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1. INTRODUCCION
1. EN GENERAL

A través de las contramedidas, los Estados -—individual o conjunta-
mente— salen al paso de lo que estiman como incumplimiento de las
obligaciones internacionales que recaen en otros Estados (1). Al margen
de la polémica que las envuelve, resulta indudable su vigencia en la hora
actual, sea a partir de sus nuiltiples reflejos positivos o su profusa utili-
zacion prictica (2). Refrendo de ello, por ejemplo, se encuentra en los
trabajos en curso de la prestigiosa Comisién de Derecho Internacional,
dentro de su mandato para promover el desarrollo progresivo y la codi-
ficacién de tal Derecho, respecto de los que tienen por objeto la Respon-
sabilidad de los Estados (3).

(L) Vid., en general, por todos, ALLAND, D., Justice Privée et Qrdre Juridigue
International, Pedone, Paris, 1994.

(2) Vid., vgr, las referencias a unos y otra relacionadas en ibid., pp. 20-24.

(3) Vid., ILC Report, Chap. III, State Responsability, Part II, Chap. IlI, Coun-
termeasures, As. Gen. Offic. Records - 51 Sess. Suppl. No. 10 (A/51/10).
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El sector del transporte maritimo es uno de los terrenos de eleccién
de las contramedidas. Girardn éstas en €l, sobre todo, en torno al acceso
a los traficos, sean los del Estado que las impone con el que las origina,
o bien los de este iiltimo con terceros Estados ——crosstrades— . Mas
adelante haré referencia a su correspondiente refiejo en el plano compa-
rado. Ahora quiero poner de relieve cémo también, por ejemplo, han
logrado carta de naturaleza en un foro tan influyente como la OCDE,
como se comprueba en su notoria Recomendacion del Consejo Sobre
Principios Comunes de Politica de! Transporte Maritimo Para los Esta-
dos Miembros, fechada el 13 de febrero de 1987 (4), donde se recogen
en los Principios 3-6, o en el mis reciente ——10 de junio de 1993—
Entendimiento Sobre Principios Comunes del Transporte Maritimo,
donde sucede lo propio en la Observacion Acordada (v) . En todo caso,
no son ambos sino botones de muestra de la creciente sensibilidad ante
un fendmeno, la existencia y uso de contramedidas que, lo dije va, se
inscribe en el verdadero prius que constituye para el sector de referencia
el complejo y multiforme tema del acceso a los trificos.

Avanzo en estas paginas una revisién de lo que constituye su objeto
desde una perspectiva espafiola. Asi, al apunte de nuestro Derecho que
completa este Apartado introductorio, seguird un sucinto andlisis del
problema en el marco comunitario al que pertenecemos, y en otro que
es privilegiado de referencia a los presentes efectos : el de los EEUU.
De todo ello tratardn, respectivamente, los Apartados II y III, finalizan-
do el presente estudio un Ap. IV donde se recogen algunas conclusio-
nes. Sin embargo, y antes de proceder en los términos ftjados, conviene
recordar, siquiera brevemente, cudl es el principio sobre el que hay que
proyectar el citado acceso a los trdficos y las modulaciones a que se ve
sometido en la practica.

El Principio de Libertad de los Mares —del que se trata, claro
esti— ha sido exhaustivamente estudiado y mucho mejor de lo que yo
supiera o pudiera, por lo que abundar en él resulta, aqui, ocioso (5). Con
todo, vy salvas posteriores alusiones, si quistera dejar constancia de lo
que podria constituir un verdadero hito en su plasmacién positiva, siem-
pre respecto del acceso. Me refierc a las iniciativas en curso en el seno

(4) C(87) 11 (Final).

(5) Vid., vgr., BagNa, PJ., La Politica Comunitaria de los Transportes Mariti-
mos, Marcial Pons ed., Madrid, 1995, p. 347, y alli, nota 2 y la doctrina que se cita.
También, en general, SWEENEY, J. C., From Columbus to Cooperation - Trade and
Shipping Policies From 1942 to 1992, 13 Fordham 1.L.J. 481- 523.
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de la OMC vertebradas sobre el lamado Acuerdo General Sobre Comer-
cio de Servicios, GATS, y su repercusion en el ambito de los transportes
maritimos. Como se sabe, nos encontramos en un cierto impasse, dado
que el ilamado Grupo de Negociacidn Sobre Servicios de Transporte
Maritimo acordd, el 26 de junio de 1996, suspender sus reuniones hasta
el afno 2000. Con ello, hasta que no continde el proceso negociador
abierto v, llegando a su término, se puedan conocer las obligaciones
contraidas por los Estados Miembros, resultard imposible hacer una va-
loracién al respecto. El acuerdo de suspensidn, por otra parte, prevé una
cladsula stand still para no erigir nuevas barreras o aplicar otras medi-
das de presién, a menos que se responda con ello a iniciativas tomadas
por otros Paises (6).

Por su parte, las restricciones al citado Principio, han acompasado
su desarrollo histérico. Incluso hay ejemplos muy anteriores a la formu-
lacion de éste por Hugo Grocio, como es el caso, entre otros, de los lla-
mados privilegios de preferencia del Reino de Aragdn, o la exclusién de
bugues extranjeros de los principales traficos de la Republica de Vene-
cia (7). Pero lo gue nos interesa ahora es conocer, al dia de hoy, como
se articulan las politicas proteccionistas de los Estados, de forma que
puedan incidir en el objeto de nuestro estudio. A estos efectos, la Comi-
sién de las Comunidades Europeas nos ofrece en su reciente Comunica-
cién Relaciones Exteriores en el Ambito del Transporte Maritimo (8),
una sintesis cuyas lineas maestras son: las reglas o requisitos nacionales
unilaterales; disposiciones bilaterales o, a veces, regionales y acuerdos
o convenios internacionales, De las primeras, por ejemplo, destacaré las
restricciones para el acceso al mercado del transporte maritimo,o las que

(6) Los términos del acuerdo de 28-6-96 se sintetizan en una Nota de Prensa de
la OMC. de 1-7-1996. Vid., también, sobre el GATS y la OMC y el transporte mari-
timo, ARROYO, L,y BOET., E., El Cédigo de Conducta de las Conferencias Maritimas
Como Instrumento Multilateral de Regulacion del Accese al Trdfico Maritimo
Conferenciado,en Conferencia Internacional sobre “El Derecho de la Competencia
en el Sector Maritime”, Sevilla, 17-20 de Noviembre de 1996, pp. 25 ss. También,
WaTson, P, Shipping and the General Agreement on Trade in Services (GATS), 30
ETL 841-844 (1995). En general, asimismo, vid., L6rez Escupero, M., El Comercio
Internacional de Servicios Después de la Ronda Uruguay, Tecnos, Madrid, 1996, y
SAUVE, P, Assessing the General Agreemeni on Trade in Services, 29 JWTL 125- 145
{1995).

(7) Vid. PErRez LaBaros, C. A. y BLanco Roio, B., El Sector del Transporte
Maritimo Mundial : Liberalismo y Proteccionismo, Revista General de Transporte,
Noviembre de 1992, p. 15.

(8) COM (96) 707 final,de 14-3-1997,
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se erigen frente a las transacciones comerciales o, en fin, el trato discri-
minatorio de los buques en los puertos (9). Los repartos de carga en
perjuicio de terceros serian el marchamo del orden siguiente, y la exi-
gencia de un trate preferente o ciertas lecturas del Codigo UNCTAD
Sobre Conferencias Maritimas —trataré de ellas con posterioridad—,
ilustrarian lo que se refiere a esos acuerdos o convenios internaciona-
les (10).

Por supuesto que no necesariamente la existencia de modulaciones a
la libertad de acceso, como las vistas, concitard 1a utilizacion de contra-
medidas. Incluso es muy perceptible un nuevo ambiente liberalizador,
como el que se hizo patente en las decisiones adoptadas por la UNC-
TAD en 1992 en Cartagena de Indias, o en las mencionadas negociacio-
nes det GATS. Pero los importantes obstidculos que todavia han de su-
perarse también se ponen de relieve, por gjemplo, ante las dificultades
surgidas en el curso de estas dltimas. Previsiblemente, entonces, las ini-
ciativas estatales que constituyen el objeto de éstas paginas deberdn se-
guir siendo objeto de atencién y estudio como el que, dentro de lo que
se me alcanza, aqui propongo.

2. EL DATO ESPANOL

Nuestro Pais como, entre otros, varios del entorno préximo, dispone
ya de tiempo de una normativa sobre contramedidas (1 1). No me deten-
dré mucho en ella, sin embargo, dado que no parece de especial relieve
y. sobre todo, cabe decir que resulta un tanto postergada ante la dimen-
sién comunitaria, objeto del préximo —II— Apartado. Algunas preci-
siones, empero, son ineludibles,

Asi, en primer lugar, recordaré como antecedentes la Orden de 16-5-
1985, sobre recogida de informacién (12), v, principalmente, la Ley 6/
70, de 4 de Abril, de proteccion del trdfico maritimo internacional (13).
En el art.2 de ésta, por ejemplo, se establecia un sistema de salvaguar-

(9) Ibid., pp. 11 y s.

(10) [1bid., p. 12.

(11) Para un muestreo comparado vid., BREDIMA-SAVOPOLOU, A., y TZOANNCS, I.,
The Common Shipping Policy of the EC, North-Holland, Amsterdam, 1990, p. 204 y,
alli, nota 23.

(12) Sobre ella, vid. BAENA, P.1., op.cit, p. 50, v, alli, nota 21.

(13) BOE niimero 82, de 6-4-1970.
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da de nuestros armadores frente a las practicas restrictivas de terceros
Estados (14), derogado, juntamente con el texto al que pertenecia,
por la vigente Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante
—LPEMM (15)—.

El art.82,1 de la LPEMM enfreata el tema que nos ocupa. En él se
atribuye al Gobierno la potestad de adoptar las medidas y disposiciones
para la defensa de nuestros intereses, en sifuaciones de grave atentado
contra fos principios de libre competencia o de libertad comercial o
contra aquellos en que se fundamenta el transporte maritimo interna-
cional y que afecten a buques espafioles. Al punto, algunos comentarios.
De modo favorable, por ejemplo, respecto del énfasis en las libertades
de competencia y comercial, que el moderno Derecho tiende a aproxi-
mar cada vez con mayor vigor. En el lado negativo, abundaré con Baena
en el cardcter excesivamente genérico de la norma, junto a que estrecha
el Ambito de proteccién a hechos ya consumados, marginando, ademas,
a los navios que, sin pertenecer a nuestro pabellén, se encuentran ges-
tionados por armadores espafioles (16). En todo caso, la primacia del
ordenamiento comunitario exige, como nos recuerda el autor citado
(17, que las medidas que eventualmente se adopten sean conformes con
el Derecho derivado y, especialmente, con los Reglamentos sobre com-
petencia, prdcticas tarifarias y acceso —R.4058/86—, que serd objeto
aqui de atencion preférente en los términos fijados en el Sumario.

II. DIMENSION COMUNITARIA
1. EnN GENERAL

Importa en esta sede, y como paso previo al estudio del instrumento
particular que permite defender a escala comunitaria la apertura del mer-
cado de referencia y las nuevas propuestas —respectivamente, epigrafes
2 v 3—, fijar la posicién de la Comunidad en ¢l doble plano de los va-
lores y las obligaciones internacionales gque ha contraide de forma espe-
cifica. Lo intentaré, siquiera brevemente, a renglén seguido.

La Comisién ha fijado con claridad meridiana en su reciente Comu-

(14) Vid. su comentario por BAENA, P. 1., op.cit., p.368, v, alli, nota 67.
(15) BOE ntimero 283, de 25-11-1992.

(16) Vid. BaeNa, P. J_, ap. cit, p. 369.

(17) Ibid.
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nicacién Hacia una Nueva Estrategia Maritima {18), que ha sido acogi-
da favorablemente per el Consejo (19}, cuiles son los principios sobre
los que ha de gravitar la correspondiente Politica sobre el sector del
Transporte Maritimo: bisqueda de competitividad internacional de la
flota comunitaria; mercados abiertos; competencia leal y promocitn de
la seguridad.

Estando todos ellos interrelacionados, hay que resaltar ahora, pues
conviene al presente estudio, la importancia de los dos que se recogen
en la citada Comunicacién con motivo de una toma de postura expresa-
da en los sigmentes términos:

«La Comision propone garantizar gque la CE utilice todo su peso
politico y econdmico para impulsar una situacion de mercados abiertos
y competencia leal adoptando un planteamiento y una postura coordi-
rnados y aprovechando toda su potencia politica v maritima. Por este
metivo, la Comision propondrd al Consejo que le dé un mandato para
entablar negociaciones con determinados terceros paises» (20).

La diccién rotunda exime, a mi parecer, de ulteriores precisiones,
aunque si quisiera poner de relieve cdmo, aqui también, se hace evidente
el vincule entre libre competencia y acceso al mercado, en este caso,
el de transporte maritimo. El presente sector, entonces, puede ser muy
propicio para el estudio de lo que la moderna doctrina llama el Inter-
face entre ambos, realidad con enorme importancia y proyeccion de fu-
turo (21).

Por lo que respecta a los compromisos internacionales que condicio-
nan la accién comunitaria, los recordaré ahora sucintamente. Asi, en pri-
mer lugar, aunque la Comunidad no ha concluido hasta el presente nin-
giin acuerdo sectorial sobre transporte maritimo con un tercer pais, si
existen varios acuerdos generales con disposiciones importantes al res-
pecto. Se trata del Convenio de Lomé, de los llamados Acuerdos Euro-
peos, de los Acuerdos de Cooperacidén ¥ Asociacidén con Paises de la
antigua URSS y del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo

(18 COM (96) 81 final, de 13-3-1996.

{19}  Vid. Resolucion de! Consejo de 24 de Marzo de 1997 relativa a una estra-
tegia destinada a aumentar la competitividad del transporte maritimo comunitario,
D.O. No. C de 8-4-1997, p. 1.

(20) Enfasis propio. Vid. Comunicacién recogida en nota 18, p. 24.

(21) Vid., por todos, TREBILCOCK, M. ., Competition Policy and Trade Policy,
30 JTWTL 71-106 (1996).También, CoM1s10N EUROPEA, La Politica de Competencia de
la Comunidad Furopea- XXVI Informe Sobre la Politica de Competencia- 1996, SEC
(37) 628 final, pp. 84 y s.
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(EEE). En ellos son una constante las cladsulas que garantizan el libre
acceso, aunque es preciso tener en cuenta, respecto del idltimo, que ex-
cluye la aplicacion de medidas relativas a las relaciones exteriores de la
Comunidad, vgr., el citado R.4058/86. Por otra parte, también se han
negociado o estan negociando acuerdos de asociacion con la mayoria de
los terceros Paises del Mediterraneo. Se prevé en ellos establecer nego-
ciaciones con vistas a la liberalizacién en términos similares a las de los
Acuerdos con los Paises de Europa Central y Oriental (PECOS). En otro
orden de cosas, en muchos de los acuerdos de cooperacidn comercial y
econdmica, suscritos por la Comunidad, el transporte marftimo ha sido
objeto de un canje de notas que figura en anexo, comprometiéndose las
partes a tratar cualquier problema suscitado por su funcionamiento. El
panorama, en fin, se puede completar con las miiltiples consultas que la
Comision estd llevando a cabo en la materia con importantes socios del
sector —sefialadamente en el seno del llamado Grupo Consultive
{(CSG)—, o la actuacidn en el seno de organizaciones internacionales y
acuerdos multilaterales: OCDE, UNCTAD, OMC, etc. (22).

Apuesta firme por el libre acceso y una marcada internacionaliza-
cion podrian sintetizar, y con ésto la concluyo, la presente nibrica.

2. REGLAMENTO 4058/86/CEE, DEL CONSEIO (23)
A) Antecedentes

El texto que nos ocupa, que lleva por titulo sobre accidn coordinada
con objeto de salvaguardar el libre acceso al trdfico transocednico, s
el de referencia en la materia en el dmbito comunitario. Sus origenes
se remontan al primer Derecho Marftimo Derivado vy, principalmente, a

(22) Cfr. estos extremos en ¢l documento citado en nota 8, pp. 21-25 y Anexo
IV. Vid., también, entre otros: BLoNk, W.A.G., EC Maritime Policy :An Overview, 30
ETL 735,744-745 (1995); DIpIER, E., EEC Maritime Law and Third Countries, 28
ETL 433-469 (1993); FLory, T., La CEE et les Services Liés aux Transports Mariri-
mes dans la Perspective de I'Uruguay Round et de I'Echeance de 1992, en La C.E. et
ia Mer, Colioque internationa!, Brest, 6-8 Octobre de 1988, y FORNASSIER, R., Exter-
nal Competence of the Community in Maritinte Transport, 11 Diritto Marittimo 1989,
pp. 31-37.

(23) D.O. N°L 378, de 31-12-1986, p. 21. Sobre &1, vid., en general : BAENA, P.
J.. op. cit, pp. 347-367; BREDIMA-SAVONOPQULOU, A., y TzOANNOS, I., op.cit., pp.
200-203; HELDRING, B., Free Acces to OQcean Trades, 23 ETL 600-601 (1988) y Di1-
DIER, E., op.cit., pp. 454-456.
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tres Decisiones del Consejo que, de forma resumida, presento a conti-
nuacion.

La primera, 77/587/ CEE (24), establece unos procedimientos de
consulta para evaluar conjuntamente las relaciones bilaterales entre los
Estados Miembros y terceros paises, y la propia posicién de la C.E. ante
las organizaciones internacionales. En lo que aqui mds nos puede inte-
resar, también, queda fijado que, cuando un Estado Miembro se vea pre-
sionado a negociar un convenio bilateral de reparto de carga, que pueda
entrafiar una discriminacién para otros Estados de la Comunidad, debe
celebrar consultas con los deméas Estados Miembros. Sin embargo, en la
prictica, este mecanismo, que debia frenar el ange de tales convenios,
funciona como una revisién a posteriori y, por ello, resulta escasamente
efectivo (25). En todo caso, es preciso anotar que, hasta el presente, los
intentos de modificacién de esta Directiva han sido infructuosos. Existe,
empero, uno muy reciente, del que daré cuenta en el epig. 3 de este
mismo Apartado.

La segunda emplazada es la Decisién 78/774/ CEE, modificada por
la Decision 89/242/ CEE (26), sobre recogida de informacién de la acti-
vidad de la flota de terceros paises. Su finalidad es recopilar datos que
permitan a la Comunidad vigilar el tréfico de buques de aquéllos y,
eventualmente, facilitar la instauracién conjunta de contramedidas, diri-
giéndose la atencion, en particular, inicialmente, hacia los antiguos Pai-
ses del Este y la flota soviética. En su virtud, los Estados Miembros
asumieron la obligacidn de vigilar qué cargas tomaban esas flotas en
Europa para determinadas dreas geograficas, y qué fletes aplicaban, con
el prop6sito de establecer, en su caso y méis adelante, un nuevo acto
normalivo. En concreto, se sometia a escrutinio todo el trafico de linea
regular entablado entre la Comunidad y el Extremo Oriente, Africa
Oriental y América Central, debiéndose vigilar y registrar por los Esta-
dos Miembros. En esta sede, recordaré, por otra parte, que en nuestro
Derecho la O.M. de 16 de Mayo de 1985, de desarrollo del Real Decre-
to 720/84, preceptia una recogida de informacién de todos los buques
extranjeros de linea regular que hagan escala en puertos espafioles, sin-

{(24) D.O. N° L 239, de 17-9-1977, p. 23.

{25) Vid. Garcia GABALDON, J. L., £l Pragreso Hacia una Politica Comunilaria
Sobre Transporte Maritimo, ADM, vol. IV, 1986, p. 323. También, en general, BAE-
Na, P. J., op. cit., pp. 45-48.

(26) Respect., JOCE N° L. 258, de 21-11-1978, p. 35 y JOCE N® L. 97, de 11-4-
1989, p. 47.
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fonizando, pues, con la disposicién comunitaria aqui reflejada (27). Del
mismo modo, ademds, el art. 85 1 de la citada LPEMM establece una
obligacién de informar que recae en las conferencias maritimas cuyos
buques hagan escala en los puertos espafioles, para cargar o descargar
mercancias. De serles requerido por la DGMM, habrin de comunicar y/
o documentar cuantos extremos se relacionen con esas actividades,

Contrastada, en fin, la existencia de trabas al libre tréafico, impuestas
a las navieras comunitarias por otras externas o terceros Estados, la De-
cisién 83/573/CEE (28), de acuerdo con lo dispuesto en el art.4 de la
Decisién 78/774/CEE, regula las contramedidas que, salvando ¢l dere-
cho de cada Estado Miembro de aplicarlas unilateralmente, deben esfor-
zarse todos en adoptar de forma conjunta. En realidad, y como sucedia
en la Decisién 77/587/CEE, con la que he abierto esta ribrica, sc esta-
blece un mecanismo que, en la prictica, funciona después de que el Es-
tado Miembro haya actuado, con lo que su virtualidad ha sido escasa
(29). Y, de ahi, la necesidad del R.4058/86.

B) Emplazamiento

El texto que nos ocupa no puede desvincularse del conjunto de dis-
posiciones que conforman lo que muchos consideran verdadero arranque
de la Politica comunitaria en este sector: el Hamado Paguete de Diciem-
bre de 1986, compuesto por el Reglamento de referencia y otros tres
4055/86, 4056/86 y 4057/86 sobre, respectivamente, libre prestacion de
servicios, libre competencia y accién contra prdcticas tarifarias deslea-
les (30). Claro estd que no toca desarrollarlos aqui, pero conviene recor-
dar que son fruto, especialmente, del hecho de que la Comunidad hubie-
ra convertido al cit. Codigo UNCTAD Sobre Conferencias Maritimas en
el eje de su actuacidn, y de las lecturas que los paises en desarrollo es-
taban generando sobre él. Asi, por ejemplo, la extension de su ambite a
los trificos de lineas independientes y a los de graneles, o el que se ex-
cluya a los llamados crosstraders a través de acuerdos intergubernamen-
tales y el correspondiente juego de reservas de carga, o el que se distor-

(27) Sobre esta dltima, vid. BAENA, P. 1., op.cit., pp. 49-52.

(28) JOCE N® L 332, de 28-11-1983, p. 3.

(29) Vid. BAENA, P. I, op. cit., pp. 57-59. También, Garcia GABALDON, J. L., op.
cit., p. 324.

(30) Vid. D.O. N° L 378, de 31-12-86, respect. pp. 1, 4 y 14.
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sione el reparto de éstas a través de oficinas centrales de fletes, etc. La
Comunidad, ¢s bien conocido, se hallaba en absoluta discrepancia con
lo anterior y, por asi decirlo, cada Reglamento de los citados se concibe
para salir al paso de una faceta de lo que es percibido como un conjunto
de graves problemas (31). Como, por otra parte, cabfa esperar, las rela-
ciones entre los cuatro son estrechas y variadas, siendo buena muestra
de ello algunas entre las que implican al texto que venimos estudiando,
el Reglamento 4058/86. ‘

El Reglamento 4055/86, por ejemplo, dispone de un art. 5.2 por el
que se habilita al Consejo para arbitrar las medidas oportunas segin
nuestro texto, en caso de que algiin pais tercero pretenda imponer acuer-
dos en materia de reparto de cargamentos en el transporte a granel de
cargas liquidas o secas. A salvo de los variados comentarios suscitados
en la doctrina sobre su oportunidad, acierto o no de su ubicacién siste-
mdtica,0 del protagonismo concedido al Consejo (32), es palpable que
esta norma refleja una preocupacién especial por mantener tales trans-
portes libres de impedimentos (33).

Otra via de conjuncidn se abre, asimismo, respecto del Reglamento
de libre competencia —4056/86—, a través del art.7.2 (b) iii de este
Gltimo, Por él, se consideran efectos incompatibles con el apartado 3 del
art.85 del Tratado Constitutivo, los que se deriven de actos de un tercer
pais que, vgr., sean obstaculo para el funcionamiento de las lineas no
encuadradas en conferencia (cutsiders) en un determinado trafice. Acce-
so al mercado y libre competencia muestran, de nuevo, su estrecha rela-
cidn que, mds adelante —al estudiar 1a prictica del R.4058/86—, vere-
mos confirmada con motivo de los Trdficos con Africa Central y
Occidental (34). En todo caso, dejaré contancia de la opinién de Carbo-
ne y Munari, en el sentido de que no se lHeve a cabo, ante un caso con-

(31) Vid. ZaMoORa CaBOT, F. 1., Un Apunte Sobre la Incidencia en Espafia del
Codigo UNCTAD Sobre Conferencias Maritimas, ADM, vol. VIII, pp. 245 ss., espec.
p. 254,

(32) Vid., vgr, sobre estos extremos, entre otros: BREDIMA-SAVOPOULGU, A. y
Tzoannos, 1., op.cit., p. 242; SLoT, P. J., Freedom to Provide Shipping Services, 1l
Diritto Marittimo 1989, p. 56 y CARBONE, S. M. y MunaRrl, F.,, La nuova Disciplina
Comunitaria Dei Traffici Marittimi, RDIPP 1989, p. 317.

(33) Estudiando el caso del Brasil, respecto de esos repartos de carga, vid., sin
embargo, FARRELL, S., Protectionism in Practice, 13 Maritime Policy & Management
277, 280 (1986).

(34) Comentando, por su parte, la Decisidn Sebre los Comités de Armadores, de
1-4-92, DIDIER, E., op. cit., p. 467 y 5., critica la utilizacién en el caso del Reglamen-
to de libre competencia, en vez del 4058/86.
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creto, una aplicacién conjunta de estos dos Reglamentos, que estiman
mutuamente excluyentes (35). Pero lo que estd fuera de dudas es la ne-
cesidad de considerarlos en su contexto, como, en realidad, a los que
completan el citado Paquete de Diciembre de 1986. Tal es el sentido de
esta ribrica, que aqui concluye.

C) Contenido

A causa de su especializacién y, también, del lugar de ventaja de los
Estados Miembros en lo que atafic al niicleo de su objeto —y, conse-
cuentemente, vgr., de los limitados poderes de la Comisién—, el conte-
nido del Reglamentc que nos ocupa encuentra un reflejo en las normas
muy sucinto. Mis comentarios, en sintonia con ello, serdn breves.

Tras recoger en su exposicién de motivos alguna de las lecturas so-
bre ¢l Codigo UNCTAD a las que aludi en el punto anterior, juntamente
con las referidas trabas sobre el transporte de graneles, y la necesidad
de una accion coordinada frente a todo ello, nuestro texto precisa, en su
art.1, su ambito de aplicacidn. Desde un punto de vista material, el pro-
cedimiento previsto en aquél se aplicard cuando alguna medida iomada
por un tercer pais —por si o a través de sus agentes——, limite o amena-
ce con limitar (36) el acceso de navieras o bugues comunitarios a los
distintos tipos de transporie que se citan, vgr., de linea sujetos o no al
Cédigo UNCTAD, de graneles, pasajeros, etc. Ratione personae, por su
parte, a los beneficiarios sefialados se unen, sometido a reciprocidad y
en los €rminos del art. &, las navieras de otros paises de la OCDE. En
todo caso, y segudn prescribe el dltimo parrafo del art. 1, la accidn pre-
vista en el Reglamento no ha de suponer merma de las obligaciones de
la Comunidad y los EEMM ante los dictados del Derecho internacional.
A tales efectos, por ejemplo, habran de ser aquilatados los mdltiples
compromisos de aquélla a los que hice referencia con anterioridad (37).

El eje del presente Reglamento gira en torno a los arts. 3 y 4. En el
primero queda establecido, de modo muy significativo, que las acciones
coordinadas podrin producirse a peticion de un Estado Miembro (38),

(35) Op. cit., pp. 320 y 321.

(36) En sefialada diferencia con nuestro Derecho; vid. nota 16 y texto al que
acompaiia.

(37) Vid. Apartado 11, 1.

(38) WVid, sin embargo, nota 32 y texto al que acompaiia.
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gque deberd ser cursada ante la Comisién que, en un plazo de cuatro
semanas, ha de presentar, a su vez, ante el Consejo, las recomendacio-
nes o propuestas que considere oportunas. Este, por mayoria cualifica-
da (39), decidird entre las opciones previstas en el art. 4, previa re-
flexién sobre las consideraciones de politica de comercio exterior,
intereses portuarios y politica maritima de los Estados Miembros a que
hubiere lugar.

En los términos del art. ultimamente citado —ap.1—, las acciones a
que me vengo refiriendo pueden revestir la forma de quejas por via di-
plomética, especialmente cuando las medidas de terceros Estados ame-
nacen restringir el acceso a los traficos, o contramedidas. Estas, que se
dirigirédn tanto contra las compafifas del pais tercero, como las de otros
paises que pudieran beneficiarse, consistiran, aislada o conjuntamente,
en la obligacién de obtener permisos, la aplicacidn de contingentaciones
o la imposicidn de cdnones o derechos. De cualquier forma —ap. 2—,
las citadas quejas han de preceder a la adopcidn de contramedidas que,
de nuevo, han de conformarse a las obligaciones internacionales de la
Comunidad y sus Estados Miembros, tendrian en cuenta todos los inte-
reses afectados (40) y no tendrdn por efecto directo o indirecto el pro-
vocar desvios de trdfico en el interior de la Comunidad, cautela que
parece expresion de un gran pragmatismo,

Los arts. 5-7 completan, con algunos matices de interés, lo que de-
nominé eje central del Reglamento: los dos precedentes. Asi, en su Ap.
1, el art. 5 establece, en sede de adopceidn de contramedidas, que se fa-
ciliten por el Consejo una serie de indicaciones que, por ejemplo, discu-
ren entre las circunstancias que han motivado 1a toma de aquéllas, o las
que las especifican con detalle, hasta su periodo de vigencia. Junto a
ésto, el Ap. 2 contiene uno de los preceptos de mayor alcance; en su vir-
tud, si las contramedidas no estuvieran previstas en la legislacién nacio-
nal de un Estado Miembro, éste podrd tomarias sobre la base del pre-
sente Reglamento, de conformidad con la Decisién del Consejo senalada
en el correspondiente pdrrafc —el 3.°— del art. 3.

Por su parte, el art.6 también resulta significativo en la medida en
que dispone, cuando el Consejo no actie en un plazo de dos meses y si

(39) Vid. Baena, P. I, op. cir.,, p. 353, y, alli, nota 22.

(40) El Comité de Asociaciones de Armadores Comunitarios habia solicitado
que se estableciese en el Reglamento la consulta previa a los medios profesionales
—Ilo que no prosperé—; vid. NOSSOVITCH, S., y otros, La Libre Prestation de Servi-
ces de Transport, DPCI 1989, p. 104.
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la situacion lo exige, que los Estados Miembros, unilateralmente o en
grupo, podrdn aplicar medidas nacionales. Lo propio sucede, incluso
dentro de tal plazo, y a titulo provisional, en caso de urgencia. En am-
bos supuestos, en fin, se debe informar de la instauracién de las citadas
medidas a la Comisién y a los demds Estados Miembros. En la misma
linea de facilitar la comunicacién y la reflexidén conjunta, y con ello aca-
bo la presente ribrica, el art. 7 recurre al procedimiento creado por la
Decisién del Consejo 77/587, cit., para el seguimiento de los efectos de
las contramedidas, mientras estén en vigor.

D) Prdctica y valoracidn

Las facetas mas importantes del primer orden sefialado se relacionan
inicialmente, pero los problemas —lo veremos— contindan, con los 1la-
mados Trdficos con Africa Central y Occidental, a que aludi con ante-
rioridad. Realmente, 1a dnica aplicacidn de nuestro Reglamento, en con-
juncién con los de libre prestacién de servicios y libre competencia, se
instd por Dinamarca con motivo de aquéllos el 20 de julio de 1987 (42).
Se reprochaba a los correspondientes paises el establecimiento de medi-
das contranas a la Politica Maritima de la Comunidad, referidas a acuer-
dos de distribucion de fletes, creacidn de oficinas de reserva de los mis-
mos y a la exclusién de las navieras no conferenciadas —outsiders—
(43). La situacion, por otra parte, no podia ser mds compleja, pues,
entre otros, se debian tener en cuenta los siguientes intereses en conflic-
to: los de los Paises Menos Desarrollados —LDC— en cuanto al acce-
so al comercio internacional y al transporte maritimo; la cooperacién
entre la Comunidad y aquéllos en el marco de las Convenciones de
Lomé; la interpretacion de los preceptos del Codigo UNCTAD en cuan-
to a los repartos de carga; el acceso a los fletes para ciertos Estados
Miembros y su extension a todas las navieras comunitarias; condiciones
justas de competencia para éstas, etc. (44). En conclusién, y dentro del

(41) De esie modo, por ejemplo, se dota a Grecia, Irlanda, Luxemburgo y Por-
tugal de mecanismos de los que carecian; cfr. BAENA, P. J., op. cit, p. 357, y, alli,
nota 32. También, CARBONE, §. M., y MUNaRl, F,, op. cit, p. 319.

(42) Vid. Baena, P. 1., op.cit., pp. 359 ss.

(43) Ibid., p. 360.

(44)- Pienso que se puede utilizar aqui la sintesis ofrecida por Dipigr, E., op. cit.,
pp. 461 y s.
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plazo de cuatro semanas previsto por el Reglamento 4058/86, la Comi-
sién propuso al Consejo que adoptase una Decisién —lo hizo el 20 de
octubre de 1987— por la que, de conformidad con el art. 4 de aquél, se
celebrasen consultas con los Estados miembros de la Conferencia Minis-
terial de los Estados del Africa Occidental y Central Sobre Transportes
Maritimos —CEMEAQOC o MINCOMAR—, en el marco del III Conve-
nio de Lomé y conforme a sus procedimientos (45).

En otros supuestos relacionados con el libre acceso, nuestro Regla-
mento ha podido influir en negociaciones con miltiples paises. Es el
caso, por ejemplo, de las habidas con Argelia, Kenia, Corea dei Sur,
Taiwan y Japén, etc. (46). Y es esta misma faceta, la de baza negociado-
ra, la que provisionalmente, y ya en fase valorativa, me conduce a un
Jjuicio positivo sobre nuestro texto. En €l coincido con la Comisién que,
por ejemplo, deja patente su postura en su Comunicacién Hacia Una
Nueva Estrategia Maritima, citada (47), a 1a par que alude a la necesi-
dad de su revisidn por el cambio de circunstancias desde 1986 (48). De
ello, entre otras cosas, trataré en el préximo epigrafe.

3. PROPUESTAS RECIENTES

Se contienen éstas, en lo que aqui viene al caso, en un documento
de la Comisidon al que aludi con anterioridad, la Comunicacién sobre
Relaciones Exteriores en el Ambito del Transporte Maritimo (49) que,
siempre a nuestros fines, conviene acompaiiar, siquiera también en
apunte, con su Informe sobre las medidas que deben tomarse referentes
a las relaciones con los Paises del Africa Central y Occidental en el
sector del Transporte Maritimo (50). Por ese orden trato de ambos se-
guidamente.

En primer término, la Comisién confirma, en la Comunicacidén de
referencia, su propédsito de revisar el Reglamento 4058/86. El objetivo
€s asegurar una respuesta mds eficaz frente a los problemas derivados
de las restricciones de terceros paises, o sus agentes, sobre el acceso al

(45) Vid. Baena, P. I, ap. cit,, pp. 363 v s.
(40) Ibid., pp. 365-367.

(47) Vid. nota 18.

(48) Vid. pp. 24 v s.

(49) Vid. nota 8.

(50) Vid. COM (97) 41 final, de 11-2-1997.
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mercado (51). Para ello, se estd estudiando ampliar el 4mbito de aplica-
cién del Reglamento a ofros tipos de medidas adoptadas por tales pai-
ses, asi como el cardcter de las que, a su vez, podria adoptar la Comu-
nidad (52). La Comisién no concreta mds, lo gue, en este momento,
resulta Idgico. Es posible intuir, sin embargo, que, en base a la dindmi-
ca de asuncién de competencias en favor de la Comunidad puesta de
relieve, vgr., por el Dictamen N° 1/94 del TICE (53), se pretenda des-
plazar hacia ésta lo que en el Reglamento citado era una clara vertebra-
cién en torno a los Estados Miembros. El tiempo dard la respuesta, en
fin, pero sin duda estos ultimos han de hacerse oir {54).

Por otra parte, y siempre en la Comunicacién de referencia, se pro-
pone asimismo otra reforma, esta vez del procedimiento de consulta
configurado en la Decision 77/587/CEE, del Consejo, cit. (53), presen-
tdndose el texto en el Anexo Il de aquélla. Si lo revisames, nos encon-
traremos con un sistema mucho més pormenorizado, en el que la Comi-
sién refuerza sus poderes y, sobre todo, un art. 3 ¢) por el que se
establece como uno de los objetivos principales de las consultas el exa-
minar las restricciones al acceso, o cualesquiera otras medidas unilate-
rales adoptadas por terceros paises, que afecten a las actividades de
transporte maritimo. La inclusién explicita de estos extremos es nove-
dosa respecto de la Decisidn 77/587, cit., y testimonia una creciente sen-
sibilidad de la que me quiero hacer eco.

El Informe al que aludi no ha mucho también resulta del mayor in-
terés. Y es que las consultas de que dejé constancia, en sede de la préc-
tica del Reglasmento 4058/86, con los Estados miembres de la Conferen-
cia Ministerial de Estados del Africa Occidental y Central (56), no
resolvieron los problemas, que persisten en nuestros dias. Asf, en aquél
se reflejan los antecedentes de la cuestion, asi como su tratamiento en la
Conferencia de la Mesa Redonda de Cotonou y el Programa de Trans-
porte del Africa Subsahariana —S S A T P—, tras de lo que se analiza
la situacién actual en la zona y las iniciativas de la Comisidn, propo-

(51y Vid, COM (96) 707 final, cit., p. 35.

(52)y Ibid.

(53) Ibid., pp. 27 y 28.

(54) En la Decisién del Consejo de 26-10-1983, cit.—vid. nota 28—, se estable-
ce, vgr, en su articulo 4, la libertad de los EEMM para aplicar unilateralmeite con-
tramedidas nacionales.

(85) Vid., nota 24.

(56) Vid. nota 45 y texto al que acompaiia.
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niéndose luego una serie de medidas (57). Estas pasan, vgr., por la in-
tencién de acordar con los correspondientes Paises un programa indica-
tive nacional donde se incluyan disposiciones significativas sobre el
transporte maritimo, y por elaborar una lista de prioritarios en funcidén
de su salida o no al mar (58). En fase ya de Conclusiones del referido
Informe, en fin, la Comisién manifiesta su voluntad de aplicar plena-
mente su nueva politica de liberalizacién tespecto del transporte con la
citada zona, vinculada con la ayuda al desarrollo para los respectivos
Paises a través de los programas oportunos dentro de los Convenios de
Lomé. También resulta destacable que se haga hincapié en que este
planteamiento se realice a través de los medios diplomaéticos tradiciona-
les, debiéndose tener en cuenta no los intereses sectoriales, sino los ge-
nerales del Pais de que se trate (59). En todo caso, es muy recomenda-
ble la revision personal del presente decumento, asi como la de las
citadas Comunicaciones sobre, respect., Estrategia y Relaciones Exte-
riores . Con los tres es posible completar la imagen que propongo de la
Dimensién Comunitaria objeto del Ap.Il del presente estudio, que al
punto termina.

III. EL DERECHO DE LOS ESTADOS UNIDOS
1. EN GENERAL

Como sucede con la Comunidad Europea, los Estados Unidos han
dejado sentado en miiltiples foros internacionales su apoyo a los princi-
pios de libre competencia y libre acceso recogidos, también, en la vasta
red de, vgr., Tratados de Amistad Comercio y Navegacién —FCN Trea-
ties— (60), que les vinculan con un buen nimero de paises. Otra cosa
es, y harto exasperante para algunos, que su marcado protagonismo en
la génesis, por ejemplo, de relevantes instrumentos multilaterales, no se

(57y Vid. COM (973 41 final, cit., pp. 1-9.

(58} fbid., pp. B y s,

(59) Ibid., p. 10.

(60) WVid., vgr., el existente con Japdn, 1953, 4 U.S.T. 2063, TI1.A.S. N° 2863,
206 U.N.T.S. 143. Con ese Pais ha surgido recientemente un contencioso al imponer
la autoridad poriuaria federal estadounidense una tasa de 100.000 dolares a cada
mercante nipén que atraque en puertos USA, respondiendo a prdcticas supuestamen-
te discriminatorias a cargo de la Japan Harbor Transport Association ; vid., Diario
El Pais, 5- 9 -1997, p. 52.
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vea con frecuencia reflejado a la hora de las ratificaciones, pero con ello
hay que contar (61).

También son conocidas las miltiples barreras al libre comercio que,
a pesar del apoyo al que he aludido, se erigen por ese Pais y, por ejem-
plo, son objeto de seguimiento por la Comisién Europea, que publica un
informe anual al respecto. Asi, en el correspondiente a 1997 (62), v en
la ribrica de Servicios Maritimos —Ap.7.4—, se incluyen, entre otras :
diversos tipos de restricciones en materia de cabotaje, recogidas en la
célebre Jones Act ; también, la obligacion para los llamados Non Vessel
Operating Common Carriers —NVOCC—, de registrar sus tarifas, se-
gun ordena la § 710 de la FMC Authorisation Act de 1990, lo que se
considera muy gravoso para aquéllos desde las instancias comunitarias ;
del mismo modo, toda una bateria de medidas de reserva de carga,
vinculadas con material militar, o ayudas del Gobierno o cargas genera-
das por éste y, finalmente, la muy controvertida reserva sobre las expor-
taciones de petrdleo de Alaska, que habrin de Hevarse a cabo exclusiva-
mente en naves con pabellén USA (63). Cierto es, por otra parte, que
algunas de las barreras tradicionales han sido derogadas, o estdn someti-
das a revision (64).

El indudable peso especifico de los Estados Unidos en el transporie
marftimo y en su correspondiente regulacién (65), asi como sus mutuos
condicionamientos al respecto con la Comunidad Europea (66), aconse-
jan, en todo caso, estudiar siquiera en esbozo las principales disposicio-
nes de su Derecho sobre el tema que nos ocupa. Lo hago a renglén se-
guido.

(61) Usn ejemplo reciente lo tenemos en el Acuerdo de Construccion Naval de la
OCDE; cfr., Papavizas, C. G., 1995-1996 US Maritime Legislative Developments, 28
JMLC 37, 46-47 (1997). Puede, sin embargo, que la situacidn al respecto cambie;
vid., vgr,, OFrice oF THE USTR, Press Release, USTR Pleased With Congressional
Progress On OECD Shipbuilding Agreement, Washington, 1-§-1997,

(62} Report on US Barriers to Trade and Investment 1997, European Commis-
sion, Brussels, July, 1997,

(63) Vid. la sintcsis y referencias del correspondicnie debate ofrecidas por
Papavizas,C.G., op.cit.,, p.39 y s.

(64) Vid., vgr., en materia de clasificacién de buques, ibid., pp. 45 vy s. También,
en general, MUKHERIEE, N., Mulrilateral Negotiations and Trade Barriers in Service
Trade, 26 JWTL 45-58 (1992),

(65) Como ha guedado acreditado, una vez mds, al influir decisivamente en la
suspension de los trabajos en el seno del Grupo de Negociacidn Sobre Servicios de
Transporte Maritime; vid. Nota de Prensa cit. en nota 6.

(66) 8Se recuerda, vgr., por HELBRING, B., el influjo del impulsc de los EEUU en
la adopcién del propio Reglamento 4058/86/CEE; op. cit., p. 605, in fine.
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2. LoSs TEXTOS

Con el antecedente de 1a §19 (1) (b) de la Merchant Marine Act de
1920 (67), la norma de referencia aqui es la conocida §13 (b) (5) de la
Shipping Act de 1984 (68). Su objetivo prioritario es preservar el acceso
a los trdficos entre terceros pafses —crosstrades—, y la causa de su
adopcién la hostilidad de los EEUU hacia el Cédigo UNCTAD, y el te-
mor a que la ratificacién o adhesion a éste por parte de ciertos paises co-
munitarios —lo que conllevd su entrada en vigor—, pudiese afectar ne-
gativamente tal acceso (69). Segiin dispone, cuando éste se vea coartado
por pricticas de gobiernos o navieras extranjeras, ¥ sometido a que tales
pricticas no existan por parte estadounidense, la Federal Maritime Com-
mision, tras el procedimiento oportuno, puede imponer sanciones que
vait, vgr., desde limitar las singladuras a suspender las tarifas de flete, o
a multas de hasta un millén de délares por viaje. En todo caso, €l Presi-
dente USA debe de ser informado del expediente y propuestas de san-
cién, pudiendo rechazar éstas por motivos de defensa nacional o politica
internacional de los EEUU. Este contrel presidencial, junto con otras
caracteristicas del presente texto, nos pone en antecedentes de su mode-
lo, que no es otro que la célebre § 301 del Trade Act de 1974 (70). Con-
trariamente a ella, que viene generando una prictica considerable, y de
modo parejo a lo que sucedia con el Reglamento 4058/86/CEE, su apli-
cacidn se viene confinando, sin embargo, a ta esfera de las actividades
diplomdticas y como baza negociadora, en el ambito, entre otros foros,
por ejemplo, del Consulrative Shipping Group. Queriéndola, sin duda,
dotar de mayor encarnadura, ademads, el Legislador del respectivo Pais
promulgd la Foreign Shipping Practices Act, que corresponde al Titulo
X, Subtitulo A, de la notoria Omnibus Trade and Competitiveness Act

(67) 46 U.S.C. app. § 861-889 (1982).

(68) 46 U.S.C. app. § 1712 (b) (5). Sobre ella, vid., entre otros: HuGhHes, D.,
Tacking in Stormy Weather: The Shipping Act of 1984, 15 GA). Intl’L. & Comp.L.
249, 275-277 (1985) y DIDIER, E., op. cir. pp. 444-446.

(69) Para los EEUU, ni ¢l Cddigo, ni e! texto comunitario que permitié [a adhe-
sion de los Estados Miembros —el llamado Paquete o Compromiso de Bruselas,
R.954/79, del Consejo—, consagraban suficientes garantias respecto del cit. acceso;
vid. DDiER, E., op. cit., p. 445,

(70y  Vid., sobre ella, por todos, Zamora Cagor, F. J., Los Instrumentos Unila-
terales de Apertura de Mercados Extranjeros: La § 301 y ss. del Trade Act of 1974
de los EEUU, en Historia y Derecho, Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor
Arcadi Garcia Sanz, UJl y Tirant Lo Blanc eds.,Valencia, 1995, pp. 793-806.
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de 1988 (71). Vista con gran recelo desde su iter legislativo por muilti-
ples instancias internacionales, en realidad no aporta grandes novedades
al, nunca mejor dicho, arsenal legislativo de los EEUU. Se trata, en de-
finitiva, de una ampliacidn y profundizacién de los poderes que ostenta
ta FMC en la linea de los ya citados y, quizd, una llamada de atencién a
ésta, por parte del Congreso USA, para avivar el celo en el ejercicio de
sus funciones. Dejar constancia de ella, pues, parece suficiente (72).

Completo este epigrafe, ahora, con una referencia a un texto que se
sitda en la frontera entre el acceso a los trdficos y la extraterritorialidad
de las leyes (73). Se trata de la disposicién de la llamada Cuban Demo-
cracy Act (74) que prohibe, bajo sanciones, que cualquier buque que
haya efectuado tréfico de bienes o servicios con Cuba, pueda acceder a
los puertos USA en un plazo de seis meses, a menos que se obtenga au-
torizacion del Secretary of Treasure (75).

Como cabia esperar, tambi€n suscité esta norma una gran preocupa-
cién y protestas variadas ya desde la fase de proyecto, como acredita,
vgr., 1a Nota Verbal dirigida por la Comisién de la Comunidad Europea
al Departamento de Estado USA, el 7 de abril de 1992 (76). El proble-
ma de base resulta de considerable magnitud, pues viene referido a la
poiestad det llamado Estado del Puerto para restringir el acceso de na-
ves comerciales extranjeras, sin que parezca existir una respuesta defini-
tiva, en los términos que aqui se presenta, a cargo del Derecho interna-
cional (77). Por supuesto que ni es ésta la sede, ni el que suscribe el

(71y Vid. FINk, M. J., & BuUreau, L..The Redundant Foreign Shipping Practices
Act of 1988: Now it’s Up to the FMC, 20 LPIB 555- 569 (1989),

(72) Vid. algunos aspectos de su prictica en SCHLOSSER, K. A., & Juran, E.
P.The Extraterritorial Application of US Antitrust Laws in the Shipping Arena, en
Conferencia Internacional sobre “El D° de la Competencia en el Sector Maritimo”,
Sevilla, 17-20 de noviembre de 1996, pp. 8-10. También, en general, Ivancig, F. J.,
Recent Activities of the FMC, 28 ETL 471, 475-476 (1993).

(73y Vid. SCHLOSSER, K. A., & JURAN, E. P., op. cit. pass y ZaMora CaBoT, F. 1.,
Aplicacidn Extraterritorial del Derecho de la Competencia de los EEUU :Andlisis de
Situacion con Especial Referencia al Sector Maritimo, ADM., en prensa.

(74) 22 UU.8.C.§§ 6001-6010.

(75)y Ibid. § 6005 (b) (1).

(76) Vid. su texto en, BYBIL 1992, pp. 729 y s. También, Novo, M. A., Cuba
Si, Castre No! The Cuban Democracy Act of 1992 and its Fmpact on the US Foreign
Policy Initiatives Towards Establishing a Free and Democratic Cuba, 3 1.T.L.. & Pol.
265, 274-276 (1994).

(77y Vid. vgr., entre otros: ALIl, Restatement of the Law Third, The Foreign Re-
lations Law of The US, Vol. 11, ALI Pub., St. Paul, 1987, pp. 38-40; McDormManN, T.
L., Port State Enforcement : A Comment on Article 218 of the Law of the Sea Con-
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autor mds apropiado para intentar tal respuesta. Con todo, algunos datos
si parecen susceptibles de ser tenidos en cuenta. De este modo, podemos
partir, con Mc Dorman, de que: «La red de tratados bilaterales, el Trata-
do de Puertos Maritimos de 1923, la aplicacion potencial del GATT, y
consideraciones comerciales, se ainan para asegurar el que sélo en ca-
sos contados se pueda denegar el acceso a puerto de mercanies extrar-
Jeros» (78). Por otra parte, la disposicién comentada pertenece al con-
junto de leyes que conforman el llamado Embargo de Cuba, que los
USA vienen manteniendo —e, incluso, acentuando— frente al rechazo
generalizado de la Comunidad Internacional, del que,vgr., darian cuenta
reiteradas Resoluciones de la Asamblea General de ias Naciones Unidas
(79). De todos modos, la cuestion que nos ocupa parece, en el caso con-
creto y ante la practica, de orden mds retérico que real; resulta sintomé-
tico, por ejemplo, que la Comisién Europea no incluya la prohibicién
citada entre las barreras al comercio en el sector a que aludi anterior-
mente (80). El Secretary of Treasure, pues, debe estar llevando a cabo
un buen ejercicio de common sense. El que, por concluir, permanecié al
margen de quienes, en 1990, se atrevieron a auspiciar un proyecto legis-
lativo, HR 4445 y S 2444, que, de alcanzar positivacién, hubiera permi-
tido a las autoridades USA confiscar y vender los buques extranjeros
que, luego de tocar puerto cubano o atravesar las aguas territoriales de
ese Pais, hubieran accedido a puerto en los EEUU, dentro de los seis
meses siguientes. Insdlita relectura del ius predae que, por fortuna, no
ha visto la luz.

vention, 28 JMLC 308, 310-311 {1997) : ScHuprp, J. M.,The Clay Bill: Testing the
Limits of Port State Soverignry, 18 MDJJ. of L. & T. 199-226 (1994) y FERNANDEZ
BristeGul, C. FLEI Control de los Buques por el Estado del Puerte, ADM XIII, es-
pec. pp. 178-183.

(78) op. cit., p- 311. (Enfasis propio).

(79) Vid,, por todas, la de 21-11-1996, A/RES/51/17. Del mayor interés resulta,
también, la intitulada Human Rights and Unilateral Coercive Measures, de 3-3-1997,
A/RES/51/103. Asimismo, entre otros: BOURQUE, S-E..The lllegality of the Cuban
Embargo in the Current International System, 13 Boston U.LL.J. 191-228 (1995);
WILNER, G. M., International Reaction to the Cuban Democracy Act, 8 Florida J.1.L.
401-414 (1993); BELL, ).5.,Viclation of International Law and Doomed US Policy: An
Analysis of the Cuban Democracy Act, 25 Inter-American L.R. 77-129 (1993) y Po-
ROTSKY, R.D., Economic Coercion and the General Assembly: a Posr-Cold War Asses-
sment of the Legality and Utility of the Thirty-Five-Year Old Embargo Against Cuba,
28 Vanderbilt Jof T. L. 901- 958 (1995).

(80) Vid. nota 62.
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IV. CONCLUSIONES

Tal vez resulte excesiva en este trabajo una ribrica como la presen-
te, pero, por €l interés que pudieran tener, avanzo ahora algunos elemen-
tos de reflexién. Asi, en primer término, destacaré, una vez mds, cémo
este sector del transporte maritimo puede ser un terreno de eleccidn a la
hora de estudiar el solapamiento entre las normas de comercio exterior
—trade laws— y las de libre competencia. No resuolta diffcil, por ¢jem-
plo, imaginar situaciones donde acuerdos de exclusién entre navieras,
inducidos o tolerados por el Estado, restrinjan el acceso de compatiias
extranjeras. Que sus paises provean la defensa de éstas por todos los
medios, parece 16gico y, de ahi, el eventual juego de ambos tipos de
preceptos.

También resulta notorio, en otro orden de cosas, el impacto del dato
internacional sobre la cuestién que nos ha venido ocupando . El uso de
las contramedidas viene, en efecto, modulado por la existencia de name-
rosos acuerdos —bilaterales o multilaterales, amén de principios consa-
grados por la costumbre— y por la de cualificados foros de negociacién,
Bajo esa luz, tanto el R.4058/86 como la § 13 (b) (3) de la Shipping Act,
muestras destacadas de aquéllas y trasunto de planteamientos generales
(81), responden bien a su caracterizacion fundamental como instrumen-
tos de disnasion o bazas negociadoras. Que, necesariamente, han de per-
der relevancia si, por ejemplo, y como es deseable, las aplazadas nego-
ciaciones en el seno del GATS culminan en el futuro con éxito.

Los problemas en la base de la utilizacidn de las contramedidas de-
ben afrontarse, en iodo caso, no desde el brutum fulmen que repre-
senian, sino desde el pragmatismo. Un magnifico ¢jemplo de ello ha
sido la actuacién del Banco Mundial cuando, al vincular la liberaliza-
cién del acceso a los trdficos con la provisién de fondos para el desarro-
llo, ha logrado agilmente, respecta de Senegal v Costa de Marfil, es
decir, en el complejo contexto de los Trdificos con los Paises del Africa
Central y Occidental, 1o que la Comunidad Europea pretendié durante
largos afios (82).

El acceso a los traficos, gque constituye el micleo de las contramedi-

(81) Como los de la § 301 del Trade Act de 1974, cit., o del Reglamento 3286/
94, del Consejo, de 22-12-1994, que revisa el llamado Nwevo Instrumentoe de Politica
Comercial, R. 2641/84, de 17-9-1984 .Vid. BEEkMAN, H.,.The Revised Commercial
Policy Instrument of the European Union, 15 World Competition 53- 75 (1995).

(82) Vid. Informe cit. en nota 50, pp. 4 ¥ s.
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das, ha sido, es y sera, también, en fin, clave del sector de referencia. La
Historia atestigua, por su parte, la importancia de éste tiltimo. En cono-
cidas palabras dejo de ello constancia Sir Walter Raleigh en su Discurso
Sobre la Invencion de las Naves, aunque hayan de acrisolarse con la
imagen patética, aunque no exenta de grandiosidad, del Britannia zar-
pando de Hong Kong rumbo al olvido; recordemdslas :

Porque quienquiera que impere en el mar impera en el comercio;
Quienquiera gue impere en el comercio del mundo domina las riguezas
del mundo, y consecuentemente el propio mundo .
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