba en la maxima “par non habet imperium in
parem”. Cuando se consolidan los Estados nacionales se prestigia € principio de
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la supremecia territoria y para fundar lainmunidad de jurisdiccion se recurre ala
idea de extraterritorididad del amparado: la embgjada era territorio del Estado de
envio y los embgjadores se consideraban siembre ubicados en tal Estado. Con
Vattel aparece el actua fundamento de las prerrogetivas ubicado en lateoriade la
necesidad de la funcion sustentada en la méxima la méxima “nec impediatur
legato”. A partir de entonces se hace necesariala distincion entre lainmunidad de
jurisdiccion de los Estados y la de sus representantes.

Hasta fines dd Siglo XIX se aceptaba pacificamente que la inmunidad de
jurisdiccion de los Estados era absoluta, cosa que no ocurria en € derecho
consuetudinario con la de los diploméaticos y consules. Debe tenerse en cuenta
que hasta esa época los Estados se limitaban a la funcidn estrictamente publica y
era muy poca su actuacion en ambitos de competencia propios de las personas
privadas. A partir de entonces la concepcion de las actividades del Estado se
modifica, incursonando cada vez més en diversas materias razén por la cua
comienza a abrirse paso la distincion entre actos estatales “jus imperii” y “jus
gestionis’; en este Ultimo caso € Estado podia quedar sometido a la jurisdiccion de
otro Estado. Edta tendencia se afirma y desarrolla, consolidandose desde
mediados del siglo XX a adoptar la distincion EE.UU. (1952) y otros Estados y
recogiéndose € principio en la Convencién Europea sobre Inmunidad de
Jurisdiccion de los Estados de Basilea del 16 de mayo de 1972, Actualmente
puede sostenerse que esta es laregla del derecho consuetudinario o a menos una
regla consuetudinaria “in statu nascendi” y que los Estados que no la reciben se
ampara en su caidad de objetores sisteméticos 0 en la fata de consagracion
definitiva.  Subsigten dos dificultados, una general, que consiste en determinar
cuando un acto es “jus imperii 0 jus gestionis’; y otra particular a Derecho
Diplomético y Consular: determinar cuando un acto realizado por un diplomético o
un consul es un acto funcional del mismo y debe considerarse la procedencia o0 no
de la inmunidad de jurisdiccion a la luz del estatuto diplomético o consular y
cuando es un acto del Estado redlizado por € agente o funcionario como soporte
dd drgano estatal, en cuyo caso deben tomarse en cuenta las reglas de la
inmunidad de jurisdiccién de los Estados del Derecho Internaciona Publico
generdl.

No hay dificultades que impidan dafirmar que los actos tipicamente
particulares'® del agente diplomético son de su exclusiva responsabilidad y €
Unico amparo que puede tener es € de la inmunidad de jurisdiccion diplomatica
para que no se entorpezcan sus funciones. Tampoco se presentan dificultades
para poder sostener que los actos oficiales de su funcidn, aguellos que implican la
realizacion de actos de gobierno™® son imputables a Estado acreditante contra
quién habra de dirigirse la accion en caso de demanda, € cua podra o no

1% SOARES, Guido A. (1992).

% Inversion de su capital particular; compra particular de bienes para atesorar, para
disfrutarlos personalmente o pararegalarlosaamigos o familiares.

10 Presentacion de fuerte protesta al Estado receptor por actitudes perjudiciales de
nacional es de ese Estado que estos pudieran entender que contiene términos agraviantes o
injuriosos.
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ampararse en la inmunidad de jurisdiccion de los Estados segin se trate de
acciones “jus imperii” 0 “jus gestionis’. Si erroneamente se demandara en estos
casos d agente diplomatico o funcionario consular, estos podrian ampararse en la
inmunidad de jurisdiccion de sus respectivos estatutos, aunque podrian comparecer
en representacion de su Estado, gerciendo esas mismas funciones como su
representante legal™!. Las mayores complicaciones se presentan en aquellos
actos del agente o del funcionario realizados como particular en ocasion de
gercicio de las funciones y para cumplir con dlas, cuya naturaeza es mas dificil
de determinar™?. En estos casos primero habra que determinar quién es e que
rediza e acto, s € funcionario o agente como soporte de un 6rgano del Estado, o
el mismo como persona privada que es empleada de aquel y, en consecuencia,
decidir S en & caso deben considerarse los supuestos de la inmunidad de
jurisdiccion de los Estados o los del estatuto diplomético o consular. La decision
estableciendo esta distincidn tiene consecuencias que van mucho mas ala del
sometimiento o no ala jurisdiccion local durante € gercicio de las funciones, pues
s e acto es imputable a agente no podra actuaizarse la responsabilidad mientras
gierzafunciones, pero después s (ver supra V1,5,6), en tanto que s esimputable a
Estado o puede actuaizarse la responsabilidad inmediatamente (jus gestionis) 0 no
lo podra ser nunca (jus imperii).

En la década de 1990, en Brasil, Argentina 'y Uruguay, se fue abriendo paso
una corriente jurisprudencial™® que modifica posiciones anteriores y entiende que

" Estasituacion puede dar lugar a problemas précticos en caso de que |a representacion

legal la gjerza un consul y nos parece que no corresponde, o a menos, no es para nada
conveniente, larepresentacion legal en juicio por un agente diplomético.

12 Contratacion de funcionarios administrativos, técnicos o de servicio para cumplir
funciones en la embajada o en el consulado, o de funcionarios de servicio paratrabajar en
laresidencia particular, contratacion de una enfermera para atender dolencia de un familiar;
compra de indumentaria civil o de uniforme diplomético o consular para concurrir a la
atencion de las tareas a su cargo.

"3 Supremo Tribunal Federal de Brasil, Caso Genny de Oliveira ¢/ Ambaixada da
Republica Democratica Aleméa (1990). Corte Supremade Justiciade laNacién de Argentina,
Caso Juan José Monautasy otros ¢/Embajada de la Federacion Rusa (1994). Suprema Corte
de Justicia de Uruguay, Caso Susana Martinez Garcia ¢/ Embajada de México (1997). En
sentido similar se resolvié una demanda de funcionarios de ALADI contra este Organismo
por reclamos laborales; en una primera oportunidad la Suprema Corte de Justicia uruguaya
asumi6é competencia sobre la base de dos argumentos: ALADI en el mismo articulo del
Estatuto de Sede en que se le reconoce la inmunidad de jurisdiccién en el Uruguay se
comprometiaacrear un Tribunal Administrativo para atender, entre otras competencias, los
reclamos de sus funcionarios, obligacién con lacual ALADI, alrededor de 15 afios después
de su creacién, no habia cumplido y en segundo término esta situacion determinada la
absoluta carencia de proteccion de los funcionarios que, si se atendia a la inmunidad de
jurisdiccién invocada, carecian de toda jurisdiccion ante la cual reclamar. En un segundo
momento habiendo creado ALADI el Tribunal Administrativo y hecho conocer la
circunstancia a la suprema Corte de justicia, esta declind jurisdiccion para ante el Tribunal
que, en definitivafallé el caso.
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la contratacion de personal administrativo técnico y de servicio paratrabgjar en la
mision o e consulado es un acto “jus gestionis’ del Estado acreditante que no esta
amparado por lainmunidad de jurisdiccion. Con esto se procura evitar la violacion
de un derecho fundamental del ser humano, amparado internacionalmente por los
tratados en la materia, € derecho de ser escuchado y juzgado por un tribunal
independiente. Este derecho se veria seriamente afectado S a estos reclamos se
le cierra la jurisdiccion locd dada la honerosidad y dificultades propias de todo
litigio a distancia que, en los hechos, frustraria cualquier posibilidad de intentarlo.
Por otro lado la misma corriente jurisprudencid insnda que € acto debe
considerarse del funcionario si es este quién contrata para su servicio particular.

3. Las actividades mas recientes de la comision de Derecho
I nternacional.

La Comisién de Derecho Internaciona de las Naciones Unidas después del
esfuerzo codificador que condujo a la estructura de las cuatro Convenciones, no
ingsgtio con la misma intensdad en @ tema pero tampoco le abandond por
completo.

En su 28° periodo e sesiones, en 1976, continub € estudio de la segunda
parte del Convenio de Viena/975 proyectando la regulacion de las Relaciones
entre los Estados y |as organizaciones Internacionales. Este proyecto se propone
regular las condiciones juridicas, privilegios e inmunidades de las Organizaciones
Internacionales, sus funcionarios, sus expertos y demas personas que intervienen
en sus actividades sin ser representantes de los Estados. En 1979, Leonardo Diaz
Gonzdlez fue designado relator para este proyecto, cuyo desarrollo no ha
culminado.

También en 1976 la Asamblea General de las Naciones Unidas recomendo a
la Comision € estudio del Estatuto del correo diplomético y de la vaija diplomética
no acompafiada por correo diplomético. La Comision inicio € estudio de este
tema en su 29° periodo de sesiones en 1977; en 1979 designo relator especia para
el temaa Alexander Yankov; y en 1989, en € 39° periodo de sesiones se aprobd
el texto definitivo del proyecto.
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