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RESUMEN

La territorialidad es una variable esencial de las relaciones
internacionales y de la politica exterior. El territorio, incluida su proyeccion
maritima, condicionan ¢ influencian las relaciones entre los Estados. Las
relaciones de poder, estratégicas, politicas, econdmico-comerciales y todo
tipo de interaccion internacional estan referidas directa o indirectamente al
espacio nacional de los Estados. En esa perspectiva, las dinamicas de la
cooperacion y conflicto tienen en el territorio y sus expresiones materiales
y juridicas, como la soberania, los limites, las fronteras, sus areas de accion
mas vinculadas a los intereses nacionales, la conciencia y la identidad
nacional. Su importancia en accion internacional les confiere regulaciones
constitucionales que limitan y regulan las decisiones de politica exterior
referidas a estos intereses nacionales permanentes. El conflicto es una
dindmica privilegiada de la territorialidad. Especialmente en su vinculacion
con los limites y los factores que definen la identidad nacional. El autor analiza
toda esta problematica y la vincula con tipos de conflicto interestatales y los
diversos mecanismos de solucion de controversias no jurisdiccionales, con
un énfasis en la descripcion analitica de las especificidades de la negociacion
territorial.

Palabras clave: Territorialidad, identidad nacional, determinacion
de fronteras, soberania nacional, politica exterior, mecanismos de solucion
pacifica de controversias, negociaciones territoriales.

ABSTRACT

Territoriality is an essential variable in international relations and
foreign policy. The territory, including its maritime projection, conditions
and influences the relations between the States. The power, strategic,
political, economic-commercial relations and all kinds of international
interaction are directly or indirectly related to the national space of the States.
In this perspective, the dynamics of cooperation and conflict have in the
territory and its material and legal expressions, such as sovereignty, limits,
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borders, its areas of action more linked to national interests, consciousness
and national identity. Their importance in international action gives them
constitutional regulations that limit and regulate foreign policy decisions
regarding these permanent national interests. Conflict is a privileged dynamic
of territoriality. Especially in its connection with the limits and factors that
define national identity. The author analyzes all this problem and links it
to types of interstate conflict and the various non-jurisdictional dispute
settlement mechanisms, with an emphasis on the analytical description of
the specificities of territorial negotiation.

Keywords: Territoriality, national identity, determination of borders,
national sovereignty, foreign policy, mechanisms for the peaceful resolution
of disputes, territorial negotiations.

EL TERRITORIO Y LA IDENTIDAD NACIONAL COMO
CONSTANTES HISTORICAS EN EL CONTEXTO DE LA
GLOBALIZACION

La relacion existente entre la politica exterior y las variables del
espacio nacional se deriva de la propia naturaleza juridica y material de las
sociedades politicas y del Estado, como un tipo de organizacion social que
supone necesariamente una base territorial.

En las sociedades primitivas esta interaccion tuvo su génesis en
laconsolidacion delavidasocial sedentariaque vinculd de manera permanente
las comunidades politicas con el espacio territorial. Un primer componente
de dicha relacion es esencialmente propio del ambito de la politica interna
y tiene que ver con los recursos naturales y las capacidades de la actividad
econdmica para satisfacer las necesidades de la poblacion.

Desde esta perspectiva, es decir la potencialidad del territorio en
materia de recursos para la satisfaccion de necesidades, las sociedades
politicas de la antigiiedad y los Estados modernos acumulan mayor o menor
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poder en funcién de la potencialidad econdmica de su territorio. La dimension
de ese poder varia a través del tiempo basicamente por accion del impacto
que sobre los recursos naturales y el significado estratégico o econdmico de
la posicion geografica tiene el proceso de innovacion tecnologica.

Otro componente de la relacion sociedad politica - espacio territorial
estd constituido por una pluralidad de factores que se derivan de las
interacciones entre las sociedades politicas o los Estados, principalmente los
intercambios de bienes y servicios, la guerray el uso de la fuerza como método
de soluciones de controversias o de incremento del poder, la negociacion
como instrumento de la solucién pacifica de los conflictos y finalmente el
“valor estratégico” del espacio en funcion de valores econdmicos, politicos
o estratégicos y de la utilidad que se deriva de su posicion, sea para la guerra
o para la actividad econoémica.

Estantambién lasrepresentacionesideoldgicasy las conductas sociales
vinculadas al sentimiento de pertenencia y de seguridad que la posesion del
espacio genera en la poblacion. Incluyendo la valoracion cultural que una
poblacién hace de su territorio como un factor de identidad, que vincula
colectivamente a toda la poblacion en torno a un espacio compartido. En el
mundo contemporaneo este sentimiento de pertenencia es inherente a la idea
de nacion, da origen a la conciencia nacional, constituye la base referencial
de los “intereses nacionales” y es el punto de partida del “nacionalismo” o
de la “reivindicacion nacional”.

Estas variables propias de las interrelaciones entre el territorio y la
politica, con distinta naturaleza, énfasis y significado, han interactuado a
lo largo de la historia en las relaciones entre sociedades politicas. Tanto
en los sistemas particulares de relaciones internacionales de la antigliedad
(el Imperio universal chino y las demas civilizaciones del extremo oriente,
la sociedad internacional andina en el Antiguo Perti o los reinos que
habitaron el subcontinente mesoamericano) como en la Edad Media o las
épocas modernas y contemporaneas de desarrollo del Estado nacion. En las
sociedades ndmadas la territorialidad no fue una carencia absoluta de los
grupos y sociedades no tribales (Kratochwil, 1985).
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Por estas razones, es decir por la importancia de la territorialidad en
la formacion de las comunidades politicas autonomas y especialmente del
Estado nacion contemporaneo, la teoria de las relaciones internacionales,
consideradas como ciencia social, asigna al espacio un lugar sustantivo
dentro de las categorias de analisis basicas de la politica internacional. Y ello
porque la territorialidad como base material de los Estados o como referente
funcional de los actores no estatales del sistema internacional constituye una
constante historica.

Las interacciones entre los Estados, de estos con los actores no
estatales (empresas, organizaciones no gubernamentales, entidades
intergubernamentales, grupos y movimientos sociales, politicos,
culturales, etc.) y entre los actores no estatales tienen siempre un referente
territorial, y dentro de este lanocion de fronteras esta presente en los multiples
hechos internacionales que conforman las dindmicas de la cooperacion
y el conflicto. Esta presente en la guerra en Bosnia Herzegovina, en las
negociaciones de paz entre Israel y Siria, en los acuerdos de libre comercio e
integracion econodmica, que unen los espacios territoriales econdmicamente
sin modificar la territorialidad de cada Estado, en la solicitud de visas de
un ciudadano particular, o en las barreras migratorias a los flujos humanos
interestatales.

En este sentido, el estudio de la funcion del territorio en las
relaciones internacionales no puede constrefiirse a la vision juridica clasica
que hace hincapié exclusivamente en aspectos como las competencias del
Estado sobre su territorio, los dominios territoriales, los modos originarios
y derivados de adquisicion de territorios o las consecuencias de la guerra
en el &mbito de la territorialidad. Todas estas categorias de andlisis juridico
son indispensables, pero el territorio y las fronteras tienen una significacion
mayor que compete a la sociologia, la geografia, la economia y especialmente
a la esfera de la ciencia social de las relaciones internacionales.

Por esta razon es indispensable un enfoque multidisciplinario del
estudio de la territorialidad en las relaciones internacionales, especialmente
en una época como la actual en la que se vienen produciendo enormes
mutaciones sociales, politicas, econdmicas y estratégicas que marcan el
transito de un sistema internacional recientemente disuelto (el sistema
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heterogéneo bipolar flexible de la fase final de la guerra fria) hacia uno
nuevo, el actual, cuyos contornos definidos ain no es posible precisar,
aunque se perfila en términos de constituir un sistema homogéneo
unipolar flexible.

Los nuevos desafios de la funcion que toca desempeiar a los espacios
en la politica mundial contemporanea se expresan contradictoriamente
entre las tendencias opuestas de la superacion de la territorialidad por parte
de los mercados y el incremento de las barreras fronterizas en términos
sociopoliticos, (aun muros fisicos como el que se construye en la frontera
estadounidense mexicana), por ejemplo el libre flujo de las migraciones.
Se expresa también en el mundo de las ideas, en el languidecer o el
debilitamiento de las grandes ideologias politicas de caracter universalista
que no reconocen fronteras, y el consiguiente surgimiento o resurgimiento
de ideologias nacionales, regionales o culturales referidas casi siempre a
valores compartidos solo en estrechas fronteras nacionales o regionales; en la
dindmica opuesta de la revolucion de las comunicaciones que hace de todos
los territorios del mundo un solo espacio para la palabra, la voz o la imagen,
y las corrientes xendfobas, racistas y excluyentes del neo conservadurismo
europeo y norteamericano.

En fin, en la existencia -por primera vez en la historia- de una sociedad
internacional ampliamente organizada con criterios y algunas pautas y
mecanismos de gobernanza mundial, y el surgimiento de multiples conflictos
en los que las variables del territorio, el espacio nacional y la frontera siguen
movilizando pueblos en defensa de su identidad y patrimonio.

Estos hechos y tendencias requieren un nuevo examen de la
territorialidad como variable politica en las relaciones internacionales
contemporaneas. Pero mas alla de esta tarea dificil y compleja, la experiencia
historica y la realidad de la conducta de pueblos y gobiernos muestran que se
pueden extraer algunas tendencias definidas.

La revolucion tecnoldgica actual y su impacto en la creacion
progresiva de una economia globalizada no significa mas que eso. Es decir,
la paulatina aunque segura relocalizacion de los procesos econémicos, de la
produccidn, distribucion y consumo de bienes y servicios a escala mundial,
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incluyendo la utilizacion del capital y la mano de obra en esa misma escala
planetaria, en funcion de criterios de competitividad y costos.

Este proceso no implica un cambio dramatico en la estructura basica
de las relaciones internacionales que son sustantivamente interestatales. Los
Estadosy el parametro territorial constituyen los referentes de la liberalizacion
o regulacion del mercado internacional y las actividades economicas de las
empresas, incluidas las empresas transnacionales, finalmente siempre tienen
una base nacional. Por ser transnacional la General Motors o la IBM no
dejan de ser empresas norteamericanas que forman parte de una economia
nacional y que operan en los mercados de otras economias nacionales.

De lo anterior se deriva algo que es obvio para las potencias, para los
paises de una dimension mediana y para aquellos en desarrollo que poseen
una base de sustentacion nacional consolidada. Independientemente del
grado de apertura a las cadenas globales de valor: insertarse en el proceso
global maximizando sus beneficios y minimizando o eliminando aquellos
aspectos que afectan a sus intereses. Este proceso de insercion en la economia
global no es excluyente con la afirmacion de la base nacional del Estado
y la sociedad. Por el contrario, insertarse eficazmente en la globalizacion
requiere permanencia y consistencia de las politicas econdmicas nacionales,
seguridad juridica interna y paz social, la no existencia de grandes brechas
de pobreza e injusticia social, asi como la generaciéon amplia de consensos
nacionales.

Requiere también un Estado moderno, agil, con cuadros capacitados,
no corrupto y con servicios especializados para su administracion
y gestion. Exige la existencia y ejecucion eficiente de planes a largo plazo,
coherentes, de aplicacion sistematica, que compatibilicen los requerimientos
del crecimiento y la expansion econdmica, la seguridad nacional y la politica
exterior.

Los problemas, aspiraciones ¢ intereses de los Estados vinculados
a cuestiones inherentes a su estructura nacional, como las cuestiones de la
territorialidad, las fronteras y los limites, o los concernientes a sus relaciones
politicas de cooperacion o conflicto con vecinos y otros actores internacionales,
no solo no desaparecen con la globalizacion, sino que adquieren nuevos y
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complejos desafios. Por esa razon, el debate electoral norteamericano se
centra sobre los intereses de la nacion en el frente interno y especialmente en
materia de politica exterior, por esa misma causa en Europa Oriental, luego de
la guerra fria, se desarrolld un proceso de redefinicion de las bases nacionales
y territoriales de los Estados. La guerra de Bosnia fue una guerra por espacios
territoriales en funcion de etnias y nacionalidades. Por esa misma motivacion
el futuro de la paz en el Medio Oriente depende de un territorio nacional para
la Entidad Autonoma Palestina, de la reintegracion territorial del espacio
nacional sirio o de la necesidad de Israel de contar con fronteras definidas y
seguras con todos sus vecinos.

Por estas mismas razones, el Peri, en momentos en
que pugnaba por definir su inserciéon en la economia global, tuvo que
enfrentar entre enero y marzo de 1995 una guerra con el Ecuador. Estas
realidades del mundo actual, que son menos simples que las auroras de
la apariencia transnacional, significan que las variables del territorio, los
limites y las fronteras son factores permanentes de la politica internacional y
por ende de la politica exterior del Peru.

Desde una perspectiva analitica, las variables territorios y fronteras
son simultineamente factores de cooperacion (integracion, acuerdos de
libre transito fronterizo, etc.) y de conflicto (tensiones militares, incidentes
fronterizos y guerras de origen territorial). En muchos casos la cooperacion y
el conflicto se presentan de manera simultanea interactuando dindimicamente
en torno a un solo proceso internacional.

Por otro lado, ambas variables inciden en la politica internacional
de manera diferenciada segiin actien a nivel del sistema internacional
o determinados subsistemas (funcion del territorio y las fronteras en
las macro relaciones internacionales) o en la politica exterior de un pais
determinado (funcién del territorio y las fronteras en las micro relaciones
internacionales). En la perspectiva de un analisis sistémico, el estudio de las
variables del territorio y las fronteras en una dimension micro (la politica
exterior del Pert1) debe tener en cuenta los impactos del sistema internacional
y del subsistema interamericano, dimension macro, en el desarrollo de las
negociaciones y conflictos que han configurado la actual fisonomia espacial
del Estado peruano.
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EL ESPACIO TERRITORIAL Y LA DETERMINACION DE
LAS FRONTERAS EN LA POLITICA EXTERIOR DE LOS
ESTADOS

El estudio de la politica exterior de los Estados corresponde a las
micro relaciones internacionales y debe también orientarse por un enfoque
de teoria politica con insumos multidisciplinarios. Se entiende por politica
exterior las acciones que realiza un Estado para obtener determinados
objetivos -previamente disefiados- en sus relaciones con los otros Estados y
con las organizaciones multilaterales del sistema internacional. La politica
exterior ademas de objetivos y acciones requiere medios de accion y recursos.

Toda politica exterior pretende maximizar los impactos positivos de
las relaciones con otros Estados o con el sistema internacional, y al mismo
tiempo reducir o eliminar los impactos negativos.

Aludiendo a esta connotacion, Marcel Merle, define la politica
exterior como la parte de la actividad estatal que se orienta hacia afuera, es
decir que trata, por oposicion a la politica interna, de los problemas que se
presentan mas alla de las fronteras (Merle, 1984).

Un problema esencial que plantea la teoria de las micro relaciones
internacionales es la relacion que existe entre la politica exterior y la politica
interna. Existe al respecto una abundante literatura especializada que marca
distintas aproximaciones y valoraciones.

Del debate tedrico se derivan tres interrogantes esenciales: (la
politica interior y la politica exterior son 6rdenes del pensamiento y la
realidad auténomos?; si por el contrario estan interrelacionados ¢la politica
interior tiende a determinar o influenciar a la politica exterior o a la inversa?;
y, finalmente, (es posible aislar e identificar los criterios de andlisis que
permitan explicar las interrelaciones entre la politica interna y la politica
exterior?

Las respuestas a estas interrogantes estdn aun en discusion.
Sin embargo, es evidente que considerar a la politica exterior de
manera independiente de la politica interna es un anacronismo conceptual
y teodrico. Son 6rdenes estrictamente interrelacionados, mas aun se trata en
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realidad de dos dimensiones de la vida politica. Una, la interna, tiene lugar
al interior de los Estados, donde el poder estatal es un centro de imputacion
de deberes y derechos, es centralizada y quien detenta el poder ejerce
legitimamente la autoridad y aplica coercitivamente la ley. La otra, la politica
internacional, se ejerce en una sociedad descentralizada donde no existe un
Estado tnico, sino una pluralidad de entes estatales, con igualdad soberana,
donde ninguno puede ejercer legitimamente el poder sobre los demas. En
ese contexto la politica interna y externa se implican mutuamente.

No se trata de interacciones mecanicas ni predeterminadas, y no
es posible sefialar a priori la determinacion de la politica interna sobre la
externa y viceversa, pues ello depende de las circunstancias historicas, de
la materia de los problemas, de los actores en juego, de las caracteristicas
de los regimenes de gobierno y de una serie de factores contingentes. Todos
ellos susceptibles de identificar y aislar para el andlisis situacional y dar
previsibilidad a las decisiones que se adopten a partir del diagnostico.

La invocacion de factores propios de la politica interna y la politica
externa para justificar, alentar o inhibir determinadas decisiones o cursos de
accion, forma parte también de las decisiones que adoptan los gobiernos.

Es usual recurrir a los problemas, desafios y presiones externas para
resolver problemas internos y, contrario sensu, remitirse a los problemas de
la politica interna para justificar determinadas acciones de politica exterior.
En todo caso, esta doble via de utilizacion de “lo externo” y “lo interno”
no hace sino confirmar las mutuas interrelaciones y auto implicancias de
estos dos 6rdenes de la actividad politica.

Las interacciones entre la politica interna y la politica exterior tienden
a intensificarse cuando se trata de cuestiones vinculadas al territorio, las
fronteras o la identidad nacional.

Con relacion a la variable territorio, esto se expresa en el régimen
constitucional que tienen todos los Estados respecto a su territorio. En los
ordenamientos constitucionales, por regla general, se regulan las cuestiones
relativas a la soberania terrestre, aérea y maritima en relacion con el territorio
y el espacio nacional, sobre las negociaciones territoriales con otros Estados,
regimenes de intangibilidad del territorio o normas que condicionan su



El espacio nacional y las fronteras como variables de las relaciones internacionales 27

cesion, venta o permuta, asi como sobre la negociacion de los tratados de
limites y los regimenes fronterizos (politica exterior) que usualmente estan
supeditados a aprobacion por parte del 6rgano legislativo (politica interna).
Esta esfera de las relaciones entre la politica interna y la externa en torno
a la territorialidad y los asuntos de fronteras, de neto caracter juridico, se
complementa con las previsiones de la defensa nacional que por su propia
naturaleza estan referidas al territorio, las fronteras y la soberania aérea y
maritima.

En la mayoria de los regimenes de gobierno la politica exterior es
un asunto propio y de responsabilidad del ejecutivo. Sujeto a un relativo y
limitado control del legislativo, que justamente se refiere sustantivamente a
las cuestiones territoriales y de fronteras que tienen relacion con el ejercicio
de la soberania nacional, la defensa, las declaraciones de guerra y las
negociaciones de paz.

No existe una esfera de las actividades del legislativo en las que
usualmente esté més facultado para ejercer un control de la politica exterior
desarrollada por el ejecutivo, que la referida a las cuestiones territoriales
y fronterizas con connotacion en el ejercicio de la soberania nacional. En
muchos casos, por ejemplo, determinadas decisiones de politica exterior que
atafien a la territorialidad son sometidas a plebiscito, como los ocurridos en
Noruega, Dinamarca y Suecia para integrarse o no a la Uniéon Europea. En
otros casos se han pactado plebiscitos para la autodeterminacion nacional,
que es una opcidén también territorial (Namibia, Islas Comores, Sahara
Espafiol y el Quebec). En otros, se han pactado plebiscitos para determinar
la pertenencia de ciertos territorios o poblaciones a uno u otro pais como
consecuencia de guerras y ocupaciones militares (el plebiscito contemplado
en el Tratado Peruano Chileno de 1883).

Tanto en las democracias desarrolladas como en las del mundo en
desarrollo, la participacion de los partidos politicos, de las fuerzas sociales
y economicas y de los medios de comunicacion en los asuntos de politica
exterior es creciente, aunque su influencia real en el proceso de toma de
decisiones sea muy desigual o limitada (quiza con la excepcion de los
medios de comunicacion por su condicion de ser vehiculos de formacion de
opinién publica). Asi por ejemplo, es escasa la influencia de estos actores



28 Revista Peruana de Derecho Internacional

no estatales internos en una negociacion sobre el terrorismo internacional o
sobre una reduccion arancelaria de los granos de café. Aunque por razones
de la existencia de una mayor articulacion entre la sociedad civil y el
Estado, en los paises industrializados siempre existe una tendencia a que la
politica exterior no tenga una autonomia absoluta de los actores internos con
intereses en los procesos internacionales de que se trate.

La situacion cambia cuando se trata de cuestiones territoriales o
de fronteras vinculadas a la soberania estatal o la delimitacion territorial o
maritima, tanto en unos paises como en otros, especialmente en aquellos en via
de desarrollo donde el territorio posee una fuerza decisiva en la determinacion
de la conciencia nacional, la sensibilidad y participacion de los actores no
estatales es intensa. Es posible establecer un axioma de politica internacional
seglin el cual cuando mas sensible para la conciencia nacional es un tema de
negociacion territorial o de delimitacion fronteriza, mayor serd la participacion
y lainjerencia de los actores internos estatales y de la sociedad civil (legislativo,
cortes de justicia, tribunales de garantias constitucionales, gobiernos locales,
partidos y movimientos politicos, organizaciones patrioticas, universidades,
movimientos regionales, sindicales, etc.).

Las decisiones de la politica exterior sobre el territorio y el ejercicio
de la soberania nacional son las que tienen los mayores riesgos de costos
internos. Esta realidad, sin embargo, no debe aconsejar el no enfrentarlos
porque, en determinadas coyunturas, la politica de la no accién puede ser
aun mas riesgosa. Se trata entonces de abordarlos haciendo una evaluacion
lo mas rigurosa posible.

Abordar la solucion de una cuestion territorial requiere en el proceso
de decisiones una labor analitica, muy objetiva, dirigida a establecer: 1) los
términos de referencia reales del problema; 2) los términos de referencia
politicos que tienen que ver con una valoracion de las correlaciones de fuerza
anivel interno y externo, en este Ultimo caso teniendo en cuenta los factores
diplomaticos, militares, economicos y de informacion; 3) las alianzas
existentes y posibles; 4) las caracteristicas de la situacion negociadora; 5)
los elementos constitutivos basicos de una estrategia de negociacion, en sus
aspectos estratégicos y tacticos, que tenga en cuenta necesariamente los
factores internos y externos que incidan en ella.
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Las negociaciones territoriales o fronterizas, especialmente las
vinculadas a la definicion de los limites, a su ejecucion sobre el terreno o a la
atribucion de la soberania territorial o maritima, tienen caracteristicas propias
en relacion con su naturaleza, la disposicion y la voluntad negociadora, las
fases del proceso negociador, el uso de las politicas de poder o fuerza, la
utilizacion de los diferentes componentes del poder nacional y la politica
de concesiones. Esta especificidad se deriva, en primer lugar, del hecho de
referirse a cuestiones que atafien a la soberania e integridad territorial del
Estado y que, por ende, afectan a intereses nacionales primarios. En segundo
lugar, porque el margen de gestion de la negociacion por parte exclusiva
del ejecutivo se reduce por la activacion de los controles legislativos de
la politica exterior y por la emergencia de controles politicos y sociales a
nivel de la sociedad civil, al tratarse de una cuestion que afecta a todos los
sectores de la nacion. En tercer lugar, porque la libertad de los negociadores
para adoptar decisiones y realizar concesiones es muy reducida. Y, en cuarto
lugar, porque no pueden ser negociaciones con resultados de suma cero -un
actor gana el 100% que pierde el otro- sino de suma relativa, donde las
ganancias y pérdidas deben repartirse entre las partes.

Estas caracteristicas singulares de la negociacion de los limites
territoriales o maritimos, otras cuestiones territoriales como la demarcacion
fronteriza, y por supuesto en los casos de la atribucion de la soberania
territorial o maritima se expresan desde el punto de vista técnico y politico
en lo que se puede denominar como las especificidades de las negociaciones
relativas a la soberania nacional.

LAESPECIFICIDAD DE LASNEGOCIACIONES RELATIVAS
A LA SOBERANIA NACIONAL Y A LAS CUESTIONES
TERRITORIALES

A. La naturaleza socioldgica y politica de la negociacion territorial

Con relacion a la naturaleza socioldgica y politica de la negociacion
que supone la capacidad de las partes para llegar a una solucion del conflicto,
la negociacion territorial tiene como especificidad, por la naturaleza del
objeto en disputa, la enorme dificultad de las partes de realizar directamente
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concesiones que resuelvan la confrontacion de intereses. Primero porque
en la negociacion territorial la distribucion de pérdidas y ganancias tiende a
ser lo que se denomina en la teoria de los juegos de estrategia un “resultado
de suma cero o nula”, donde todo lo que pierde una parte lo gana la otra, y
viceversa. Resultados de esta naturaleza dificilmente son aceptados por una
de las partes como producto de la negociacion directa, pues la sensacion
de fracaso o derrota podria ser muy grave para los negociadores y para el
gobierno. Y si estas tienen lugar, lo mas probable es que existan enormes
dificultades para legitimar las negociaciones en el frente interno, incluyendo
el procedimiento de aprobacion parlamentaria que puede dejar sin efecto la
negociacion realizada por el ejecutivo. En el caso peruano, existen muchos
ejemplos de estas negociaciones en las que no se realiz6 una evaluacion
adecuada de la situacion negociadora y se pactaron concesiones extremas
que finalmente fueron reprobadas por el control parlamentario y la opinion
publica. Se citan solo dos ejemplos, uno del siglo pasado y otro del presente
siglo:

1) El Tratado Garcia Herrera con el Ecuador, suscrito el 2 de mayo
de 1890, a través del cual el Pert se apart6 de la logica del derecho para
buscar una transaccion politica que concedia al Ecuador los territorios de
Quijos y Canelos, asi como gran parte de Maynas, especialmente en la
region del Napo. Extendiendo la soberania ecuatoriana hasta las riberas
del Marafion entre las bocas del Chinchipe y del Pastaza. El congreso
peruano determind que los resultados de esta negociacion, llevada a cabo
por el ejecutivo, eran naturalmente inaceptables y no aprob6 el proyecto
de tratado. Al no ser aprobado por el congreso, el texto negociado por el
ejecutivo nunca tuvo validez. Pero el congreso fue mas alla pues modifico
unilateralmente su texto, reintegrando al territorio nacional la parte baja de
los rios Santiago, Morona y Pastaza, dejando asi el Maraiidn bajo la total
soberania del Pera y rectificando de manera similar la linea en la zona del
Napo y el Putumayo. Con el texto modificado lo aprobo en 1891. Con
esta accion el congreso elimind toda posibilidad que el ejecutivo pueda
renegociar el texto. El congreso ecuatoriano rechaz6 las modificaciones y en
1894 retird la aprobacion que habia otorgado al texto inicial. Todo el proceso
volvié a foja cero.
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2) La Convencion de Lima negociada por el ministro de relaciones
de exteriores del Peru, Oscar de la Puente y su homologo chileno, Enrique
Silva Cimma, suscrita el 11 de mayo de 1993. Las negociaciones directas en
este caso se efectuaron sin tener en cuenta la naturaleza juridica, sustantiva
y procesal del problema, asi como reglas basicas de la negociacion.
Especialmente la evaluacion de la situacion negociadora y la identificacion
de las materias a negociar. Con relacion al primer punto, no se evalud
adecuadamente la capacidad de influencia de los actores politicos internos;
y, en el segundo caso, pareceria ser que no hubo una clara definicion juridica
de la naturaleza de los temas pendientes en la aplicacion del Tratado de 1929.
Por esa razon probablemente se consideraron las obligaciones pendientes en
torno al muelle y al ferrocarril como un problema de naturaleza juridica
propia del derecho privado, primando un enfoque del derecho de las
obligaciones, que desnaturalizaba no solo los intereses peruanos sino que
modificaba las disposiciones del propio Tratado de 1929.

Los derechos otorgados a favor del Pera (muelle, ferrocarril y
canales del Maure y del Uchusuma) y a los que se referia la expresion
obligaciones pendientes, son de derecho internacional publico, y su
naturaleza juridica corresponde a la figura de la servidumbre internacional,
que conlleva necesariamente una transferencia en favor del Estado peruano
de determinadas funciones jurisdiccionales inherentes a la soberania chilena
sobre el territorio de Arica en dichas areas (Ulloa, 1954).Una vez que el
debate interno en torno a las Convenciones de Lima permitio esclarecer las
caracteristicas de la negociacion, y estando las Convenciones en el congreso
de la Republica para su aprobacion, el ejecutivo en acertada decision retird
el pedido de aprobacion respectiva, con lo cual no se perfeccionaron.
Quedaron sin validez.

B. La disposicion y la voluntad negociadora

La disposicion y voluntad de negociar de buena fe como principio
basico para el posible éxito de todo proceso negociador, tienen en el caso
de las cuestiones territoriales, de limites o de demarcacion fronteriza un
significado especial con relacion a otras negociaciones.
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En muchas materias de la negociacion, las econémicas, comerciales,
de propiedad, politicas, diplomaticas, etc. la voluntad de negociacion
puede ser cierta y consistente, pero también solo un artificio en la medida
que un Estado utilice la apertura del proceso negociador como un factor
exclusivamente tactico. Sea para ganar tiempo, sea para proyectar una
determinada imagen para procesar una situacion interna, o para fortalecer su
capacidad negociadora en otra negociacion simultdnea que si concentre su
voluntad politica. En otras palabras, muchas veces se utiliza la negociacion
como un factor diversionista o tactico y, en esas hipdtesis, la voluntad de
negociar solo es figurada.

Tratandose de negociaciones territoriales que engloban aspectos de
soberania, estas actitudes, corrientes en otras negociaciones, usualmente no
se adoptan porque pueden tener costos muy elevados.

En primer lugar, todo proceso de tension militar o fronterizo siempre
conlleva un riesgo de enfrentamiento armado por mas localizado que
este sea y, en ese contexto, iniciar negociaciones sin la voluntad de llevarlas
a cabo puede producir necesariamente el fracaso de estas y acarrear un
acrecentamiento de la tension y del conflicto.

En segundo lugar, iniciado el proceso negociador y establecida la
imposibilidad de llegar a acuerdos por falta de voluntad politica, la ruptura del
proceso siempre tendra costos politicos y diplomdticos cuyas consecuencias
deben analizarse y evaluarse detenidamente, pues normalmente se puede
generar crisis politico-diplomaticas con efectos internos y externos.

En tercer lugar, cuando se inicia un proceso de negociacion territorial
siempre entran en juego intereses de terceros paises, especialmente de
las potencias regionales o globales, y si estas comprometen el desarrollo
de la negociacion como un objetivo de su propia politica exterior,
puede darse el caso que por las presiones existentes el Estado que inici6 la
negociacion sin la voluntad politica de concluirla ya no pueda detenerla y
pagar los costos de una negociacion no debidamente preparada.

Victor Andrés Belatinde tenia esa apreciacion de las negociaciones
peruano-colombianas que culminaron con la cesion territorial de la provincia
peruana de Leticia a Colombia. Belaunde pensaba que Leguia “estaba
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negociando con Colombia para paralizar cualquier posible intriga chilena
durante o después de la Conferencia de Washington, y que su intencion era
no llegar a ningtn acuerdo” (St. John, 1950).

Por regla general, cuando un Estado decide abrir un proceso
negociador que implica cuestiones territoriales o de soberania, para tener
control sobre el proceso y defender de la mejor manera sus intereses, debe
seguir algunas reglas basicas. No abrir el proceso si no estan previamente
identificados sus intereses. Tener también muy bien establecidas pretensiones
maximas y minimas. Lo que en teoria de la negociacion se conoce como el
maximax (posicion) y el minimax (elementos). En el rango entre estos dos
niveles toda solucioén en principio sera aceptable. Debajo del minimax la
negociacion ya es onerosa y normalmente el Estado concernido no aceptara
una conciliacion en ese nivel. Salvo que factores internos o externos asi lo
determinen.

C.  Las fases del proceso negociador y las politicas de poder, fuerza y
concesiones en las negociaciones territoriales

En lo que concierne a los otros elementos generales de la negociacion,
es decir las fases del proceso negociador, la utilizacion de instrumentos de
poder y fuerza y los términos de la politica de concesiones, las negociaciones
territoriales también tienen caracteristicas singulares.

En torno al proceso negociador, la elaboracion del catidlogo de
cuestiones objeto del litigio o del diferendo debe conllevar una rigurosidad
no necesariamente requerida en otro tipo de negociaciones. Cuando se trata
de una disputa de territorios o divergencias sobre el trazado de fronteras,
el catdlogo de posiciones nacionales de cada una de las partes debe ser
exhaustivo, con un sustento juridico sustantivo y procesal lo mas elaborado
posible. Es muy aconsejable, asimismo, tener el mayor conocimiento e
informacion sobre la posicion de la parte contraria y las argumentaciones
juridicas y técnicas dirigidas a demostrar la ausencia de fundamento o
racionalidad de dichas posiciones.

Sin embargo, la argumentacion dirigida a debilitar o restar sustentacion
alas posiciones de la contraparte nunca debe llevarse al extremo de desfigurar
su naturaleza o sus elementos constitutivos reales. Es determinante para el
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resultado final de la negociacién conocer, a través de informacion fidedigna
y analisis que requieren un gran esfuerzo de objetividad, con la mayor
exactitud posible, las reivindicaciones de la otra parte y no confundir lo
accesorio con lo principal.

Este discernimiento permite desde la primera fase de la negociacion
tener una aproximacion real sobre las pretensiones de la contraparte que,
por lo general, no van a corresponder o se van a alejar considerablemente
de las propias posiciones nacionales. Ambas posiciones, por presentar los
términos de referencia globales de la negociacion, usualmente reflejaran
posiciones de maxima y aun mas de ‘“caracter negociador”, es decir
formulaciones que ambas partes ab initio no aceptarian. De alli la importancia
de su sustentacion, pues cuanto sean mas creibles y consistentes, mas impacto
negociador tendran. Por estas razones, el primer efecto que se crea con la
formulacién de las posiciones iniciales serd el de un gran distanciamiento
entre las partes, inclusive el de la presencia de un aparente o real conflicto
irreconciliable de intereses. Sin embargo, como las negociaciones
territoriales son de naturaleza juridica, existen limites razonables para la
identificacion de las posiciones de maxima. Reivindicaciones extremas sin
sustento juridico pueden ser en ese sentido contraproducentes.

Si las negociaciones son secretas, reservadas o confidenciales, esta
exposiciondelos puntos de maximapueden sermasflexibles poraplicacion del
principio de “economia de la negociacion”, pero si son publicas por presion
de los factores internos (opinion publica, partidos politicos, grupos de
presion, instituciones nacionales, etc.) tenderan a formularse en el punto de
mayor legitimidad interno y de mayor contradiccion con la contraparte. La
negociacion secreta cuando no es conducida adecuadamente puede impedir
un eficaz manejo de fuentes y antecedentes politicos y juridicos, y privar a
los negociadores de criterios o conocimientos adicionales. Asi, por ejemplo,
las evidencias disponibles parecen indicar que en las negociaciones secretas
del Tratado de 1922 entre el Per y Colombia, realizadas por el presidente
Augusto B. Leguia y el ministro de Colombia Fabio Lozano, no se utilizaron
adecuadamente los antecedentes documentales existentes en el Archivo de
Limites, ni el gobierno pudo contrastar las posiciones que manejaba con el
sentimiento de la opinion publica nacional (St. John, 1950, p. 239).
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La negociacién reservada o secreta, al mismo tiempo, presenta
bondades insustituibles para tratar conflictos territoriales o nacionales en
los que el inicio de las negociaciones o su desarrollo tienen lugar en un
ambiente de confrontacion extrema que las dificultaria enormemente si se
efectuaran publicamente. El caso de las negociaciones palestino-israelies
es una expresion importante de la vigencia de las negociaciones secretas.
La naturaleza secreta de las negociaciones se refieren a la no publicidad
durante el proceso negociador. Obviamente, al final del proceso, o en cada
fase, segtin cada caso, deben hacerse publicos los resultados.

LAS CONCESIONES

A partir de estas formulaciones de principio, el proceso negociador
conlleva un ejercicio de concesiones mutuas que en el caso de las
negociaciones territoriales es muy complejo y limitado. Normalmente las
partes efectuaran sus concesiones en el contexto de la regla de defender lo
principal y conceder en lo accesorio.

Pero si en este punto inicial de transacciones no se consagra el acuerdo,
o la correlacion de fuerzas bilaterales no produce una concesion “principal”
de una u otra de la partes, entonces las probabilidades de bloqueo o crisis de
la negociacion pueden ser muy altas.

La politica de concesiones corresponde finalmente a los 6rganos de
decision central de los Estados (presidencia de la Republica, ministerios
de relaciones exteriores, consejos nacionales de defensa o de asuntos
externos, consejos de ministros), pero los negociadores que proyectan sus
instrucciones sobre la mesa de negociaciones juegan un papel central.

Un mal negociador puede no saber generar puntos de transaccion
favorable, no “leer” bien los términos de la negociacion, o no defender
adecuadamente los aspectos no negociables de la posicion nacional de
su pais. Un buen negociador puede incluso en determinadas coyunturas
realizar acuerdos aparentemente imposibles. Las negociaciones territoriales
tienen la particularidad de acrecentar las diferencias entre “negociadores
duros” y “negociadores blandos” aun al interior de cada delegacion
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nacional. Por ello es muy aconsejable en este tipo de negociaciones que el
gobierno central, sin restar a los negociadores la libertad de movimiento
que requieren, pueda asegurar de manera sistematica la informacion y la
evaluacion pormenorizada de la situacion negociadora. Es indispensable
asegurar que las instrucciones respondan a la dindmica del proceso
negociador, asi como para que los aspectos principales de la posicion
nacional puedan resguardarse mas alld de la multiplicidad de férmulas
juridicas, idiomaticas o situacionales que de hecho emergen en todo
proceso negociador intenso.

Las concesiones deben producir resultados de suma no nula, es decir
aquellos en que las dos partes resultan ganadoras, probablemente no en la
misma proporcion, pero donde ninguna pierda el 100% de los intereses en
juego. Si el equilibrio o el relativo equilibrio de las concesiones no es posible
de obtenerse en las materias sustantivas de la controversia, muchas veces se
buscan concesiones externas, es decir en otras areas de la relacion bilateral o
en otros aspectos de la vinculacion fronteriza, para encontrar asi un punto de
equilibrio basico. Es muy rara una negociacion territorial o de soberania con
un resultado de suma nula, donde una parte pierde el 100% y la otra gana el
100%. Las ha habido en la historia, pero son excepcionales. La negociacion
de los limites del Perti con Colombia, en la que el Peru cedio la provincia de
Leticia, es un ejemplo que se acerca a esta hipotesis.

LOS INSTRUMENTOS DEL PODER NACIONAL

La utilizacion de los instrumentos del poder en la negociacion
territorial se diferencia también del resto de negociaciones internacionales
por comprender como factores de la negociacion todas las posibilidades de
ejercicio del poder y la potencia nacional. Entre los principales tenemos a
los elementos de poder diplomatico inherentes a la negociacion como la
argumentacion y la persuasion, pero estos siempre estan vinculados a factores
asociados al poder econémico, politico y al potencial militar e, inclusive, en
determinadas coyunturas a la amenaza o al uso de la fuerza. Estos factores
de poder inciden normalmente en términos pasivos como un dato de la
realidad a tomar en cuenta, pero en cualquier momento de la tension pueden
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tornarse activos a través de movilizaciones militares, maniobras, amenazas,
exhibicion o compra de armamento, etc.

El principal factor de poder pasivo que de alguna manera condiciona
la negociacion territorial es la correlacion de fuerzas militares y politico-
diplomaticas que, obviamente, pueden no coincidir con la razén juridica de
una u otra de las partes. En 1922 cuando se llegé a un impase critico en las
relaciones entre el Pera y Chile respecto a la convocatoria del plebiscito
previsto en el Tratado de 1883 para determinar el destino final de las
provincias de Tacna y Arica, la razon juridica estaba de parte del Pert pero
la correlacion de fuerzas politico-diplomaticas no lo estaba en la misma
medida.

A invitacion de los Estados Unidos, representantes de ambos paises
suscribieron en Washington el Protocolo del 20 de julio de 1922 y su Acta
Complementaria, a través de los cuales acordaron someter la controversia al
arbitraje del presidente de los Estados Unidos.

El Peru sostenia que el plebiscito ya no se podia realizar treinta afios
después, pues la politica de chilenizacion por la fuerza de las poblaciones de
Tacnay Arica habia variado totalmente las condiciones originales existentes.
Sobre la razén juridica de esta posicion y las perspectivas del arbitraje,
independientemente si los términos pactados fueron los mas favorables o no
al interés nacional, Alberto Ulloa ha sefialado que el Pert “...ostentaba un
derecho de tal manera completo, una situacion tan definida y tan limpia, una
tesis de un vigor juridico y de un ambiente moral tan elevados, que estaba
justificado al esperar que cualquier arbitro en cualquier momento tenia que
serle favorable” (Ulloa, 1977, p.316).

Lamentablemente, la “altura” de los argumentos politicos, juridicos
y morales no son parte de las realidades de las relaciones internacionales
como estructuras del poder. Y en ese sentido la posicion peruana, en general,
y los términos negociados en Washington, en particular, no siguieron
principios basicos del realismo en materia de politica exterior. El presidente
Calvin Coolidge fallo en contra de la tesis peruana ordenando la realizacion
del plebiscito. El fallo fue recibido en el Perti con una enorme frustracion y
un vivo sentimiento nacional de afrontar una injusticia.
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Asi, Alberto Wagner de Reyna ha escrito en el sentido que “si el
Protocolo Porras-Aldunate significO una concesion reciproca, el laudo
del presidente americano fue un triunfo de Chile; se declaraba posible el
plebiscito, se desestimaban los argumentos juridicos del Perti y las violencias
en perjuicio suyo y de sus ciudadanos de Tacna y Arica.

Las condiciones del plebiscito eran también favorables a Chile, pues
podian votar los residentes peruanos y chilenos con dos afios de permanencia
en caracter particular en la zona” (Wagner de Reyna, 1961, p.136). En
este caso los “decision makers” peruanos no realizaron una evaluacion
adecuada de las correlaciones de fuerza, sobreestimando una valoracion
eminentemente juridica y subestimando el enfoque politico que finalmente
es el que explica las realidades de la politica internacional, desde las
perspectivas del poder. En el caso del Protocolo de Rio de Janeiro de
1942, que resolvié el problema de limites con el Ecuador, la situacion fue
la inversa. La diplomacia peruana utilizé todos los factores del potencial
nacional para realizar una negociacion de enfoque integral, que permitié con
éxito establecer los limites fronterizos entre los dos paises.

TIPOS DE NEGOCIACION TERRITORIAL Y METODOS DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Otro aspecto del proceso negociador relevante en el caso de las
negociaciones territoriales es el de su formato desde la perspectiva de
los participantes. Usualmente las partes prefieren negociar directamente
entre ellas, o directamente pero con la participacion de terceros como amigos
componedores o en el ejercicio de sus buenos oficios. Estas opciones tienen
una vinculacion directa con el método de solucion pacifica de controversias
que las partes pueden elegir dentro de las distintas alternativas que ofrecen
la practica negociadora y el derecho internacional. Los medios de solucion
pacifica de controversias comprenden dos grandes métodos: la negociacion
diplomatica y la funcion jurisdiccional.

Normalmente, como sefala el jurista francés Tran Van Minh (Minh,
1980), los Estados historicamente presentan una marcada desconfianza o
reticencia a aceptar medios jurisdiccionales. Esto porque dada la importancia
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de la materia de las disputas, el territorio o el trazado de las fronteras, los
Estados -aunque no en todos los casos- prefieren mecanismos de negociacion
diplomatica en lo que tengan una participacion directa en el curso de los
acontecimientos. En los medios jurisdiccionales, efectivamente, los Estados
ponen los asuntos contenciosos al arbitrio de una voluntad ajena cuya
decision se comprometen a aceptar obligatoriamente. Y dejar al criterio de
un arbitro de un tribunal internacional o de la Corte Internacional de Justicia
las diferencias territoriales, renunciando a cualquier participacion directa
-mas alla de la presentacion de alegatos o pruebas- no ha sido la norma
sino la excepcidn en las negociaciones de caracter territorial. Largamente se
han preferido los medios propios de la negociacion diplomatica que otorga
a los Estados un mayor control de las situaciones y especialmente mayor
seguridad, entre ellos las negociaciones directas, las opiniones técnicas, la
conciliacion y la mediacion. Sin embargo, agotados los medios diplomaticos
o las negociaciones directas, solo queda la via jurisdiccional. Por esta razon,
tanto la Corte Internacional de Justicia, como los tribunales arbitrales, para
ejercer sus competencias jurisdiccionales obligan, en sus estatutos o tratados
constitutivos, a que los Estados agoten previamente la posibilidad de llegar
a una solucion a través de las negociaciones diplomaticas.

LAS NEGOCIACIONES DIRECTAS O NEGOCIACIONES
DIPLOMATICAS

Lasnegociaciones directas, ha sefialado Maurice Bourquin (Bourquin,
1960), constituyen el procedimiento “mas natural y desde cierta perspectiva
el mejor. Sin ir tan lejos de decir que un mal arreglo es mejor que un buen
proceso jurisdiccional, es necesario reconocer que una solucion amigable de
la controversia ofrece generalmente ventajas que no se encuentran bajo otros
procedimientos”.

LaexpresiondeBourquinescorrectaecnlamedidaque,efectivamente, las
negociaciones directas son mas propicias para el arreglo de las controversias
territoriales, pero no porque los Estados prefieran un “mal arreglo” frente a
un “buen juicio”. En este tipo de negociaciones ningun Estado busca un mal
arreglo, todos pugnan por el mejor y mas ventajoso arreglo. Y es precisamente
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por esta razon que se prefiere el trato directo porque es el tnico que ofrece
a los Estados garantias amplias, incluyendo la de no aceptar un acuerdo
que lesione sus intereses. Un arreglo por negociacion directa puede ser mas
dificil, mas lento, mas complejo y demandar mayores esfuerzos nacionales
de negociacion y accion diplomatica, pero al mismo tiempo puede ser el mas
efectivo y seguro, pues la concertacion de dos voluntades libres es la mayor
garantia de la permanencia y consistencia del resultado de la negociacion.

Esta preeminencia de las negociaciones directas no solo
responde a gran parte de la practica historica de los arreglos territoriales,
de limites o de demarcacion fronteriza, sino que han sido privilegiados,
asimismo, por el propio derecho internacional, ya que las convenciones
y tratados internacionales normalmente otorgan prioridad al trato directo
frente a otras alternativas de la solucion pacifica de controversias. Son los
casos de las cartas de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), de
la Organizacion de la Unidad Africana (OUA) y de las propias Naciones
Unidas.

Asimismo, los Estados en sus practicas diplomaticas vinculadas a las
convenciones y tratados bilaterales de limites o fronteras han privilegiado la
negociacion directa como el principal medio de solucién de controversias.
Es el caso, en el Asia, por ejemplo del Tratado de Delimitacion entre la
China y Nepal del 5 de octubre de 1961, o en el Africa, del Tratado de
Cooperacion y Amistad entre Nigeria y Tunez (Queneudec, 1961). Ha sido
también la practica corriente en América Latina. Y por excelencia la practica
juridica mayoritaria de la diplomacia peruana.

La ejecucion de las obligaciones pactadas siguen por regla general
formulas mixtas, con una primera fase de trato directo y una segunda de
dirimencia jurisdiccional. Con la excepcion del arbitraje del presidente de la
Republica Argentina en el caso de la frontera con Bolivia y la delimitacion
maritima con Chile, todos los demas arreglos limitrofes convencionales del
Pert con Chile, Colombia, Brasil y Ecuador se han negociado y concluido a
través de plurales modalidades del trato directo.

La negociacion diplomatica como medio de solucién pacifica de las
controversias de limites estd consagrada, asimismo, en las previsiones
procesales de algunos tratados de limites.
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Es el caso del Protocolo de Paz, Amistad y Limites de Rio de Janeiro,
suscrito con el Ecuador el 29 de enero de 1942. El articulo VII establece
que cualquier duda o desacuerdo que surgiere sobre su ejecucion debera ser
resuelto por las partes con el concurso de los representantes de los paises
garantes. Es claro el establecimiento de la negociacion o consulta directa
como mecanismo de soluciones de controversias dentro de la estructura
juridica del proceso demarcatorio para llevar al terreno la linea de limites
establecida en el Protocolo de Rio. El concurso de los garantes debe
entenderse como su participacion amistosa con base en la solicitud de una o
de las dos partes.

La practica procesal de ejecucion del Protocolo asi lo ha
confirmado durante todo el proceso demarcatorio. Tanto en las campafias
demarcadoras del sector oriental como del sector occidental. Las diferencias
de opinidn o interpretacion, dudas o criterios distintos u opuestos respecto
del trazo de la linea sobre el terreno se resolvieron siempre en una primera
instancia por el trato directo exclusivo, especialmente por parte de los
propios presidentes de las comisiones demarcadoras. Solo en el caso de no
encontrarse las soluciones a través del trato directo exclusivo se recurrio
al trato directo ampliado con el concurso de los paises garantes. Este
ultimo procedimiento dio origen a los buenos oficios y a la conciliacion
del canciller Aranha y al peritaje técnico de Diaz de Aguiar, a los que las
partes otorgaron el caracter de cosa juzgada tornando sus dictamenes en
obligaciones convencionales. Este mismo mecanismo se utilizd para
resolver los impases demarcatorios subsistentes, a través de la negociacion
y suscripcion del Acta de Brasilia, el 26 de octubre de 1988.

El Tratado de 1929 con Chile establece una féormula mixta, las
controversias sobre su ejecucion son resueltas por las partes a través del
trato directo, pero si ello es imposible se establece la instancia decisoria del
arbitraje del presidente de los Estados Unidos (Art. 12).

El arreglo directo normalmente puede ser objeto de un tratamiento
mas amplio, siempre en el ambito de la negociacion diplomatica, abierto a
la participacion de un tercer pais o de terceros paises que ayudan y cooperan
con las partes a través de acciones de buena voluntad que pueden adoptar la
forma de buenos oficios, conciliacion o incluso mediacion.
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El trato directo de esta manera presenta dos modalidades, la
restrictiva donde solo negocian por lo menos formalmente las partes
involucradas, y el trato directo ampliado donde las partes cuentan con la
accion conciliadora o mediadora de uno u otros paises interesados. La
modalidad restrictiva, como ya se sefialo, presenta la dificultad que por
tratarse de intereses nacionales territoriales dificilmente los Estados de motu
proprio estan dispuestos a realizar concesiones importantes. Por esta razon,
la modalidad ampliada es la mas usual y la que ha sido utilizada con mayor
frecuencia en la soluciéon de disputas territoriales o fronterizas. Son escasos
los casos de solucion obtenida a través del trato directo restringido, como el
Tratado de 1992 negociado en secreto por el Peru y Colombia.

Eltrato directo ampliado ofrece por lo menos tres ventajas adicionales.
En primer lugar, la base de sustentacion politica de la negociacion se amplia
a otros Estados normalmente de importancia para la relacion bilateral de las
partes y de igual o mayor dimension desde la perspectiva del poder politico,
militar y econdmico. En segundo lugar, desde el punto de vista de la técnica
negociadora, se asocia a la negociacion a un tercero o a varios terceros que
pueden jugar el papel de limar asperezas, presentar formas alternativas
de conciliacion, e incluso ejercer presiones para forzar de alguna manera
la negociacion. Estos elementos de la participacion de terceros asociados
al trato directo corresponden a las figuras de la conciliacion o los buenos
oficios. Si se trata de una mediacion el asunto ya varia cualitativamente, pues
el mediador tiene la facultad otorgada por las partes de presentar formulas
de entendimiento, de promover su aceptacion y de jugar un papel mucho
mas activo en la negociacion.

En no pocos casos los medios diplomaticos estan asociados a la
participacion de un soberano extranjero como arbitro para resolver las
controversias, alli donde las partes no hayan podido hacerlo. Las partes
convienen, en ese sentido, aceptar el fallo arbitral y normalmente definen de
manera previa y muy minuciosa las competencias del arbitro y las materias
objeto del arbitraje. Casos histdricos son el arreglo de la guerra del Chaco,
resuelto el 9 de julio de 1938 por un tratado bilateral y un arbitraje -pactado
en el tratado- de Argentina, Brasil, Chile, Pert, Estados Unidos y Uruguay
sobre la franja territorial de la frontera extendida desde el rio Pilcomayo
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hasta el rio Paraguay; y el arreglo de limites del Perti con Bolivia, resultado
de negociaciones diplomaticas entre los dos paises y el laudo arbitral de
1909 del presidente de la Republica Argentina.

Se han dado casos también de arreglos directos con una participacion no
arbitral sino de discretos buenos oficios y presiones de un mandatario extranjero,
como por ejemplo el Acuerdo de Tashkent, del 10 de enero de 1966, que
establecié una solucion provisional al conflicto fronterizo indio-pakistani
sobre el territorio de Cachemira, el mismo que se pactd con la participacion
informal y discreta de la entonces Union de Republicas Soviéticas (ONU,
1966).

No es de extrafar que los Estados prefieran el arreglo directo o las
soluciones diplomaticas en sus distintas modalidades a las posibilidades
ofrecidas por la instancia jurisdiccional. Esto es particularmente notable en
el caso de los paises de Africa, Asia y América Latina que han recurrido de
manera muy excepcional a la Corte Internacional de Justicia para resolver
sus contiendas territoriales, no asi las de soberania maritima.

La base es una desconfianza que se deriva de la sensibilidad
nacional y politica que presentan los temas territoriales. Por ello, “cuando
la integridad territorial estd en juego, la desconfianza de los Estados
se traduce acumulativamente en reticencia para someter a decisiones
obligatorias adoptadas sin su participacion por una instancia jurisdiccional
que puede otorgar por su decision un titulo a la contraparte” (Minh, p.56).

En el caso particular del Peru, la determinacion de sus limites
territoriales ha excluido la instancia jurisdiccional obligatoria, salvo el
arbitraje con Bolivia. Ningin caso ha sido sometido a la Corte Internacional
de Justicia. Desde una perspectiva del discurso internacional, ha mantenido
con bastante consistencia una posicion a favor del arbitraje, aunque su
experiencia en el Laudo Coolidge haya sido traumatica para la conciencia
nacional del momento.

La soberania maritima es una materia singular. Muy contemporanea,
practicamente data de la década de los 80, en la que la Convencion del Mar
atribuyo a los Estados soberania y jurisdiccion hasta las doscientas millas.
A partir de esta atribucion de la soberania maritima recién se intensifican
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las controversias por la delimitaciéon maritima de los Estados cuyas zonas
maritimas se superponen. En estos casos el recurrir a la Corte Internacional
de Justicia ha sido muy comiin porque la naturaleza juridica de las normas de
delimitacion implican una linea que debe incorporar un resultado equitativo.
La equidad infra legen de la norma delimitadora dota a los Estados de una
percepcion mas asequible para resolver este tipo de controversias en el
ambito jurisdiccional.

Un ultimo aspecto relevante de los componentes territoriales y
fronterizos de la politica exterior de los Estados estd relacionado con las
dindmicas de cooperacion y conflicto que se desarrollan en torno a ellos.

De alguna manera al tratar los medios pacificos de solucion de las
controversias territoriales y limitrofes se ha tocado el tema de la dindmica
de la cooperacién y el conflicto. Los medios pacificos en realidad abordan
las dos dinamicas, pues son providencias cooperativas para solucionar
conflictos o tensiones. Sin embargo, es necesario hacer una apreciacion
especifica sobre la cooperacion y el conflicto en el ambito de las cuestiones
territoriales y de fronteras.

La dinamica de la cooperacion es sustantiva pues comprende,
por un lado, la potencializacion de las condiciones de desarrollo
econdémico y social de las propias poblaciones de frontera y, por otro,
politicas de relacionamiento interfronterizo que en la época actual de
la globalizacion econdémica tienden a tres objetivos basicos: 1) la libre
circulacién de bienes, servicios y personas a través de regimenes globales
o regimenes especificos de caracter fronterizo; 2) la complementacion
econdmica a través de servicios mutuamente utilizados (por ejemplo, la
utilizacion de la energia eléctrica de un pais para satisfacer las necesidades
de la zona fronteriza del pais vecino, el aprovechamiento compartido de
las aguas de rios o lagunas, etc.); 3) la integracion de las areas de fronteras
con regimenes comunes de liberalizacion de bienes, servicios y fronteras
(el régimen de la Unién Europea).

Estas modalidades de la cooperacion fronteriza puede ser, a su vez,
institucional o autogenerada. Es institucional cuando estd en el marco
de la escena oficial, politicas de Estado a Estado, a través de acuerdos
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juridicos o politicos especificos, contando para el efecto con drganos
ad hoc como comisiones mixtas, comisiones de vecindad, u organos de
naturaleza binacional. Es autogenerada cuando corresponde a impulsos de
las sociedades civiles: comercio, intercambios financieros, tecnologicos,
turismo, migraciones, intercambios educativos, deportivos, etc. La
integracion autogenerada es mas real y tiene la particularidad de crear
intereses y valores compartidos, desde inversiones hasta mercados locales
de bienes y servicios, creando de esta manera intereses materiales contrarios
al conflicto o a las tensiones que una vez producidas siempre dafian los
intereses de los actores econdmicos.

Otro elemento sustantivo de la dinamica de la cooperacion
interfronteriza es de naturaleza politica y militar y esta referida al fomento
de medidas de confianza entre las fuerzas armadas de los paises vecinos,
especialmente de las tropas acantonadas en sus respectivas areas de frontera.
Existe al respecto una amplia experiencia tanto a nivel mundial como en
el ambito latinoamericano y sudamericano en particular. Las medidas de
fomento a la confianza estan dirigidas a mantener de manera sistematica
la distension, evitar tensiones o enfrentamientos por “accidente”, y
aresolver incidentes menores a través de codigos de conducta o reglamentos
muy especificos.

Es importante tener en cuenta la naturaleza politica de las medidas de
fomento a la confianza. Estan dirigidas a mantener situaciones de statu quo
caracterizadas por la distension; a bajar la tensién cuando esta se haya
producido y amenace con alterar el statu quo; a evitar desplazamientos
militares u otras actividades que pudieran generar tension; a establecer
sistemas de transparencia y comunicacion sobre determinadas actividades
o desplazamientos militares; a utilizar mecanismos de didlogo y solucién
temprana de incidentes en las zonas de frontera, especialmente en situaciones
de conflicto donde simultaneamente se desarrollan negociaciones; y
finalmente, a administrar de manera eficaz el comportamiento de los
efectivos militares en situaciones de normalidad.

Lasmedidas de fomento ala confianza no constituyen procedimientos
de solucién de controversias y siempre tienen un cardcter instrumental,
generan condiciones para no alterar el statu quo o para poder iniciar o
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desarrollar negociaciones sobre la base del entendimiento mutuo y la
buena fe.

El conflicto como categoria de las relaciones internacionales
no necesariamente supone la violencia o el uso de la fuerza. Es toda
diferenciacion de intereses, distensiones en una votacidon o estrategias
alternativas o contradictorias con el manejo de un problema migratorio.
Por exclusion abarca todos los ambitos de la relacion internacional
en la que prevalecen intereses diferenciados. La amenaza del uso de la
fuerza y la guerra son las expresiones mas radicales del conflicto. Y la
guerra o el enfrentamiento armado, su expresion violenta, definida por
el uso de la fuerza. En la dinamica de las relaciones internacionales,
cooperacion y conflicto siempre se expresan simultdneamente. No hay
relacion diplomatica en tiempos de paz sin la existencia de elementos de
diferenciacion de intereses, es decir de conflicto de intereses o posiciones.
Durante la guerra las negociaciones diplomaticas son parte de ella, pero
también la opcidn para terminarla.

La dinamica del conflicto territorial o fronterizo se caracteriza por
tres rasgos especificos: en primer lugar, al tratarse de intereses nacionales
vitales, normalmente convoca consensos nacionales, aun en situaciones
internas marcadas por una division frontal de las preferencias politicas de
la poblacion (el caso del comportamiento de los actores politicos internos
y sociales argentinos durante el inicio y la mayor parte del desarrollo de la
guerra de Las Malvinas es representativo); en segundo lugar, es el conflicto
que mas rapidamente compromete la participacion de las fuerzas armadas,
pues la defensa de la integridad del territorio es por definicion su funcion
constitucional; y, en tercer lugar, por constituir una tension politico-militar
las posibilidades de la escalada del conflicto siempre estin presentes,
inclusive por la activacion de factores de contingencia.

A ello se debe afiadir un elemento ideoldgico, en el mas amplio
significado de la palabra, como representacion de un pensamiento colectivo,
en el sentido que los legitimos sentimientos de conciencia nacional,
de nacionalismo y patriotismo tienden a concentrarse en las cuestiones
territoriales, por ser el espacio el simbolo mas manifiesto de la nacionalidad y
del patrimonio comun de la sociedad. Heredado por generaciones y en torno
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al cual se han construido gran parte de las historias nacionales y el sacrificio
de hombres y multitudes que representan el alto valor de la actitud heroica.

En ese sentido, la defensa del territorio es no
solo una obligacion constitucional del Estado en general, y del gobierno
y las fuerzas armadas en particular, sino una acciéon que histéricamente ha
convocado y convoca la adhesion de la sociedad civil.

Por ello, en todos los Estados existe una suerte de nacionalismo
basico vinculado a la defensa y proteccion de su integridad territorial. De
alli que la mayoria de las guerras y los conflictos armados de la historia se
han realizado por motivaciones vinculadas al estatuto del espacio nacional,
sea para defender territorio, sea para obtener territorio en disputa o sea
para expandir los limites globales del territorio, en guerras abiertamente de
colonizacion o conquista.

Tratando de encontrar criterios que permitan sistematizar el conflicto
territorial, algunos autores han ensayado clasificaciones que ayudan a una
comprension mas analitica de la dinamica del conflicto territorial. Atendiendo
alanaturaleza de los conflictos, Jack Child clasifica en conflictos territoriales,
conflictos de fronteras, conflictos sobre la posesion de recursos, conflictos
ideolodgicos, conflictos por zonas de influencia y conflictos por migraciones
(Child, 1985).

En el ambito de la variable territorial, es ttil diferenciar entre conflictos
territoriales y fronterizos. En los primeros se trata de disputas de territorio,
es decir de soberania sobre determinados espacios nacionales; mientras
que los segundos se refieren a disputas derivadas de la convivencia de dos
soberanias respecto de una frontera delimitada. Los conflictos demarcatorios
hacen parte diferenciada de los conflictos territoriales.

Mas explicativa es, sin embargo, la clasificacion propuesta
por Tran Van Minh a partir de las motivaciones o actitudes que impulsan al
actor estatal a la defensa territorial, expansion o conquista territorial. Para el
fallecido profesor de la Sorbonne, la actitud del Estado respecto a su territorio
representa una actitud de pertenencia que si la poblacion lo comparte se
convierte en una causa nacional. Por ello, segun esa actitud basica de relacion
de la clase politica, del aparato del Estado y de la poblacion respecto al
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territorio, diferencia los siguientes tipos de nacionalismo territorial (Minh,
1980).

1. Nacionalismo territorial defensivo. Se configura cuando la accion
del Estado esta dirigida a preservar su territorio, a protegerlo y a defenderlo
dentro de sus fronteras usuales o actuales.

2. Nacionalismo territorial irredentista. Se generara cuando un Estado
ha perdido una guerra y, como consecuencia de ello, visto cercenado su
territorio, suscitandose al interior de este un sentimiento y un movimiento
encaminado a recuperar el territorio perdido o reintegrarlo a la soberania
nacional. Como normalmente la anexion de territorios a consecuencia de
conflictos armados, especialmente antes de 1945, se formalizo en tratados,
el irredentismo territorialista tiende a contestar y demandar la revision de los
tratados. Los Estados que ejercen este irredentismo territorial, que no es otra
cosa que un nacionalismo reivindicativo, buscan un argumento juridico que
les permita impugnar los tratados existentes y buscar su revision.

Un caso tipico de esta forma de nacionalismo territorial es la
reivindicacion boliviana -cuando se basa en la nulidad del Tratado de 1904-
por la salida al mar que perdiera a consecuencia de la guerra de Chile contra
Bolivia y el Pert, en 1879. Lo es también la reivindicacion cubana sobre la
base de Guantanamo cedida a los Estados Unidos.

En este nivel de andlisis, es posible diferenciar el
irredentismo territorial revanchista del meramente reivindicativo. EIl
primero no es sino una exacerbacion del segundo, con dos componentes
esenciales, la revancha militar y el culto a las provincias perdidas. El
caso mas tipico de la historia europea ha sido el de Alsacia y Lorena, que
galvanizo a la nacion francesa en la busqueda de una obsesion nacional: la
recuperacion de las provincias perdidas y la derrota militar de Alemania.
El 1 de marzo de 1887, Victor Hugo en la asamblea nacional francesa,
senald elocuentemente: “Quién ha permitido a Alemania que encuentre la
felicidad y sentirse fuerte con dos provincias de mas y la libertad de menos.
Nosotros !...Oh! llegara la hora de la revancha prodigiosa ...si desde mafiana,
Francia no tendra sino un solo pensamiento: ... recuperar fuerzas, erguir a
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sus nifios, alimentar con las santas coleras a esos pequefios que devendran
adultos, forjar los cafiones y formar a los ciudadanos, crear un ejército que
sea el pueblo entero, llamar a la ciencia en auxilio de la guerra, estudiar las
tacticas prusianas como Roma estudio las tacticas punicas... Y después, todo
de un golpe, un dia él encontrara la direccidon correcta: veremos renacer de
un bond la Lorraina, renacer la Alsacia!...” (Hugo, 1964, p. 694-695).

En la historia de los conflictos territoriales del Perti no ha existido
como politica del Estado un irredentismo territorial revanchista, aunque si
en el pensamiento de determinadas personalidades o sectores importantes
de la poblacién, especialmente en la fase inmediata a la posguerra con Chile
y eminentemente en Manuel Gonzales Prada, para quien Tarapacd, Tacna y
Arica fueron efectivamente la Alsacia y la Lorena del Pert, y cuyo verbo
y dignidad frente a la derrota y la ocupacion no fue menos elocuente que
la de Victor Hugo: “Cuando tengamos pueblo sin espiritu de servidumbre,
y militares y politicos a la altura del siglo, recuperaremos Tacna y Arica,
y entonces y solo entonces marcharemos sobre Iquique y Tarapaca... Hoy
que Tacna rompe su silencio y nos envia el recuerdo del hermano cautivo
al hermano libre, elevemos unas cuantas pulgadas sobre el fango de
las ambiciones personales, y a las palabras de amor y esperanza, respondamos
con palabras de aliento y fraternidad” (Gonzales Prada, 1960).

Mas alla de los sentimientos y el verbo de Gonzales Prada y de su
posicion digna sobre la guerra con Chile, el caso de Tacna y Arica mas
bien se ubica en la historia peruana dentro del irredentismo territorial
reivindicativo. La propia accion diplomatica peruana y el comportamiento
de la sociedad civil durante cerca de medio siglo, desde 1883 hasta la la
particion adoptada por el Protocolo de 1929, junto a la fundamentacion
juridica de derechos, impulsé y se sustentd en los mas sanos y elogiables
sentimientos de pertenencia nacional, de dignidad individual y colectiva y
de amor nacional. Muy especialmente en los pueblos de Tacna y Arica que
tuvieron que enfrentar las condiciones de fuerza mas adversas para defender
su derecho humano a la nacionalidad y su filiacion por el Peru.

El tercer tipo de nacionalismo territorial es el expansionista. Y si
bien es cierto que se concreta de manera peculiar con el surgimiento de
los Estados naciones, ha existido desde el surgimiento de las primeras
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sociedades politicas. Independientemente de las razones econdomicas que
pueden existir para explicar la historia del expansionismo territorial o la
guerra de conquista, Tran Van Minh aporta una etiologia fundada mas en
razones politicas y culturales. Asi diferencia el expansionismo mistico y el
mito del destino nacional del expansionismo nostalgico y la teoria de los
derechos historicos (Minh, 1980).

El expansionismo mistico y la teoria del destino nacional han conocido
una evolucién a partir de la segunda posguerra mundial con relacion a sus
manifestaciones pasadas. Hasta antes de esa fecha, siempre se expreséd en
una forma primitiva que combinaba poder, argumentos simplistas y métodos
brutales.

A inicios del siglo XX surgi6 la teoria del espacio vital y sus
derivaciones geopoliticas que explican el expansionismo pregonado por
el régimen fascista de Benito Mussolini. No lejos de estas ideas simplistas
de resolver los problemas de natalidad y crecimiento de la poblacion
por la busqueda del espacio vital en soberanias ajenas, estuvo también
el militarismo japonés de 1919 a 1939. La mayor expresion de este
nacionalismo expansionista primitivo fue la ideologia nacional socialista
de Hitler que se aplicod de manera descarnada y brutal a partir de 1941.
La segunda guerra mundial se inicié en la fandtica busqueda de Hitler de
un espacio vital nuevo para Alemania con relacion a la cifra de su poblacion,
fue la busqueda fanatizada de un “libensraum” mas alla de sus fronteras
historicas.

La forma moderna del expansionismo mistico ha sido vinculada en el
contexto de la guerra fria a acciones mucho mas sofisticadas que no
buscaban directamente el control de territorios, sino de las poblaciones
a través de valores universales antindmicos como el “mundo libre” y la
“comunidad socialista”. En la actualidad, con los cambios operados en el
sistema internacional, esta categoria de andlisis ha perdido funcionalidad y
ya no tiene vigencia.

Finalmente, tenemos el caso singular de un tipo de nacionalismo
territorial expansivo sui generis que es el denominado “nostalgico” vinculado
a la teoria de los derechos historicos. Segun Tran Van Minh, algunos
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Estados en desarrollo, pequefios por lo general, “ensayan encontrar en el
pasado fundamentos para sus pretensiones anexionistas recurriendo entre
otros al argumento de los derechos historicos. Este caso de expansionismo,
al no encontrar sustento de posesion ni titulo juridico sobre los territorios
pretendidos, recurre a los derechos histéricos, doctrina no consagrada por el
derecho internacional, y al obsoleto derecho del descubrimiento.

En realidad, se trata de representaciones ideologicas del espacio
para afirmar un sentimiento nacional. Es el caso, por ejemplo, de las
reivindicaciones de Marruecos sobre Mauritania en 1960; y en América
Latina, la tesis que el Ecuador sostuvo desde mediados del siglo pasado hasta
1942 con relacion a Tumbes, Jaén y Maynas, territorios que simplemente no
formaron parte de su constitucion inicial como Estado y respecto de los
cuales nunca ha tenido ni posesion ni titulos.

Independientemente que los Estados act@ian bajo cualquiera de
las motivaciones del nacionalismo territorial, lo cierto es que la relacion
Estado - nacidn territorio continua siendo fuente de tensiones fronterizas, de
conflictos y guerras a través de procesos que se expresan con autonomia de
las tendencias globales del mundo contemporaneo.

En ese contexto, el Pertl es uno de los paises latinoamericanos -por
su historia y geografia- que esta obligado por las “fuerzas profundas”, en el
lenguaje de Maurice Duverger, a otorgar una prioridad esencial a las variables
territoriales, especialmente en las areas de la defensa nacional y el desarrollo
y la integracion fronteriza. Se trata de armonizar los requerimientos de
relaciones fronterizas cooperativas con una una politica de defensa nacional
que las contenga y promueva, pero que ejerza, al mismo tiempo, la capacidad
disuasiva necesaria para asegurar la paz.

El fallo de La Haya sobre el limite maritimo con Chile ha creado
una situacion nueva en la que la dindmica de la cooperacion y el conflicto
debe prevalecer en todas las fronteras. Se abren posibilidades reales que por
primera vez en la historia la paz pueda reposar no solo en la inexistencia
de controversias de limites en las cinco fronteras, sino en proyectos de
integracion fronteriza donde el protagonismo de las relaciones bilaterales
pase a las poblaciones civiles y a las dinamicas de la integracion fronteriza,
econdmica, fisica, social y cultural.
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Nunca ha sido mayor la necesidad de multilateralismo. Nunca los
desafios de salud han sido més globales. La respuesta a la pandemia
de COVID-19 exige una solidaridad mundial sin precedentes.
Ninguna nacion puede abordar esta crisis de forma aislada, incluso
si algunos gobiernos retienen la ilusion que pueden.

(Nay et al., 2020: 1818).

1. INTRODUCCION

La humanidad enfrenta ahora el colosal desafio de la enfermedad
por coronavirus denominada Covid-19, causada por el virus del sindrome
respiratorio agudo severo (SRAS-CoV-2). El primer caso reportado se



La pandemia del Covid-19 ante el derecho internacional 55

registro el 17 de noviembre 2019 (Zimmer y Minder, 2020), en Wuhan,
China'; y el virus causante, de origen zoonotico, fue identificado pocas
semanas después. Recién el 21 de enero de 2020, China notificd a la
OMS que el virus SRAS-CoV-2 podia transmitirse entre humanos; y el
30 de enero de 2020, el Director General de la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS), Tedros Adhanom Ghebreyesus declaré que la pandemia
del Covid-19 constituye una emergencia de salud publica de importancia
internacional (ESPII). (OMS, 2020b).

Ante la gravedad de la pandemia, la mayoria de gobiernos a todo
lo largo del mundo han adoptado medidas sanitarias extremadamente
restrictivas, que han limitado el ejercicio de diversos derechos y
libertades de las personas, y han paralizado las actividades econdmicas,
como consecuencia de lo cual el mundo enfrenta ya una recesion en
adicion a la pandemia. Este devastador y complejo escenario es fuente de
variadisimas consecuencias relevantes para diversos ambitos del derecho
internacional.

A la vez, en lo tocante a la pandemia, existen muchisimos aspectos
ain desconocidos, tales como: el origen exacto del virus SRAS-CoV-2,
pues el que los primeros casos conocidos se hayan registrado en Wuhan,
China, no implica de modo concluyente que se haya originado alli; las
caracteristicas y comportamiento patogeno del virus; cuales son las medidas
mas eficaces de prevencion y de tratamiento de la enfermedad del Covid-19.
Aun mas, se desconoce cudl serd el desenvolvimiento de la pandemia en
los proximos meses en tanto no se descubra una vacuna y se la aplique
a la mayoria de la poblacion mundial, o se establezcan tratamientos que
disminuyan los sintomas més graves y la letalidad de la enfermedad. La
incertidumbre resultante del desconocimiento sobre variados aspectos del
virus y de la enfermedad, asi como la circunstancia de ser un fenomeno
en pleno desenvolvimiento, hace aconsejable la prudencia en el analisis de

! Pero dos analisis de dos laboratorios distintos, empleando métodos diferentes,
mostraron la presencia del virus SRAS-CoV-2 en muestras de aguas residuales de
Milan y Turin fechadas diciembre 18, 2019; y en Bolonia, de enero 29, 2020. Un
estudio aun no publicado encontré rastros del virus en aguas residuales de Barcelona,
de mediados de enero 2020. (The Local, 2020).
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sus implicancias legales. De alli que el cardcter de este articulo sea el de
exploracion preliminar, como el titulo lo indica.

La complejidad y gravedad de la pandemia justifica abordar su analisis
desde diversos ambitos distintos del derecho internacional: gobernanza
de la salud publica global, derechos humanos, seguridad colectiva y
responsabilidad internacional de los Estados. Cada ambito aporta su propio
marco conceptual y normativo, y frecuentemente ellos compiten entre si por
hegemonizar las respuestas de politica publica, aunque esto no se explicite.
Ademas, no todos estos marcos son igualmente factibles juridicamente ni
eficaces sanitariamente, y sus efectos sociales son disimiles. (Tzouvala,
2020).

La pandemia del Covid-19 pone en evidencia la inadecuacion de
los marcos juridico-politicos internacionales para enfrentarla, y reitera
la necesidad de forjar marcos de gobernanza global adecuados a las
caracteristicas de las realidades contemporaneas. Las emergentes disciplinas
del Derecho Constitucional Global y del Derecho administrativo Global
pueden aportar mucho para tal objetivo, pero enfrentan las resistencias
al cambio que en buena medida emergen de las obsoletas concepciones
de soberania estatal y de las disfuncionales dindmicas de competencia
geopolitica entre las potencias hegemonicas.

2. LA SALUD: BIEN PUBLICO GLOBAL Y DERECHO
HUMANO

Bien Publico Global

La salud es una condiciéon fundamental para la existencia y
sobrevivencia de toda persona. Es por antonomasia un bien publico
global. “Los bienes publicos globales son bienes con beneficios
se extienden a todos los paises, personas y generaciones” (Kaul &
Mendoza, 2003: 95).

Sus cuatro principales caracteristicas son la no exclusividad
(benefician a todos, sin exclusiones); el no agotamiento rival (su utilizacién
por unas personas no limita el acceso a otras, salvo situaciones de congestion
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de demanda); la disponibilidad universal (en principio todas las personas
pueden accederlo, sin perjuicio de nacionalidad, ubicacion geografica u
otras circunstancias); y el beneficio colectivo (la calidad de vida de todas
las personas es afectada favorablemente). (Kindleberger, 1986). Es evidente
que toda persona require y tiene derecho a gozar de buena salud, y su
disfrute no limita en principio la capacidad de otras personas para acceder al
mismo beneficio. Otros ejemplos de bienes publicos globales son el medio
ambiente y sus distintos componentes, y el conocimiento.

Pero la otra cara de la moneda son los llamados males publicos
globales, que son lo opuesto simétricamente a los bienes publicos globales;
es decir, son los riesgos y dafios que afectan a toda la humanidad en su
conjunto, sin que una persona pueda excluirse voluntariamente de ser
afectada.

Una pandemia, como la del Covid-19, representa una amenaza al
bien publico global de la salud, y por tanto es un mal publico global. La
contaminacion ambiental es otro ejemplo de mal publico global.

Mientras que los bienes publicos generalmente son insuficientemente
proporcionados por latoma de decisiones descentralizada (el mercado), el mal
publico generalmente se sobreaprovisionara, ya que las partes que generan
el mal publico no tienen en cuenta los efectos negativos (o externalidades)
impuestos a los demés. La propagacion de males publicos globales es
indicativa de las carencias e ineficiencias en los sistemas de gobernanza
global. Especificamente en lo tocante a la pandemia del Covid-19, esta es
una devastadora tragedia cuya ocurrencia era previsible. Bill Gates lo expuso
vigorosa y categdricamente en una conferencia de TEDTalk, en 2015, y un
afio antes ya lo habia hecho Sir Richard G. A. Feachem: “Existe una ‘agenda
de males publicos globales’ igualmente importante. El principal mal publico
mundial en salud es nuestra incapacidad actual para identificar, contener
o responder eficazmente a los virus emergentes con potencial pandémico
de manera adecuada para prevenir devastadoras pandemias mundiales en el
futuro.” (2014, xxx).
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Derecho Humano

Dado su caracter esencial para la dignidad personal, y para
sobrevivencia y prosperidad de la humanidad, la Carta de las Naciones
Unidas considera en su articulo 55° la promocion de la salud como uno de
sus ambitos fundamentales de cooperacion internacional:

Art. 55° “Con el propdsito de crear las condiciones de estabilidad y
bienestar necesarias para las relaciones pacificas y amistosas entre
las naciones, [...] la Organizacion promovera: [...] b. La solucién
de problemas internacionales de cardcter econdémico, social y
sanitario, y de otros problemas conexos [...]”.

En concordancia con tal propo6sito, en 1946 se fundo la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), cuya Constitucion es el primer instrumento
internacional en declarar que la salud es un derecho humano:

La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social,
y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades.

El goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de
los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de
raza, religion, ideologia politica o condicion econdomica o social.
(OMS, 2006: 1).

Asimismo, la Constitucion de la OMS sefiala, también es su
preambulo, la responsabilidad de cada Estado de garantizar adecuados
niveles de salud dentro de su jurisdiccion:

“Los gobiernos tienen responsabilidad en la salud de sus pueblos,
la cual s6lo puede ser cumplida mediante la adopcién de medidas
sanitarias y sociales adecuadas.” (OMS, 2006: 1).

Desde una perspectiva critica se sefiala que la Constitucion de la
OMS contiene una definicién muy amplia de lo que es la salud, pero a la vez
no precisa cuales son las “medidas sanitarias y sociales adecuadas” que los
Estados deben implementar en cumplimiento de su obligacion de garantizar
la salud de sus pueblos. (Forman, 2014).

El preambulo de la Constitucion de la OMS también conceptualiza a la
salud dentro del marco mas general de las relaciones internacionales, sefialando:
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La salud de todos los pueblos es una condicion fundamental para
lograr la paz y la seguridad, y depende de la mas amplia cooperacion
de las personas y de los Estados. Los resultados alcanzados por
cada Estado en el fomento y proteccion de la salud son valiosos
para todos.

La desigualdad de los diversos paises en lo relativo al fomento de la
salud y el control de las enfermedades, sobre todo las transmisibles,
constituye un peligro comun. (OMS, 2006: 1).

En su articulo 1°, 1a Constitucion de la OMS precisa como su finalidad
institucional la de “alcanzar para todos los pueblos el grado mas alto posible
de salud”.

El reconocimiento del derecho humano a la salud quedo ratificado en
el texto de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, promulgada por
la Asamblea General de la ONU el 10 de diciembre de 1948. Su articulo 25°
establece:

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial
[...]la asistencia médica [...]; tiene asimismo derecho a los seguros
en caso de [...] enfermedad, invalidez [...].

La inclusion de la asistencia médica dentro de las condiciones
socioecondmicas minimas necesarias para disfrutar de un nivel de vida
adecuado agrega un importante parametro en especificacion del derecho a la
salud. (Forman y Bonze, 2012).

A su vez, la Declaracion Universal de Derechos Humanos no
especifica con mayor detalle el contenido de este derecho ni las acciones que
cada Estado debe adoptar para cumplir con sus obligaciones en la materia, lo
cual es explicable dada la naturaleza genérica de este instrumento.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos tuvo el proposito de
constituirse en un “ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben
esforzarse” y no en un tratado de plena obligatoriedad, pero es ampliamente
reconocido que ha devenido en un cuerpo de costumbre internacional
que impone sobre todos los Estados obligaciones para la promocion y la
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proteccion de los derechos que en su texto reconoce. (ONU, 1968: art. 2°
Sohn, 1982: 16).

El empefio de la comunidad internacional por codificar como tratado
las normas contenidas en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
se vi6 retrasado por las tensiones de la Guerra Fria, pero finalmente se
concretd a través de dos instrumentos. Uno de ellos, el Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, enuncia en su articulo 12°
el contenido obligacional del derecho humano a la salud:

Articulo 12

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho
de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en
el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho,
figuraran las necesarias para:

a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad
infantil, y el sano desarrollo de los nifos;

b) EIl mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del
trabajo y del medio ambiente;

c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades
epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la
lucha contra ellas;

d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad.

Notese que el tratamiento de las enfermedades epidémicas y la lucha
contra ellas estd expresamente consagrado dentro del contenido de este
derecho.

Pero los alcances de la obligacion de dar cumplimiento a este derecho
humano se ven significativamente diluidos por lo previsto en el articulo
2.1° del referido Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales:
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Articulo 2

1. Cadauno delos Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia
y la cooperacion internacionales, especialmente economicas
y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos.

Esta nocion de ejecucion progresiva del derecho humano a la
salud, como parte de los derechos econdmicos, sociales y culturales, resta
sustancia a “el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental” consagrado en el articulo 12° del referido Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Los Estados
que ratificaron este tratado tuvieron poca claridad sobre el alcance y el
contenido de sus deberes respecto al derecho a la salud, y otros instrumentos
e interpretaciones posteriores han ido progresivamente subsanando esas
imprecisiones.

Ademas, el derecho a la salud se reconoce, en particular, en el inciso
iv) del apartado e) del articulo 5 de la Convencion Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial, de 1965; en el
apartado f) del parrafo 1 del articulo 11 y el articulo 12 de la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer,
de 1979; asi como en el articulo 24 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, de 1989. Varios instrumentos regionales de derechos humanos,
como la Carta Social Europea de 1961 en su forma revisada (art. 11), la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, de 1981 (art. 16), y
el Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de
San Salvador), de 1988 (art. 10), también reconocen el derecho a la salud.

La Observacion General N° 14 sobre el derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud, aprobada por el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas en el afio 2000 representa el
avance mas significativo en la interpretacion del derecho internacional a
la salud. La Observacion General N° 14 interpreta ampliamente el alcance
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normativo del derecho a la salud e identifica las obligaciones estatales y
sus consiguinetes potenciales violaciones. La Observacion realiza varios
avances conceptuales importantes, que incluyen la identificacion de
derechos, elementos esenciales del derecho a la salud y las obligaciones
centrales de los Estados, asi como los deberes generales de respetar, proteger
y cumplir el derecho a la salud.

En la formulacion de este texto interpretativo, el Comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales se baso explicitamente en
las resoluciones de conferencias internacionales iconicas, incluidas Alma-
Ata (Conferencia Internacional sobre Atenciéon Primaria de Salud, 1978),
El Cairo (Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo, 1994)
y Beijing (Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, 1995). Interpreta
el derecho a la salud como un derecho inclusivo que abarca los derechos
tanto a la atencion médica como a los determinantes subyacentes de la salud
(incluidos alimentos, vivienda, acceso al agua y saneamiento adecuado,
condiciones de trabajo seguras y un ambiente saludable) (ONU 2000: parr. 4).
El Comité reconoce que si bien el mas alto nivel posible de salud y el sistema
de salud variaran de un pais a otro dependiendo de los recursos nacionales,
el derecho debe contener ciertos elementos esenciales independientemente
de los niveles de desarrollo de un pais (ONU 2000: parrafos 1, 12). Estos
elementos esenciales incluyen que las instalaciones, bienes y servicios
de salud y los determinantes sociales de la salud estén disponibles, sean
accesibles, aceptables y de buena calidad (ONU 2000: parrafo 12). Estos
elementos proporcionan una guia practica importante a los Estados sobre lo
que debe constituir el cumplimiento adecuado de este derecho.

Vinculado a esa nocion de elementos esenciales esta la identificacion
de obligaciones centrales con las que un Estado parte “no puede nunca ni
en ninguna circunstancia justificar su incumplimiento de las obligaciones
[inderogables que dimanan del derecho a la salud]”. (ONU 2000: parr. 47).
Esto impide que los Estados invoquen el caracter de realizacion progresiva
de los derechos econdémicos, sociales y culturales, para eximirse de brindar
atencion médica bdésica, incluyendo en particular la requerida para atender
las necesidades esenciales de salud de los mas vulnerables. Las obligaciones
centrales de los Estados son “garantizar la satisfaccion de, al menos, los
niveles minimos esenciales de cada uno de los derechos”, que incluyen:
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a) Acceso no discriminatorio a instalaciones, bienes y servicios de
salud;

b) Acceso a alimentacion esencial para que nadie padezca de
hambre;

c) Acceso a un hogar, vivienda y condiciones sanitarias basicas, asi
como al suministro de agua limpia potable;

d) Facilitar medicamentos esenciales, segun las definiciones de la
OMS;

e) Velar por una distribucion equitativa de las instalaciones, bienes y
servicios de salud; vy,

f) Adoptar y aplicar, sobre la base de pruebas epidemiol6ogicas, una

estrategia y un plan de accion nacional de salud publica. (ONU
2000: parrafo 43).

La Observacion General N° 14 también indica que los Estados tienen
obligaciones de prioridad comparable a los deberes basicos minimos, que
incluyen “Adoptar medidas para prevenir, tratar y combatir las enfermedades
epidémicas y endémicas” (ONU, 2000: parrafo 44.c), entre otras.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas interpreta que la realizacion progresiva requiere que
los Estados adopten medidas inmediatas para hacer realidad el derecho a
la salud, lo que incluye garantizar el ejercicio no discriminatorio de los
derechos y tomar medidas deliberadas, concretas y especificas hacia la plena
realizacion. Esto significa que, si bien los Estados pueden justificar algunas
deficiencias de atencion médica, no pueden justificar el hecho de no adoptar
acciones para rectificarlas: “la realizacion progresiva significa que los
Estados Partes [en el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales] tienen la obligacion concreta y constante de avanzar lo mas
expedita y eficazmente posible hacia la plena realizacion [del derecho a la
salud]”. (ONU 2000: parrafo 31).

La proteccion del derecho a la salud requiere que los Estados adopten
medidas para garantizar la igualdad de acceso a los servicios de salud
prestados por terceros, incluido el control de la comercializacion de bienes
y servicios de salud por parte de terceros (ONU 2000: parrafo 35). Las
obligaciones estatales de cumplir el derecho a la salud surgen “cuando las
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personas o un grupo no pueden, por razones ajenas a su voluntad, realizar ese
derecho por los medios a su disposicion” (ONU 2000: parr. 37). El Comité
enfatiza la importancia de distinguir entre el incumplimiento derivado de
la falta de voluntad en lugar de la incapacidad al determinar si acciones
particulares constituyen una violacion de las obligaciones del respectivo
Estado.

El eminente diplomético e internacionalista peruano, Juan Alvarez
Vita, pionero en Latinoamérica en la reflexion sobre el derecho humano
a la salud, entonces en su condicion de miembro del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, subraya que todas las
personas tienen derecho a gozar del mismo nivel de salud, en tanto ésta es un
atributo de la dignidad humana, y que, en consecuencia, admitir gradaciones
en el goce efectivo de tal derecho en funcion al nivel de desarrollo de un
pais, significa relativizar la universalidad de ese derecho humano y legalizar,
en cierto modo, la aplicacion de medidas discriminatorias que por si mismas
constituirian una violacion a los derechos humanos. (Alvarez Vita, 1994).

A su turno, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador), adoptado en 1988 y que entrd en
vigor en 1999, contiene en su articulo 10° prescripciones especificas sobre
el contenido del Derecho a la Salud y sobre las obligaciones que los Estados
deben cumplir para hacerlo efectivo, que son concondantes con los estandares
previamente establecidos en otros instrumentos internacionales como la
Constitucion de la OMS vy el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. Define a la salud como “el disfrute del mas alto nivel
de bienestar fisico, mental y social” (inciso 1°) y establece la obligacion
de los Estados Partes de “ reconocer la salud como un bien publico”
(inciso 2°). Dispone ademds que los Estados Partes adopten un conjunto
de medidas, incluyendo brindar atencion primaria de salud (inciso 2°a); “la
total inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas” (inciso
2°); vy, “la prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas,
profesionales y de otra indole” (inciso 2°d).

En sintesis, el derecho internacional ha codificado y elaborado un
concepto omnicomprehensivo sobre el derecho humano a la salud que
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ofrece un conjunto potencialmente poderoso de normas, herramientas y
estrategias a los actores sociales y politicos para prevenir y curar, asi como
para promover la equidad en el acceso a sevicios que posibiliten el disfrute
de ésta. Los derechos individuales de reclamar servicios de salud publica y
de salud accesibles y asequibles, incluidos agua, saneamiento, alimentos y
acceso a la vivienda, pueden producir resultados de salud con potencial de
proporcionar la base para avanzar en iniciativas mas amplias de equidad en
salud con implicaciones colectivas.

3. LA GOBERNANZA GLOBAL DE LOS RIESGOS DE
SALUD PUBLICA: EL CONSEJO DE SEGURIDAD DE
NACIONES UNIDAS

La emergencia de la amenaza de bioterrorismo ha coadyuvado a que
los temas de salud internacional empiecen a ser abordados también desde la
perspectiva de la seguridad colectiva. (Kelle, 2007). Las pandemias pueden
constituirse en un factor de riesgo para la seguridad internacional. (Hanrieder
vy Kreuder-Sonnen, 2014: 332; Negri, 2018: 269). El énfasis en la dimension
de seguridad se hizo atin mas pronunciado luego del brote de SARS en 2002
y 2003. (Kamradt-Scott, 2015: 85).

En términos generales, la introduccion de esta dimension en la lucha
contra las pandemias puede arrojar resultados positivos. Aporta los
poderes del Consejo de Seguridad de la ONU y apela a una amplia
gama de actores y recursos, que luego se pueden redireccionar hacia
la OMS y su mandato. (von Bogdandy y Villareal, 2020: 22-23).

Pero, de otro lado, este enfoque acarrea el riesgo de propiciar la
hegemonia de la racionalidad de seguridad por sobre la de salud publica en
un contexto de asimetria entre los Estados. (Jin y Karackattu, 2011).

El articulo 24.1° de la Carta de las Naciones Unidas establece que
los Estados Miembros de la organizacién le “confieren al Consejo de
Seguridad la responsabilidad primordial de mantener la paz y la seguridad
internacionales”; y el articulo 39° dispone que “El Consejo de Seguridad
determinara la existencia de toda amenaza a la paz, quebrantamiento de
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la paz o acto de agresion y hard recomendaciones o decidira que medidas
seran tomadas [...] para mantener o restablecer la paz y la seguridad
internacionales.” La conjuncion de ambas normas implica el reconocimiento
de amplia discresion funcional en favor del Consejo de Seguridad de la
ONU, atn mas cuando la propia Carta de las Naciones Unidas no define lo
que constituyen “amenaza a la paz”, “quebrantamiento de la paz” o “acto
de agresion”, y considerando que la determinacion de la ocurrencia de
alguna de tales situaciones implica la determinacion de hechos especificos
y su interpretacion a la luz de inevitables consideraciones politicas que no
admiten una evaluacion legal. (de Wet, 2004: 135).

En lo tocante a brotes epidémicos, el Consejo de Seguridad de la
ONU generalmente ha evidenciado respuestas inconsistentes. Calificé como
amenazas a la paz y a la seguridad internacionales a la crisis del HIV/SIDA
en Africa (Resolucion 1983 (2011)); al brote de ébola de 2014-16, en Africa
Occidental (Resolucion 2177 (2014)); y tangencialmente a través de dos
resoluciones al brote de ébola en la Reptblica Democratica del Congo,
en 2018-2020 (Resolucion 2439 (2018) y Resolucion 2463 (2019)), que
incluyen medidas al amparo del Capitulo VII de la Carta de la ONU, pero
enfocadas en el prolongado conflicto armado interno que asola a ese pais y
mencionando muy superficialmente el brote epidémico del ébola).

Sin embargo, otras emergencias de salud publica de importancia
internacional, como la pandemia de influenza HINI o el brote de ZIKA
en las Américas no recibieron similar atencion por parte del Consejo de
Seguridad de la ONU.

A falta de un marco normativo mas especifico sobre los criterios bajo
los cuales una crisis de salud publica se constituye en amenaza para la paz
y la seguridad internacionales, esa determinacion esta librada al contexto de
cada situacion y a las dinamicas politicas dentro del Consejo de Seguridad
de la ONU (von Bogdandy y Villareal, 2020: 23), y particularmente por las
dinamicas de competencia entre las grandes potencias que integran el grupo
de los cinco Estados Miembros Permanentes (G5) que gozan de lo que
comunmente se conoce como derecho de veto.

Resulta, no obstante, moralmente condenable y un grave atentado
contra la gobernanza global que esa competencia haya llevado una vez
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mas a la inoperancia a este fundamental 6rgano multilateral, ahora cuando
afrontamos una circunstancia de las mas graves implicancias para la
sostenibilidad de la humanidad, como lo es la pandemia del Covid-19.
El Consejo de Seguridad de la ONU no ha sido capaz, hasta la fecha, de
concordar entre sus miembros, y particularmente entre los del G5, el texto de
una resolucion sobre la pandemia del Covid-19. La razén: Estados Unidos
insiste en que se denomine al virus mencionando expresamente su origen
en China, y este pais se opone, mientras Rusia pretende introducir dentro
de esta discusion cuestiones sobre contraterrorismo, y existen diferencias
también en lo tocante a la aplicacion de sanciones. (Rees, 2020).

Inexcusablemente, la primera reunion del Consejo de Seguridad de
la ONU exclusivamente dedicada al tema de la pandemia del Covid-19
recién se realizo el 9 de abril de 2020, a instancias de Alemania, y no adopto
entonces resolucion alguna. El 22 de abril de 2020 iniciaron discusiones en
torno a un proyecto de resolucion presentado conjuntamente por Francia y
Ttnez instando a “una mejor coordinacion” y a una cesacion de hostilidades
en todos los conflictos armados en atencion a la pandemia, pero no prosperd
su aprobacion por falta de consenso. (Agence France-Presse, 2020). Similar
suerte tuvo el proyecto de resolucion presentada, el 12 de mayo de 2020, por
Estonia y Alemania, Miembros No-Permanentes del Consejo de Seguridad
de la ONU, que estuvo basado en el previamente promovido por Francia y
Tunez. (France24, 2020).

El vacio normativo y de liderazgos posibilita que la racionalidad
de seguridad internacional procure adquirir hegemonia como paradigma
conceptual en la actual crisis sanitaria global, como se evidencia en el
reiterado uso de lenguaje de guerra por parte de gobernantes en muy diversos
paises para enmarcar sus decisiones de politica publica frente a la pandemia
del Covid-19.

En una circunstancia como la actual, en que su liderazgo y acciones
son de urgente necesidad para toda la comunidad internacional, la actual
inoperancia del Consejo de Seguridad de la ONU ratifica una vez mas el
fracaso en su disefio institucional, y particularmente la disfuncionalidad del
derecho de veto concedido a los Estados integrantes del G5 por el articulo
27° de la Carta de las Naciones Unidas.
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Ante esta situacion, la Asamblea General de las Naciones Unidas
esta llamada a suplir el vacio de liderazgo creado por el Consejo de
Seguridad. Existe al respecto el antecedente de la Resolucion N° 377(V),
denominada Union Pro Paz, adoptada el 3 de noviembre de 1950, en el
contexto del escalamiento de hostilidades en Corea, cuando la entonces
Unidén Soviética ejercid su derecho de veto para tratar de impedir que el
Consejo de Seguridad adoptase decisiones sobre la materia. En virtud esta
Resolucion, la Asamblea General puede irrogarse la facultad de adoptar
medidas en caso de amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de
agresion, cuando el Consejo de Seguridad no haya actuado debido al voto
negativo de un miembro permanente. En tal supuesto, y de conformidad
con la Resolucion N° 377(V), la Asamblea General de las Naciones Unidas
puede examinar inmediatamente el asunto con miras a recomendar a sus
Miembros la adopcion de medidas colectivas para mantener o restablecer la
paz y la seguridad internacionales. (ONU, 2020).

La Asamblea General de las Naciones Unidas parece ya haber
avanzado en tal rumbo con la aprobacion de la Resolucion N° A/74/L.52,
el 27 de marzo de 2020, titulada Solidaridad global para luchar contra la
enfermedad del coronavirus 2019 (COVID-19), en la que se reafirma el
compromiso en favor de la cooperacion internacional y el multilateralismo
en apoyo al rol central del Sistema de las Naciones Unidas en la respuesta
global a esta pandemia. Empero, esta Resolucion de la Asamblea General
no tipifica a la pandemia del Covid-19 como una amenaza a la paz y la
seguridad internacionales. (Rees, 2020).

4. LA GOBERNANZA GLOBAL DE LOS RIESGOS DE
SALUD PUBLICA: LA ORGANIZACION MUNDIAL DE
LA SALUD

Las respuestas eficaces ante las amenazas a la salud publica global
requieren de robustos sistemas de gobernanza, tanto a nivel nacional
como internacional. Sin embargo, el concepto de gobernanza sigue siendo
poco comprendido pese a su visibilidad en al actual escenario de crisis de
salud global en el que se han alzado voces criticas sobre la actuacion de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS).
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Existen diversas definiciones sobre salud publica global. La salud
publica comporta dos dimensiones esenciales: condiciones de salud (p.ej.,
enfermedades y factores de riesgo) y el modo en que una sociedad responde
a esas condiciones. (Frenk y Moon, 2013: 936).

El fin de la Guerra Fria facilit6 la aceleracion e intensificacion del
proceso de globalizacion, generando nuevos y mayores riesgos a la salud
publica mundial, incluso en los paises desarrollados, a la vez que elimind los
factores de competencia politica que restringian el contenido de la agenda
internacional de gobernanza de la salud. (Mclnnes et al., 2014).

En consonancia con las tendencias generales de la era de la
globalizacion, nuevos actores, como las ONGs y las empresas, entre otros,
han emergido en el 4mbito de la gobernanza de la salud ptblica global. “Ya
no mas eran los Estados los inicos actores relevantes, y ya no mas era el foro
interestatal o multilateral de la Asamblea Mundial de la Salud -el érgano de
gobierno de la OMS- la incuestionable institucion lider sobre salud global”.
(Mclnnes et al., 2014: 10).

El temor ante los riesgos de pandemias ha sido un catalizador
extraordinariamente eficaz para promover iniciativas de cooperacion y
coordinacion multilateral. Ya en 1851, un grupo de representantes de Estados
principalmente europeos se reunieron en Paris en la primera conferencia
sanitaria internacional para concertar un marco normativo para armonizar las
respuestas nacionales ante la diseminacion epidémica del colera a través de
las fronteras. El proyecto de tratado internacional redactado para la ocasion
cubria los riesgos de epidemias de colera, plagas y fiebre amarilla. Dado que
la respuesta mas usual de los gobiernos ante los brotes eran las cuarentenas
de los viajeros y barcos a su arribo, cada Estado actuando a su manera,
el enfoque de esa reunion no fue el de la salud publica sino el de como
estandarizar las medidas de cuarentena para que no afectasen el transporte
maritimo en los puertos de arribo. Diversos de los Estados participantes
rehusaron ceder sus poderes de control sanitario, por lo cual esta iniciativa
de concertacion diplomatica fracasé (Goodman, 1971).

Acaso el principal consenso alcanzado en la conferencia de 1851 fue
que la propagacion de enfermedades contagiosas a través de Europa no podia
ser contenida Uinicamente en base a a medidas gubernamentales nacionales,
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pues la diseminacién a través del comercio y los viajes internacionales
requerian de la cooperacion intergubernamental. (Fidler, 2005: 332-333).

A través de las esporadicas negociaciones diplomaticas que se
sucedieron sobre la materia en el siglo XIX, el enfoque principal fue el de
minimizar los efectos disruptivos de los brotes epidémicos sobre el comercio
y los viajes internacionales. La Convencion Sanitaria Internacional, de 1893,
asi lo reflejo en su preambulo: “[Los Estados Partes decididos a establecer
medidas comunes para proteger la salud publica durante las epidemias de
coOlera sin obstruir innecesariamente las transacciones comerciales y el
trafico de pasajeros” (Convencion Sanitaria Internacional , 1893).

En 1902 se establecido la Oficina Sanitaria Panamericana, ahora
Organizacion Panamericana de la Salud (OPS), de caracter regional, y
en 1907 la Office Internationale d’ Hygieéne Publique, de cobertura mas
ampliamente multilateral.

Como parte de la estructura de gobernanza internacional que emergio
luego de la Segunda Guerra Mundial, se adopté en 1946 la Constitucion
de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), organismo que quedd
formalmente establecido el 7 de abril de 1948 al alcanzarse el nimero de
ratificaciones requerido para la entrada en vigor del tratado constitucional.
La OMS es la sucesora de la Office Internationale d’ Hygiéne Publique, e
integr6 en su seno a la Organizacion Panamericana de la Salud como ente
regional.

Segun el articulo 2° de la Constitucion de la OMS, la primera
funcion de esta organizacion es la de “actuar como autoridad directiva y
coordinadora en asuntos de sanidad internacional” (inciso @), y tiene mandato
directo para la gestion de pandemias (incisos /'y g). En comparacién a otros
organismos internacionales, la OMS cuenta con poderes constitucionales
muy sustanciales y “sin precedentes”. (Gostin, Sridhar y Houghendobler,
2015: 854).

Segun los articulos 21° y 22° de su Constitucion, la Asamblea
Mundial de la Salud tiene la facultad de expedir reglamentos vinculantes
para todos los Estados Miembros sin requerir de la ratificacion nacional,
lo cual es inusual en los ambitos del Derecho de los Tratados y de las
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competencias de organismos internacionales. El articulo 23° otorga a la
Asamblea Mundial de la Salud la autoridad “para hacer recomendaciones
a los Miembros”, mientras que el articulo 62° requiere que los Estados
informen anualmente sobre las medidas tomadas para cumplir con las
recomendaciones. Sin embargo, rara vez invoca explicitamente el articulo
23°y la OMS no supervisa con rigor el cumplimiento de la exigibilidad de
los informes previstos en el articulo 62°.

Se critica a la OMS por su timidez legislativa, pues prioriza el
ejercicio de poder blando, principalmente a través de acciones informales
ajenas a sus facultades constitucionales. Aunque no son vinculantes, las
normas blandas (soft law) son influyentes, particularmente a nivel nacional,
pues sirven como referencia en los procesos legislativos internos. (Gostin,
Sridhar y Houghendobler, 2015: 855).

Los dos instrumentos normativos mas importantes adoptados por
la OMS al amparo de sus facultades consagradas en el articulo 21° de su
constitucion son el Reglamento Sanitario Internacional (RSI), cuya segunda
edicion, actualmente vigente, fue aprobado en 2005; y el Reglamento de
Nomenclaturas, de 1967.

La epidemia del SARS, en 2002-2003, puso en evidencia la necesidad
de actualizar el RSI para que provea un marco normativo adecuado a los
desafios del siglo XXI. (Sacher y Keefe, 2008; Davies, Kamradt-Scott y
Rushton 2015).

La 58° Asamblea Mundial de la Salud, en 2005, aprobo la segunda
edicion del RSI, que debia marcar el inicio de una era en la que la soberania
estatal cedia paso a un comprehensivo y detallado régimen legal internacional
de vigilancia y respuesta epidemiologica en base a las mejores practicas
acrisoladas a través de muchas décadas de accion sanitaria sobre el terreno,
opiniones de expertos y hasta negociaciones diplomaticas. Sin embargo, la
inercia soberanista finalmente predomino:

Esanocion de estatalidad informé larevision y redaccion de 2005 del
RSI, cuyo articulo 4.3 establece que las naciones tienen ‘el derecho
soberano de legislar e implementar legislacion en cumplimiento de
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sus politicas de salud’. Es ese derecho el que ejercen los gobiernos
en la pandemia de COVID-19. (OMS, 2020c: 379).

Lo que subyace a algunas de las obligaciones del RSI es, en términos
generales, un equilibrio entre los intereses de soberania nacional y los de
la comunidad internacional. En un entorno ideal, ambos estan alineados,
pero la realidad anarquica del entorno internacional no sigue esa ruta, como
lo evidencian las variadas y descoordinadas respuestas estatales frnete a la
pandemia del Covid-19.

Desde su entrada en vigor, en 2007, el RSI se ha convertido en el
instrumento normativo central para abordar brotes de enfermedades de
implicancias internacionales. (von Bogdandy y Villareal, 2020). Sus finalidad
y alcance son “prevenir la propagacion internacional de enfermedades,
proteger contra esa propagacion, controlarla y darle una respuesta de salud
publica proporcionada y restringida a los riesgos para la salud publica y
evitando al mismo tiempo las interferencias innecesarias con el trafico y el
comercio internacionales”.

Lagestiondelainformaciony el conocimiento constituye el ingrediente
fundamental en el enfoque del RSI sobre vigilancia epidemiolédgica. El
Titulo II del RSI esta abocado a “Informacion y respuesta de salud publica”.
Dado que la OMS carece de capacidades de supervision sobre el terreno a
todo lo ancho del mundo, depende para ello de los Estados nacionales.

El articulo 12.1° del RSI dispone que el Director General de la OMS
“determinara [...] si el evento constituye una emergencia de salud publica
de importancia internacional” en base a la informacion que reciba “y en
particular la que reciba del Estado Parte en cuyo territorio se esté produciendo
un evento”. Segun el articulo 1°, un “evento” es “la manifestacion de una
enfermedad o un suceso potencialmente patdégeno”; y una “emergencia de
salud publica de importancia internacional” es “un evento extraordinario
[que] constituye un riesgo para la salud ptblica de otros Estados a causa de
la propagacion internacional de una enfermedad, y [que] podria exigir una
respuesta internacional coordinada”.

La determinacion sobre la existencia o no de una emergencia de salud
publica de importancia internacional (ESPII) debe basarse en informacion
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epidemiolégica, que los Estados afectados son los mas indicados -pero no
fuentes exclusivas- para proporcionarla. De acuerdo a los articulos 6° y 7°
del RSI, el Estado Parte que tenga pruebas de la ocurrencia dentro de su
jurisdiccion de “un evento imprevisto o inusual [...] que podria constituir
una emergencia de salud publica de importancia internacional” debe
notificarla a la OMS “por el medio de comunicacion mas eficiente de que
disponga [...] antes de que transcurran 24 horas desde que se haya evaluado
la informacion concerniente [...]”. Notese el caracter imperativo y directo
de estas disposiciones, de plena exigibilidad.

Esta obligacion de notificacion prevista en los articulos 6° y 7° del
RSI constituyen el basamento juridico fundamental para evaluar la eventual
existencia de responsabilidad internacional por parte de China respecto al
desencadenamiento de la pandemia del Covid-19. A la vez, como elemento
de contexto cabe mencionar que, durante 2019, la OMS investig6 440 eventos
de salud, siendo el mayor numero de ellos relacionados con enfermedades
contagiosas. (Villareal, 2020).

El referido deber de notificacion se complementa con la obligacion,
prevista en el parrafo 2 del articulo 6° del RSI, de “[seguir] comunicando a
la OMS informacion oportuna, exacta y suficientemente detallada sobre la
salud publica de que disponga relativa al evento notificado, con inclusion,
en lo posible, de definiciones de los casos, resultados de laboratorio, origen
y tipo del riesgo, niimero de casos y defunciones, condiciones que influyen
en la propagacion de la enfermedad y las medidas sanitarias aplicadas [...]".
Nuevamente, se trata de una norma imperativa, directa y detallada.

Sin la cooperacion de los Estados y de otros actores en la recopilacion
e informe de datos, el sistema de vigilancia epidemiologica sobre el que el
RSI se basa “simplemente no funciona”. (Villareal, 2020). Aunque de un
lado es de interés de toda la comunidad internacional cooperar en la gestion
de la informacion y el conocimiento, compartiéndolos, existen diversos
factores que desincentivan tal conducta por parte de los Estados. Algunos
gobernantes asumen que su propio prestigio personal y el de sus Estados
se dafia con el reconocimiento que afrontan un brote epidémico; ademas,
puede llevar a que otros Estados adopten medidas restrictivas respecto a
intereses del Estado declarante, tales como prohibiciones de viaje a y desde
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éste, las cuarentenas de los viajeros o las restricciones al comercio de alli
provenientes.

Las evidencias historicas muestran que algunos Estados son reticentes
a cumplir con sus deberes de informar a la OMS sobre la existencia de brotes
epidémicos dentro de sus respectivas jurisdicciones. Precisamente fue la
falta de transparencia de China frente a la epidemia del SARS, en 2002-
2003, lo que impuls6 al resto de la comunidad internacional a exigir una
revision del RSI, cuya actual edicion fue luego aprobada en 2005.

Otro instrumento normativo de que dispone la OMS, de gran
utilidad cientifica pero carente en general de exigibilidad juridica, son las
recomendaciones. A ellas se aboca el Titulo III del RSI. Segun el articulo 15°
del RSI, la OMS emite recomendaciones temporales después de declarar un
ESPII. Pueden consistir, entre otras cosas, en no imponer medidas de viaje y
comercio que sean mas restrictivas de lo necesario, e indiquen cudles serian
aconsejables. El articulo 18° enumera diversos tipos de recomendaciones
que la OMS puede emitir, desde las menos intrusivas hasta las que
comportan significativas afectaciones de derechos humanos, quedando la
legitimidad de estas tltimas sujeta a escrutinio segun criterios tales como la
proporcionalidad, la razonabilidad y la temporalidad. La redaccion de este
articulo (“la OMS podra aconsejar lo siguiente”) tiene caracter referencial,
de modo que esta organizacion tiene discrecionalidad para recomendar otras
medidas distintas a las alli enumeradas.

El Titulo V del RSI se refiere a “Medidas de salud publica” y
establece disposiciones relativamente detalladas sobre medios de transporte,
sus operadores, viajeros, mercancias y contenedores. La racionalidad de
sus disposiciones es la de minimizar las restricciones a efectos de evitar
interferencias gravosas o innecesarias. Bajo esa concepcion delimita las
facultades de las autoridades sanitarias nacionales. Los Estados ciertamente
mantienen facultades para imponer restricciones, incluyendo la denegacion
de ingreso de pasajeros. El articulo 31.1° faculta a los Estados a exigir
“un exdmen médico, la vacunaciéon u otras medidas profilacticas” como
condicion para admitir a un pasajero al territorio nacional.

A su vez, el articulo 32° prescribe: “Cuando los Estados Partes
apliquen medidas sanitarias de conformidad con el presente Reglamento,
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trataran a los viajeros respetando su dignidad, sus derechos humanos y sus
libertades fundamentales, y reduciran al minimo las molestias o inquietudes
asociadas con tales medidas [...]".

El articulo 43° del RSI permite a los Estados adoptar medidas
sanitarias adicionales a las contenidas en este reglamento, sujeto a justificar su
razonabilidad para evitar que sean “mads restrictivas del trafico internacional
ni mas invasivas ni intrusivas para las personas que otras opciones”. Tal
analisis de razonabilidad debe encontrar sustento en principios cientificos,
pruebas cientificas, y orientaciones o recomendaciones de la OMS (RSI, art.
43.2).

El articulo 56° del RSI establece como mecanismo para la resolucion
de controversias relativas a la aplicacion de este reglamento el sometimiento a
arbitraje bajo las normas del Reglamento Facultativo de la Corte Permanente
de Arbitraje para el Arbitraje de Controversias entre Dos Estados, de 1992,
siempre que los Estados concernidos lo hayan suscrito. Pero nunca en la
historia del RSI se ha recurrido a este mecanismo componedor.

El incumplimiento de las obligaciones del RSI no conlleva sanciones.
Y dada la naturaleza no vinculante de las recomendaciones de la OMS, no
hay consecuencias legales directas por su desacato. Si bien, en teoria, la
solucion de controversias esta disponible en virtud del Articulo 56° del RSI
para establecer la responsabilidad internacional, estas disposiciones nunca
se han invocado. Ademas, es dudoso que tal procedimiento tendria algiin
resultado significativo en un contexto como el de los brotes de enfermedades
contagiosas. Por lo tanto, el funcionamiento adecuado del RSI requiere
recurrir a una perspectiva juridica alternativa.

En el actual contexto de la pandemia del Covid-19, diversas voces
han criticado la ineficacia del RSI, y es previsible que pronto se inicie un
proceso de revision de sus normas. No obstante, debe tenerse en cuenta que
el RSI expresa las mejores practicas, adquiridas a través de décadas y acaso
siglos, asi como el actual consenso internacional sobre como enfrentar las
pandemias. Es, pues, el referente normativo para evaluar el desenvolvimiento
de los Estados en tales crisis sanitarias. (von Bogdandy y Villareal, 2020).
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El que en ultima instancia la eficacia del sistema de vigilancia
epidemiologica global dependa de la voluntad de los Estados de cooperar y
de cumplir con obligaciones legales que no acarrean sanciones, sin contar con
instrumentos de coercion, hace evidente que los mecanismos de gobernanza
de la salud publica mundial son disfuncionales. En el actual contexto de la
pandemia del Covid-19, la falta de transparencia de algunos Estados y la
tozudez de ciertos gobernantes para adoptar medidas de contencion basadas
en las evidencias cientificas, comportan un gravisimo riesgo para todo el
resto de la comunidad internacional, que se viene traduciendo en decenas
de miles de vidas perdidas, de personas cuya salud se ha visto dafiada, en
cuantiosisimas pérdidas econdmicas y en la restriccion del ejercicio de
diversos derechos humanos. Ese es el precio que pagamos ante el altar de la
desmedida soberania estatal. El bienestar de la humanidad no puede quedar
librado a la buena fe de los Estados o a su ausencia.

Como se destacod en las reuniones mas recientes del Comité de
Emergencia del RSI, la toma de decisiones precisas solo puede
tener lugar si hay informacién confiable disponible. La alta
complejidad involucrada en la identificacién de las caracteristicas
epidemioldgicas del virus obstaculiza por si misma las
posibilidades de realizar evaluaciones de riesgo precisas. Esto hace
que sea ain mas importante para la OMS y sus Estados miembros
comprometerse mutuamente con confianza. (Villareal, 2020).

(Cual es la naturaleza juridica del RSI? Esta no es una digresion de
valor meramente académico, particularmente si recordamos que el RSI es
el instrumento normativo central para abordar brotes de pandemias como el
del Covid-19, y que tiene caracter vinculante. Si bien, como lo ha anotado
Gian Luca Burci, ex consejero legal de la OMS, este instrumento se origind
a partir de los tratados sobre temas sanitarios adoptados en respuesta a los
brotes epidémicos del siglo XIX, en si mismo no constituye un tratado.
Tampoco puede argumentarse que sus normas hayan devenido en costumbre
internacional, o que hayan adquirido la categoria de jus cogens. Gian Luca
Burci sostiene que la naturaleza juridica del RSI se asemeja a una resolucion
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. (OMS, 2020a: 378).
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En efecto, el RSI deriva su exigibilidad juridica de la facultad
legislativa consagrada en los articulos 21° y 22° de la Constitucion de la
OMS; y las decisiones del Consejo de Seguridad derivan su exigibilidad
juridica de las facultades que le han sido conferidas en virtud de los articulos
24°,25° 39°y 41°, inter alia, de la Carta de las Naciones Unidas.

5. IMPLICANCIAS DE LA PANDEMIA DEL COVID-19
DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

La pandemia del Covid-19 afecta directamente o pone en riesgo
el derecho humano a la salud de cada persona. Y las politicas publicas
adoptadas por los gobiernos para su contencién y la mitigacion de sus
consecuencias, que ha desestabilizado a la economia mundial llevandola a
una grave recesion, tienen diversos y masivos efectos sobre el ejercicio de
variados derechos humanos. Ademas, la afectacion del bienestar y derechos
sobre las personas se da en un contexto en el que la desigualdades se hacen
mas pronunciadas, y los dafios tienden a ser mayores sobre precisamente las
personas mas vulnerables y marginadas. (Mufioz-Pogossian, 2020).

Segun la OEA (2020), los principios basicos de un enfoque de
derechos humanos ante la pandemia del Covid-19, son: no-discriminacion,
disponibilidad de recursos, accesibilidad y aceptabilidad (consentimiento
libre e informado, consideraciones éticas y de diversidad).

Aunque algunos regimenes autoritarios o totalitarios vienen
aprovechando como pretexto la pandemia del Covid-19 para recortar atin
mas los derechos de sus ciudadanos, incluso trasgrediendo derechos que son
inderogables a la luz de los tratados internacionales de los que son partes
obligadas, esos son casos relativamente excepcionales. En lamayoria de otros
casos, regimenes democraticos han impuesto diverso tipo de restricciones
como las cuarentenas, y varios han declarado formalmente estado de
emergencia, en cuyo marco se ha restringido el ejercicio de ciertos derechos
que son pasibles de suspension a la luz de los tratados internacionales de los
que son partes obligadas.
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Tres de los tratados de derechos humanos mas importantes, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), el Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH) y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), contienen clausulas de excepcion con estandares
especificos sobre derechos humanos en estados de emergencia, p. ¢j. el
articulo 4° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos permite
a los Estados tomar medidas que suspenden algunas de sus obligaciones
bajo el Pacto “en situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida
de la nacidn [...] en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la
situacion [...]". Pero ciertos derechos se han considerado tan importantes
que no son pasibles de suspension. En los tres tratados existen cuatro
derechos comunes que no son pasibles de suspension. Estos son: el derecho
a la vida, el derecho a no ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes, el derecho a no ser sometido a esclavitud o
servidumbre, y el derecho a estar libre de la aplicacion retroactiva de las
leyes penales. En contraste, la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (CADHP) no prevée la suspension de derechos durante emergencias
publicas. Esta ausencia ha sido interpretada por la Comision Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, 6rgano supervisor de ese tratado, en
el caso Commission Nationale des Droits de |'Homme et des Libertés v.
Chad, N° 74/92 (octubre 1995), en el sentido que las suspensiones no estan
permitidas bajo la CADHP. (ACNUDH e IBA, 2013).

Pero ninguno de los tres tratados que permiten suspension de derechos
definen cuales situaciones califican como “excepcionales” o “peligro publico
u otra emergencia”, ni proveen una lista exhaustiva de ellas, y que por
tanto activan esa facultad extraordinaria de los Estados. En todo caso esas
suspensiones de derechos, segun las normas habilitantes y la jurisprudencia,
deben cumplir con estos requisitos minimos: ser proporcionales respecto a la
crisis; no ser ni aplicarse discriminatoriamente; ser compatibles con las otras
obligaciones internacionales del Estado; y, prolongarse lo estrictamente
necesario (PIDCP, articulo 4.1°; CADH, articulo 27.1°; CEDH, articulo
15.1°).

Cuando un Gobierno declara estado de emergencia y suspende la
vigencia de derechos humanos pasibles de tal restriccion, debe notificar al
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menos dos veces al resto de los Estados Partes (PIDCP, articulo 4.3°; CADH,
articulo 27.3% CEDH, articulo 15.3°). La notificacion inicial debe especificar
la razon por la cual se suspende la vigencia de derechos y las razones causales.
La CADH (articulo 27.3°) requiere que en la notificacion inicial también se
precise “la fecha en que haya dado por terminada tal suspension”. E1 PIDCPy
la CEDH no requieren notificar la fecha en la que se prevée dar por terminada
la suspension de la vigencia de derechos, pero si cuando desaparezcan las
circunstancias que la motivaron y cuando se haya reestablecido su plena
vigencia. Pero ninguno de estos tratados especifica cudl es el plazo para
realizar esa notificacion inicial. Egipto decretdo estado de emergencia en
2017 y nunca notifico al resto de Estados Partes del PIDCP; Turquia decretd
estado de emergencia en 2016, luego de un fallido golpe de Estado, y emitio
su notificacion después de varias semanas. Peor atn, no existen sanciones
explicitas por negarse a reportar la declaratoria de estado de emergencia, ni
limite temporal luego de superada la situacion de emergencia para restablecer
los derechos humanos suspendidos (Emmons, 2020).

En resumen, el derecho internacional de los derechos humanos tiene
muy poco que decir sobre la definicion de situaciones de crisis, y
solo [impone] restricciones limitadas sobre los medios [aplicables].
En la actualidad, esto significa que los gobiernos nacionales pueden
decidir unilateralmente si COVID-19 constituye una amenaza para
la nacién que requiere un gobierno de emergencia y, una vez que
lo hayan hecho, el derecho internacional de los derechos humanos
permite limitar cualquier derecho, excepto los que se consideran no
pasibles de suspension. (Emmons, 2020: 3).

A su turno, los gobiernos que no han declarado estado de emergencia
para enfrentar la pandemia del Covid-19 pueden no obstante limitar derechos
dentro del marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
El PIDCP, la CADH, la CEDH y la Carta Africana sobre los Derechos
Humanos y de los Pueblos (CADHP) permiten las siguientes restricciones
para proteger la salud publica:

1. la libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias
(PIDCP, articulo 18.3° CADH, articulo 12.3°; CEDH, articulo
9.2°)
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2. el respeto por la vida personal y familiar (CEDH, articulo 8.2°)

3. libertad de movimiento (PIDCP, articulo 12.3°; CADH, articulo
22.3° CEDH, Protocolo 4, articulo 2.3°; CADHP, articulo 12.2°)

4, libertad de reunion (PIDCP, articulo 21° CADH, articulo 15°;
CEDH, articulo 11.2°; CADHP, articulo 11°)

5. libertad de asociacion (PIDCP, articulo 22.2° CADH, articulo
16.25° CEDH, articulo 11.2°)

6. libertad de expresion (PIDCP, articulo 19.3b°; CADH, articulo
13.2b°% CEDH, articulo 10.2°).

A diferencia de las suspensiones permitidas en el marco de estados
de emergencia por los tratados internacionales sobre derechos humanos, la
limitacion a estos derechos no tiene restricciones explicitas en cuanto a su
duracion. Por ejemplo, el Pert durante el periodo 1980 a 1992, mantuvo
el estado de emergencia y la suspension de derechos por largos periodos,
notificando periddicamente a la comunidad internacional.

Aun mas, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos enuncia
obligaciones especificas de los Estados para proteger la salud publica. El
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, que
complementa la PIDCP, establece como una de las obligaciones de los Estados
Partes “la prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas™ (articulo
12.2¢°), y la CADHP dispone que los Estados Partes “tomaran las medidas
necesarias para proteger la salud de su pueblo y asegurarse de que reciban
asistencia médica cuando estan enfermos” (articulo 16.2°).

“Esta tension [entre el deber de proteccion del derecho a la salud y el
de los demés derechos humanos] presenta un problema tinico: en un esfuerzo
por proteger la salud, los gobiernos podrian teoéricamente suspender de forma
permanente algunos derechos humanos internacionalmente reconocidos”.
(Emmons, 2020: 3).

A efectos de evitar el uso abusivo e injustificado de las suspensiones
permitidas por los tratados internacionales de derechos humanos,atiin sin
mediar declaracion de estado de emergencia, es indispensable supervisar
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que las politicas y acciones que los gobiernos adopten con ocasion de
enfrentar la pandemia del Covid-19 cumplan con los requisitos de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad, y que los derechos cuya vigencia se
ha suspendido sean plenamente reestablecidos cuando la situacion de
emergencia haya sido controlada. (Emmons, 2020).

Dado que los mecanismos de denuncias por violaciones a derechos
humanos establecidos en el Protocolo Facultativo de PIDCP, en la CADH y
en la CEDH, tienen como requisito de admisibilidad el previo agotamiento
de los recursos internos, en los hechos no representan recursos eficaces para
contrarrestar violaciones a los respectivos tratados por Estados Partes. Los
unicos instrumentos que podrian tener alguna eficacia ante tales situaciones
son los mecanismos de monitoreo: el Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas; la Comision Interamericana de Derechos Humanos; vy,
en el caso de Europa, el Secretario General y el Comisionado de Derechos
Humanos del Consejo de Europa. (Emmons, 2020).

6. POSIBILIDADES DE PLANTEAR UNA DEMANDA

CONTENCIOSA CONTRA CHINA POR
INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES PREVISTAS
EN EL RSI

El origen, el desenvolvimiento y las consecuencias de la pandemia
del Covid-19 no son ajenos a las dinamicas politicas del momento, en
particular a la creciente confrontacion estratégica entre China y los
Estados Unidos. La pandemia del Covid-19, cuyos primeros brotes fueron
detectados dentro de China, ha intensificado tal enfrentamiento. Factores
ideolodgicos, impulsos nacionalistas y convicciones democraticas respecto
a un pais sindicado de gobernarse autoritariamente, agregan combustible
a ese fuego. Desde diversos ambitos se imputa a China ser la causante de
la pandemia y de haber contribuido a su propagacion debido a su alegada
lentitud y poca transparencia para reportar los brotes ante la OMS dentro del
plazo perentorio y en el modo exhaustivo que establecen los articulos 6° y
7° del RSI.
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La posicion oficial de China es que cumplié con sus obligaciones
internacionales previstas en el RSI, pues inform¢é a la OMS de una neumonia
de causa desconocida el 31 de diciembre de 2019; y comparti6 la secuencia
genética del virus el 12 de enero de 2020, mucho antes de que la OMS
declarara un ESPII el 30 de enero de 2020. Ademas, China publicé el 28
de febrero 2020 el informe de la mision conjunta OMS-China en el que se
expone detalladamente las acciones adoptadas por las autoridades sanitarias
de este pais para conjurar el brote epidémico, asi como sus experiencias
sobre el diagnostico y el tratamiento de COVID-19. (Shuai, 2020).

A su turno, la politica frente a China del Presidente Donald Trump
“es tan erratica que es mas probable que alarme a los aliados de los Estados
Unidos a que los unifique”. (Financial Times, 2020). Sostiene ¢l que ha visto
evidencias de que el coronavirus se origind en el laboratorio del Instituto
de Virologia de Wuhan, una entidad del Gobierno de China, contradiciendo
no obstante a las agencias de seguridad estadounidenses que ya habian
determinado que Covid-19 “no era artificial ni genéticamente modificado”.
(BBC, 2020b). Y el Secretario de Estado norteamericano, Michael Pompeo,
alega que China se niega a compartir detalles sobre el inicio del brote
pandémico, sobre el “paciente cero” (la primera victima del virus SRAS-
CoV-2), y muestras del virus (Gretler y Kresge, 2020).

No puede perderse de vista que el primer caso de Covid-19 reportado
a nivel mundial se registro el 17 de noviembre 2019, en Wuhan, China.
(Zimmer y Minder, 2020). Es decir, China tardo 43 dias en reportar a la
OMS la presencia del brote epidémico dentro de su jurisdiccion. Ademas,
China espero hasta el 14 de febrero de 2020 para revelar que descubrié que
alrededor de 1700 trabajadores de la salud fueron diagnosticados positivos
por el contagio de COVID-19. (Sakar, 2020; Kraska, 2020).

Es razonable asumir que, por tratarse de un fendémeno ignoto,
incierto y geograficamente focalizado, inicialmente el evento no fuera
comunicado a las altas autoridades gubernamentales de China, y que por
tanto éstas tampoco lo reportaron a la OMS. Pero ;jhubo durante esos 43
dias un segundo periodo en el que la informacion fue ocultada a la OMS y
al resto de la comunidad internacional, o no fue reportada exhaustivamente,
cuando ya se habia establecido que el brote epidémico potencialmente podia
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configurar un ESPII? Esta es una cuestion que requiere de una investigacion
internacional imparcial y ajena a moviles politicos de cualquier naturaleza.

En tanto no se produzca esa investigacion y sus resultados
sean difundidos, resultaria imprudente formular juicios definitivos,
particularmente tratandose de una materia de tanta gravedad. Pero tampoco
puede soslayarse que China ha respondido con coercidén econdmica contra
Australia, luego que este pais solicitara precisamente la realizacion de una
investigacion internacional sobre los origenes de la pandemia del Covid-19.

El 12 demayo, Chinadejé de aceptar carne de cuatro grandes camales
australianos, citando problemas de sanidad. Cinco dias después,
China impuso aranceles de mas del 80% sobre las importaciones de
cebada australiana como parte de una investigacién antidumping.
[...] Los funcionarios chinos han elaborado una lista de posibles
objetivos futuros para represalias, incluidos los mariscos, la avena
y la fruta australianos. (CNN, 2020).

Tampoco puede olvidarse el valeroso y tragico caso de Li Wenliang,
un joven oftalmélogo de Wuhan, la ciudad donde se detectaron los
primeros casos de contagio del virus SRAS-CoV-2, quien, segun fuentes
occiodentales, ya el 30 de diciembre de 2019 habia informado a sus amigos
a través de un plataforma privada de chat, que en el departamento de
emergencias del hospital central de esa ciudad, en donde él trabajaba, se
mantenia en cuarentena a un grupo de pacientes que mostraban sintomas
similares a los del SARS. Li advirti6 cautela a sus amigos, todos ellos
médicos. Sus mensajes fueron interceptados por la policia china de internet.
Tres dias después, Li fue amonestado por sus jefes y acusado por la policia
de “realizar comentarios falsos”, a la vez que fue coaccionado a firmar una
declaracion de arrepentimiento por perturbar “el orden social”. Forzado a
retornar a su centro de labores, Li se contagié inmediatamente con el virus
SRAS-CoV-2, y muri6 semanas después. (BBC, 2020).

Resulta igualmente revelador de la poca vocacion de cooperacion de
China para investigar los origenes del virus SARS-CoV-2. Recién el 29 de
junio, luego de arduas negociaciones con ese pais, la OMS, por intermedio
de su Director General, Tedros Adhanom Ghebreyesus, ha podido anunciar
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el envio de una segunda mision de expertos a China, esta vez con el propdsito
de realizar tal investigacion. (Chakradhar, 2020).

A su turno, Taiwan, que no ha sido admitido como Estado Miembro
de la OMS debido a la oposicion de China, ya en diciembre de 2019 habia
informado que el virus SRAS-CoV-2 podia transmitirse entre humanos.
Hasta cuando menos el 14 de enero de 2020, la OMS seguia repitiendo
el argumento de China de que “no existe clara evidencia que el virus se
transmita entre humanos”. China solamente admiti6 el 21 de enero de 2020
esta posibilidad de contagio del virus SRAS-CoV-2. (Komireddi, 2020).

Sin pretender formular imputaciones definitivas, y meramente a guisa
de analisis académico, se justifica explorar las eventuales consecuencias
sustantivas y procesales que podrian derivarse de una eventual atribucion
de conductas internacionalmente ilicitas por parte de China en el
desencadenamiento de la pandemia del Covid-19, a la luz de las obligaciones
establecidas particularmente en los articulos 6° y 7° del RSI.

Tradicionalmente, la doctrina del derecho internacional sefalaba
que la responsabilidad internacional se configuraba por el concurso de tres
elementos: a) la existencia de un hecho internacionalmente ilicito; b) la
imputabilidad; y ¢) la existencia de una lesion o dafio a otro Estado. (Mazzuoli,
2020: 5). Sin embargo, el Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad
del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos (PAREHII), aprobado
por la Comisioén de Derecho Internacional de las Naciones Unidas en 2001
(ONU, 2002) y cuyo acatamiento ha sido sugerido por la Asamblea General
de este organismo (ONU, 2008b) solo requiere, para la caracterizacion de la
responsabilidad, la presencia de dos elementos, a saber, la violacion de una
obligacion internacional y la atribucion de esa violacion a un Estado, sin
referencia a la necesidad de pérdida o dafio. (Mazzuoli, 2020).

Aunque aun no se ha materializado en un tratado internacional,
generalmente se reconoce que el PAREHII, aprobado por la Comision
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, expresa las normas
de derecho internacional consuetudinario en la materia, y por tanto es el
referente mas importante en ese dmbito, y por tanto ineludible para evaluar la
eventual responsabilidad de China en el desencadenamiento de la pandemia
del Covid-19. (Mazzuoli, 2020).
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La informacién disponible hasta el momento permite inferir prima
facie que China incumplié manifiestamente con su obligacion de notificar a
la OMS, dentro del plazo y de modo exhaustivo previstos en los articulos 6°
y 7° del RSI, sobre la existencia de un ESPII dentro de su jurisdiccion.

Segtin el articulo 14.3 del PAREHII, “la violaciéon de una obligacion
internacional en virtud de la cual el Estado debe prevenir un acontecimiento
determinado tiene lugar cuando se produce el acontecimiento y se extiende
durante todo el periodo en el cual ese acontecimiento continta y se mantiene
su falta de conformidad con esa obligacion”. (ONU, 2002).

En cuanto a los eventuales recursos procedimentales disponibles
para resolver la hasta ahora hipotética controversia sobre la eventual
responsabilidad internacional de China, es menester recordar que el articulo
56° del RSI establece opciones que incluyen la negociacion directa, los
buenos oficios, la mediacion, la conciliacion, el sometimiento de la cuestion
alamediacion del Director General de la OMS, y el arbitraje, todas las cuales
tienen cardcter opcional. Hasta la fecha, jamas se ha solicitado o realizado
arbitraje alguno en virtud del articulo 56° del RSI. De otro lado, el recurso
a alguno de tales mecanismos no precluye la posibilidad que uno de los
Estados involucrados recurra ante la Corte Internacional de Justicia u otro
mecanismo convencional de composicion, segliin lo reconoce expresamente
el parrafo 4° del referido articulo 56° del RSI.

A su turno, el articulo 75° de la Constitucion de la OMS establece:

Toda divergencia o disputa respecto a la interpretacion o aplicacion
de esta Constitucion que no sea resuelta por negociaciones o
por la Asamblea [Mundial] de la Salud sera sometida a la Corte
Internacional de Justicia, de conformidad con el Estatuto de la
Corte, a menos que las partes interesadas acuerden otro medio de
solucionarla.

Lahastaahorahipotéticacontroversiasobre laeventual responsabilidad
internacional de China por el desencadenamiento de la pandemia del
Covid-19 no seria justiciable ante la Corte Internacional de Justicia en virtud
del precitado articulo 75° de la Constitucién de la OMS, debido a que: (a)
el supuesto de hecho de la hipotética controversia no es la “divergencia o
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disputa respecto a la interpretacion o aplicacion de esta Constitucion”; y (b)
la activacion de la competencia de la Corte Internacional de Justicia implica,
como lo sefiala el precitado articulo 75° de la Constitucién de la OMS, el
agotamiento de los recursos previos (“por negociaciones o por la Asamblea
[Mundial] de la Salud”. Sobre ambos aspectos es aplicable el precedente
establecido por la Corte Internacional de Justicia (2006) en el caso Acciones
Armadas en el Territorio del Congo (Nueva Demanda: 2002) (parrafos 94°
a 101°).

De otro lado, aunque hay quienes sostienen lo contrario, es claro que
China no puede ser demandada ante tribunales nacionales de pais alguno
en relacion con su ejercicio de actos soberanos, pues goza de inmunidad
jurisdiccional, que es un privilegio firmemente establecido en el derecho
internacional consuetudinario (regla par in parem non habet jurisdictionem).
Asi lo ha ratificado la Corte Internacional de Justicia en su sentencia del caso
Inmunidades Jurisdiccionales del Estado (Alemania v. Italia: interviniendo
Grecia). (Mazzuoli, 2020: 3).

Adicionalmente, en teoria, los Estados que se consideren lesionados
por alegados actos ilegales de China causantes del desencadenamiento de la
pandemia del Covid-19, pueden recurrir a contramedidas, segtin lo previsto
en los articulos 49° a 54° del PAREHII. De acuerdo al articulo 49.1°, “el
Estado lesionado solamente podra tomar contramedidas contra el Estado
responsable del hecho internacionalmente ilicito con el objeto de inducirlo
a cumplir las obligaciones que le incumban [...]”; y el articulo 51° dispone
que “las contramedidas deben ser perjuicio sufrido, teniendo en cuenta la
gravedad del hecho internacionalmente ilicito y los derechos en cuestion”.
Este recurso de autocomposicién no aparenta viabilidad juridica, en tanto
se requiere determinar previamente: (a) el hecho internacionalmente
ilicito que se le imputa a China; (b) la existencia de relacion de causalidad
entre ese hecho y el perjuicio sufrido por el Estado que pretende aplicar
las contramedidas; y, (c) que el hecho continlie produciéndose (articulo
52.3%). Conviene subrayarlo una vez mas: en el mundo real, el Derecho
Internacional suele estar moldeado en su génesis, interpretacion y aplicacion
por factores politicos, y el caso de la eventual responsabilidad de China por
el desencadenamiento de la pandemia del Covid-19 asi lo confirma.
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Si China violé el derecho internacional sobre enfermedades
infecciosas es una pregunta complicada, especialmente a la luz
del comportamiento de los Estados durante este periodo y de
las acciones especificas de la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS). Del mismo modo, la practica estatal ha mostrado poco
interés, si es que lo hay, en los principios sobre la responsabilidad
del Estado por los actos que supuestamente son legalmente ilicitos
con respecto al movimiento transfronterizo de agentes patdogenos.
El caso de la responsabilidad de China por las consecuencias de
COVID-19 parece ser menos sobre el derecho internacional que
sobre el modo en que la rivalidad geopolitica entre los Estados
Unidos y China ha moldeado la politica de esta pandemia. (Fidler,
2020: 1).

7. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LOS ESTADOS
POR VIOLACIONES DE SUS OBLIGACIONES INTERNA-
CIONALES RESULTANTES DE MEDIDAS ADOPTADAS
PARA CONJURAR LOS EFECTOS DE LA PANDEMIA DE
COVID-19

La pandemia del Covid-19 y las medidas adoptadas por un gran
niumero de Estados para contrarrestar su propagacion han implicado una
radical alteracion en la vida diaria de las personas y una igualmente radical
paralizacion de las actividades econdmicas a escala global. Estas politicas
han intentado responder a una grave amenaza a la salud publica global de
naturaleza ignota e incierta, y en general han tendido a alinearse con las
normas y mejores practicas internacionales para enfrentar brotes epidémicos.
No obstante, el efecto disruptivo de las medidas sanitarias gubernamentales
ha afectado una gran variedad de derechos y obligaciones regulados
por distintas esferas del derecho internacional, incluyendo el derecho
internacional econémico, los derechos humanos, y el derecho internacional
aeronautico, entre otras. Proyectos de inversion extranjera se han visto
paralizados; vuelos aerocomerciales han sido prohibidos; y los derechos
al libre transito, a la libertad de reunion, y a la no discriminacion, entre
otros, se han visto restringidos. Todas estas situaciones pueden configurar
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potencialmente violaciones a las normas sobre responsabilidad internacional
de los Estados, y generar obligaciones de reparaciones. (Paddeau y Jephcott,
2020).

(Bajo qué circunstancias pueden los Estados quedar exceptuados de
responsabilidad internacional por el incumplimiento de sus obligaciones
internacionales como resultado de la pandemia del Covid-19 o de las
medidas que han adoptado para enfrentarla? El Proyecto de Articulos
sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos
(PAREHII) regula seis defensas que pueden ser invocadas para excluir la
ilicitud de sus actos. Entre ellas, tres son potencialmente relevantes para
nuestro andlisis: fuerza mayor (articulo 23°); peligro extremo (articulo 24°)
y estado de necesidad (articulo 25°). (Paddeau y Jephcott, 2020a: 2). Entre
ellas, la defensa de estado de necesidad parece ser la mas factible para
los Estados en el actual contexto de las medidas adoptadas por ellos para
enfrentar la pandemia del Covid-19.

8. REPARACIONES

El PAREHII establece en su articulo 31° que “el Estado responsable
estd obligado a reparar integramente el perjuicio causado por el hecho
internacionalmente ilicito” (inciso 1°) y define el perjuicio como “todo
dafio, tanto material como moral” (inciso 2°). El articulo 34° establece como
formas de reparacion la restitucion, la indemnizacion y la satisfaccion, “ya
sea de manera Uinica o combinada [...]”.

Cabe senalar que el RSI no contiene ninguna norma sobre pagos
o indemnizaciones en caso de violacion de cualquiera de sus
disposiciones. Sin embargo, esto no quiere decir que la practica
internacional habitual con respecto al tema de la compensacion
por actos ilicitos no consagre la regla de reparacion. Sin embargo,
considerando la costumbre internacional, no ha habido acciones
cuyo objeto seria la reparacion financiera en casos de brotes,
epidemias, pandemias o pandemias transnacionales, porque
-de hecho- no es politicamente apropiado apelar a la costumbre
internacional en tales casos [.. .]. (Mazzuoli, 2020: 19).
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Fidler sostiene apropiadamente que “cumplir las obligaciones del
tratado de informar brotes de enfermedades implica desafiantes cuestiones
cientificas y de salud publica y célculos politicos dificiles”. (2020: 2).
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AN APOLAR WORLD: ANARCHIC AND VIOLENT
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RESUMEN

El presente articulo fundamenta la estructura apolar del mundo actual

en que vivimos, con una anarquia agravada por la pandemia del COVID-19,
asi como por los efectos del calentamiento global. Asimismo, el autor nos
plantea cuatro propuestas para hacer frente a la crisis sanitaria, asi como el
realismo con el que el Pera debe dirigir su politica exterior.

Palabras clave: mundo apolar, anarquia, armas nucleares, Covid-19,

pandemia, calentamiento global, Estados Unidos de América, China, Rusia,
Brasil, realismo politico.
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ABSTRACT

This article supports the apolar structure of the current world in which
we live, with anarchy aggravated by the COVID-19 pandemic, as well as by
the effects of global warming. Likewise, the author presents four proposals
to face the health crisis, as well as the realism with which Peru must direct
its foreign policy.

Keywords: apolar world, anarchy, nuclear weapons, Covid-19,
pandemic, global warming, United States of America, China, Russia, Brazil,
political realism.

El derrumbe de la Uniéon Soviética cambio el poder mundial de
bipolar a unipolar, convirtiendo a los EEUU en el hegemén mundial, hasta
que las guerras asimétricas de Afganistan, Irak y Siria, terminaron con el
poder unipolar norteamericano, originando una nueva era geopolitica, que
yo he llamado “apolar,” donde los EEUU no son mas el sheriff del mundo, y
Rusia y China, no pueden ni quieren reemplazarlo.

En este mundo apolar, los arsenales nucleares de los Estados Unidos,
Rusia y China han perdido su sentido estratégico, debido a que los conflictos
alimentados por odios étnicos historicos y mesianismos religiosos, no se
resuelven con disuasion nuclear. Tampoco, ninguna gran potencia puede
hoy sola poner orden en el mundo con sus armas convencionales, so pena de
involucrarse en interminables guerras asimétricas. Vivimos asi una crisis del
poder mundial.

Entre los conflictos mas infernales estan la Yihad islamica terrorista
contra Occidente, la fanatica lucha de los Talibanes contra todo progreso
social y la guerra sectaria entre chiitas y Sunnis en los paises arabes, de la
cual surgi6 el monstruoso Estado Islamico.

La anarquia del mundo apolar también se manifiesta por la indolencia
de las grandes potencias industriales frente al imparable recalentamiento
del planeta que ellas han causado y siguen causando con sus emisiones de
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gases efecto invernadero. También, esta anarquia se muestra ahora, mas que
nunca, por su falta de cooperacion entre las grandes potencias, como EEUU,
China y Rusia, para cooperar y lograr un plan global de lucha contra la letal
pandemia COVID-19.

La anarquia y la violencia de este mundo apolar, solo podria superarse
en gran parte, si los EEUU, Rusia y China se ponen de acuerdo para luchar
contra el terrorismo islamico, la proliferacion de las armas nucleares,
el cambio climatico y la actual pandemia COVID-19, que son las cuatro
grandes amenazas que confronta hoy la humanidad. Sin embargo, hasta
ahora esto es imposible porque los EEUU estan enfrascados en una peligrosa
confrontacion geopolitica con Rusia y China, a la vez.

UNIR PARA NO REINAR

La actual confrontacion entre los EEUU y Rusia tiene su origen
en el no cumplimiento del acuerdo geopolitico mas importante de la post
guerra fria, como fue la reunificacion de Alemania. En este acuerdo, Rusia
dio su beneplacito a la reunificacion alemana a condicion de que los EEUU
no extendieran la OTAN hacia Europa del Este. Los EEUU violaron este
compromiso. La OTAN, no solo reclut6 a casi todos los paises del Este de
Europa, sino que intent6 reclutar a Ucrania, una zona importante de influencia
geopolitica historica de Rusia, donde inclusive vive poblacion rusa. El
resultado de esta ambicion, de los EEUU y la OTAN, ha sido el estallido de
un conflicto armado en Ucrania, que hasta ahora no tiene solucion.

Lo que no tiene explicacion estratégica, es como los EEUU teniendo
a Rusia de nuevo como rival mundial militar, se ha lanzado a confrontar a
China. No la reconoce como gran potencia y la confronta con una guerra
comercial y un desdén geopolitico peligroso, que consiste en no reconocer
que China considera el llamado Mar del Sur de la China como su zona de
influencia.

Esta confrontacion geopolitica simultanea con Rusia y China es un
gran error estratégico de los EEUU. Es el abandono de mas de 40 afios de la
politica exterior de Kissinger, frente a Rusia y China, que funcionaba bajo
el dictum de “dividir para reinar.” Ahora, los EEUU, con su confrontacién
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simultdnea a Rusia y China, han cambiado esta politica bajo el dictum
surrealista, de “unir para no reinar”. En efecto, gracias a los EEUU, Rusia y
China son hoy aliados estratégicos.

MAS ARMAS NUCLEARES Y MAS RECALENTAMIENTO
GLOBAL

Hoy son nueve los paises que poseen el arma nuclear. A las cinco
grandes potencias nucleares, los EEUU, Rusia, China, Reino Unido y
Francia, se han sumado, Israel, India, Pakistan y Corea del Norte. Y lo mas
peligroso de esta proliferacion es que la anarquia apolar ha permitido que
un régimen pobre y paranoico como Corea del Norte y un Estado inviable,
rodeado de fanaticos talibanes, como Pakistan, se doten de armas nucleares.

Encima de esto, los EEUU y Rusia se han lanzado a modernizar sus
arsenales nucleares con una nueva generacion de estas armas, abandonando
peligrosamente el control mutuo de los armamentos nucleares que existian
en la guerra fria entre EEUU y la Unién Soviética.

Por otro lado, la anarquia apolar se manifiesta porque ninguna de
las grandes potencias industriales estd hoy reduciendo suficientemente sus
emisiones de CO2, para llegar a la meta, recomendada por los cientificos,
de reducirlas en un 45% para el afio el 2030. Sin duda, esta actitud se debe
a que el Acuerdo de Paris, por mas que se le glorifique, es un acuerdo
muy débil, porque dispone que las reducciones de las emisiones de CO2
se hagan como una contribucién voluntaria y no como una obligacién
juridica.

El hecho que las potencias industriales no reduzcan sus emisiones
de CO2, como lo recomiendan los cientificos, estan haciendo imparable el
recalentamiento de nuestro planeta. Hoy, los huracanes, las inundaciones,
las sequias y los incendios forestales son mas intensos. También se estan
deshielando aceleradamente Groenlandia, el Artico y la Antartida, lo cual va
alzar peligrosamente los océanos.

Ante esta situacion, muchos ecologistas han declarado que nuestro
planeta estd en crisis. Esto no es cierto. La Tierra no estd en ninguna crisis
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cosmoloégica, sigue dando vueltas alrededor del Sol sin problemas. Lo que si
estd en crisis es nuestra civilizacion urbana global, que no cesa de vomitar
a la atmosfera gases CO2 que estan recalentando el planeta peligrosamente.
El mal llamado homo sapiens, esta convirtiendo el clima del planeta en una
amenaza a su propia existencia. Nuestra especie se esta comportando con la
misma logica de una célula cancerosa, que destruye el cuerpo del cual vive.
Si seguimos destruyendo el medio ambiente, que nos hace vivir, llegara el
dia en que el planeta seguira dando vueltas alrededor del Sol, pero lo hara
sin nosotros.

SUDAMERICA: BIENVENIDOS A LA DISUASION

También, Sudamérica esta afectada por la anarquia apolar. Hoy existe
una carrera armamentista iniciada en el afio 2008 por Chile, adquiriendo
aviones de combate F16, tanques Leopardo, modernos submarinos y
fragatas. Todas armas ofensivas. Y recientemente, a pesar de la profunda
crisis social, Chile acaba de adquirir dos fragatas de la marina australiana.
A esta carrera armamentista se unieron mas tarde Brasil y Venezuela con
masivas compras de armas. Colombia también comenzé a modernizar su
defensa nacional y Ecuador adquiri6 tanques Leopardo. El Pert no pudo
quedarse atras, ante la presencia de modernas armas ofensivas chilenas cerca
de su frontera, y también comenz6 la modernizacion de sus fuerzas armadas.
Lo cadtico y grave de este armamentismo chileno es que coincide con el
surrealista triangulo terrestre inventado por Chile, que no es otra cosa, que
una revision del Tratado de Paz y Limites de 1929.

Ante la carrera armamentista en Sudamérica, que no inici6 el Perq,
debemos superar esa candorosa percepcion idealista, muy peruana, que
consiste en pensar que adquirir o fabricar armamentos es un gasto inmoral
inatil, ya que la paz es hija del desarme, inclusive del suicida desarme
unilateral, que alguna vez practicaron ineptos dirigentes del Peru.

Esta percepcion pacifista de no querer tener capacidad de disuasion,
es la mejor invitacion al conflicto armado. Ademas, no tiene ningun valor,
porque el desarme nunca se ha logrado pacificamente en ninguna region
del planeta, y menos atn se va a lograr ahora, en un mundo apolar, que se
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volverd mas anarquico, cadtico y violento con las profundas crisis sociales
que surgen en todas las regiones del mundo como resultado de la pandemia
COVID-19. Ademas, a estas graves crisis sociales hay que afiadir la escasez
de agua, alimentos y energia que estd ya causando en Sudamérica y en el
mundo el cambio climatico. Todo esto hara que muchos de los conflictos
internos e internacionales, que se creian imposibles se vuelvan probables.
Entonces, si el Peri quiere vivir en paz, debe seguir modernizando sus
fuerzas armadas hasta lograr “un poder de disuasion creible.”

LA PANDEMIA Y EL ORDEN APOLAR ANARQUICO Y
VIOLENTO

La pandemia COVID-19 no ha cambiado este orden apolar, cadtico y
violento en que vivimos. Muchos analistas tenian la esperanza que los EEUU,
China y Rusia, dejando de lado sus rivalidades geopoliticas, se unieran ante
una plaga que afecta a toda la humanidad, y comenzaran asi una estrecha
cooperacion, para establecer una lucha comtn frente al virus COVID-19.
Esto no ha sucedido, al contrario, el virus ha sido tratado nacionalmente
con modelos distintos. Y no solo esto, sino que la administracion Trump
ha acusado a China de demorar el anuncio de la aparicion del virus en su
territorio.

Posiblemente, el gobierno chino demor6 en anunciar la pandemia
para no crear panico y con ello perder el control, que el partido comunista
ejerce sobre el pueblo chino. Sin embargo, esto no afectd a los EEUU, pues
la CIA, el Departamento de Estado y el Centro de Control y Prevencion
de Enfermedades (CDC) informaron, con mucha anticipacion, al presidente
Trump, que en China habia surgido el Covid-19. La respuesta de Trump,
para no dafiar su reeleccion, fue quitarle importancia a la pandemia, diciendo
que era “una farsa china” y que los “EEUU era el pais mejor preparado del
mundo para enfrentar cualquier pandemia.

El presidente Trump sigue ahora atacando a China con el objeto que
el electorado estadounidense se olvide que los EEUU son el pais del mundo
con mas infectados y mas muertes, como producto de la incompetencia de
la administracién Trump.



Un mundo apolar: anérquico y violento 103

Esta incompetencia del gobierno de Washington frente a la pandemia,
ha convertido a la Casa Blanca en una suerte de Piramide Maya, que pide
cada vez mads sacrificios humanos. Los muertos por la cadtica politica del
presidente Trump suman hoy cerca de 100 mil. Y seglin un estudio de la
universidad de Washington, el insensato plan de la administracion Trump
de abrir totalmente la gran economia norteamericana, sin ningin estudio
cientifico previo, produciria 3 mil sacrificios humanos diarios, haciendo que
los muertos en los EEUU lleguen a mas de un millon.

La realidad es que los EEUU son hoy la potencia mundial mas
desacreditada en la lucha contra la pandemia. El virus COVID-19, no solo ha
confirmado que los EEUU no es mas el Sheriff del mundo, sino que carece
de gobernabilidad nacional para enfrenta una amenaza global. Ademas, la
pandemia ha revelado la gran desigualdad social de los EEUU. El 70% de
los estadounidenses fallecidos son gente pobre. La pobreza en los EEUU,
alcanza hoy a 40 millones de personas, de ellas 28 millones no tienen seguro
médico. Son asi parias a la merced del virus.

También, la pandemia ha demostrado la quiebra ideologica del
capitalismo financiero norteamericano, frente su mayor rival, el capitalismo
de manufacturero chino. En efecto, el capitalismo financiero norteamericano
fue incapaz de producir suficientes ventiladores, no porque no tenia la
tecnologia, sino porque la mayoria de las piezas de los ventiladores son
fabricadas por el capitalismo manufacturero chino. Esto obligd a los EEUU
a importar de China los ventiladores, lo que demoré su uso hasta convertir
en el pais con mas mortalidad en el mundo.

Con la recesion de todas las economias nacionales y de la economica
global, como consecuencia de la pandemia, sera muy dificil salir del caos y
la violencia que produce el vacio de poder mundial del actual mundo apolar.
La pandemia ya estd creando empobrecimiento y descontento social global.
La gente por todo el mundo quiere volver a trabajar, quiere vivir una vida
normal y los politicos van cediendo ante esta presion que es comprensible,
pero que, en la mayoria de los casos, no tiene base cientifica. Y asi las
medidas de contencién de la pandemia, como la cuarentena, la distancia
social, las pruebas y el rastreo de los infectados, que son cientificamente
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necesarios, para bajar la alta tasa de mortalidad, se van relajando bajo la
presion popular.

Esta tendencia de abrir la economia sin parametros cientificos va
hacer que la pandemia rebrote con fuerza, convirtiendo a muchos gobiernos,
como ha pasado con la Casa Blanca, en una suerte de Piramides Mayas, que
produciran miles de sacrificios humanos para calmar a la diosa economia.

Segun eminentes epidemidlogos y la OMS, a partir de setiembre,
habra de nuevo altas cifras de hospitalizacion y mortalidad. Entonces, si
prevalece una apertura econdémica no cientifica, el mundo tendria que
adaptarse a esta nueva terrible normalidad, de vivir produciendo sacrificios
humanos para mantener la actividad econémica.

Ante esta horrible nueva normalidad preparé una propuesta para
que el Perl promueva en la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) una
Reunion de Cientificos (los epidemidlogos mas prestigiados del mundo)
para que tomen cuatro medidas urgentes:

1. Establecer las precondiciones cientificas que permitan la apertura
gradual de las economias nacionales sin crear mas muertes.

2. Dar a conocer y recomendar los tratamientos exitosos que han
servido para mitigar la pandemia, bajando sus tasas de mortalidad. Los
cientificos trasmitirian al mundo entero las terapias que estan salvando vidas.

3. Ponerse de acuerdo para obtener una vacuna lo mas pronto posible
e informando a todos los paises en qué estado estd la investigacion de la
vacuna, qué laboratorios investigan y qué hay que hacer para tenerla lo mas
pronto posible.

4. Declarar que la vacuna no sea la propiedad intelectual de ningun
laboratorio del mundo, sino un “patrimonio comun de toda la humanidad”
accesible a muy bajos costos para todos los paises.

Esta ultima medida, se ha fortalecido debido a que el presidente Xi
de la China, en su mensaje a la Asamblea de la OMS, coincididé con la
cuarta medida, diciendo que la vacuna deberia ser “un bien publico de toda
la humanidad”.
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Estas son las cuatro medidas que nos pueden salvar de una horrible
nueva normalidad, como seria convivir con aperturas economicas aceptando
como normal una tasa alta de mortalidad. En otras palabras, estariamos
volviendo en el siglo XXI a los sacrificios humanos.

El mundo pide a gritos mas ciencia y menos politica en el trato de esta
gran tragedia humana global. Fue esta necesidad la que me llevo a enviar al
Canciller, mi propuesta de que el Perti le pida a la OMS la convocacion de una
Reuniodn de Cientificos (los més inminentes epidemiologos del mundo) para
organizar un plan global de lucha contra la pandemia con la contribucion de
estos cuatro puntos del Pert y otras propuestas que presenten los cientificos
convocados por la OMS.

REALPOLITIK

Enestemundoapolar,anarquicoy violento,soloseadaptanysobreviven
los paises que saben luchar por sus intereses nacionales con realismo. El
Perti por ello debe practicar una politica internacional descarnadamente
realista, totalmente desprovista de percepciones ideoldgicas, solo guiada
por nuestro interés nacional. Esta realpolitik tiene que tener como objetivo
lograr una “renta estratégica” que incremente nuestro poder de negociacion
internacional.

Para ello, debemos fortalecer nuestras relaciones con los EEUU y
también las alianzas estratégicas que tenemos con Rusia y China, y sobre
todo, la que tenemos con nuestro vecino Brasil, independiente esto de la
ideologia del actual régimen, porque las ideologias de los gobernantes pasan
y los interese nacionales son permanentes.

Un interés nacional urgente, que tenemos que hacer realidad, es que
las alianzas estratégicas del Perti con el Brasil y del Perti con China, aterricen,
haciendo que el comercio entre ambas potencias por el Pacifico se haga a
través de puertos peruanos. Lograr que el Pera sea la conexidén comercial,
entre el Brasil, que es la primera potencia latinoamericana, y China, que es la
nueva potencia mundial, nos dara una renta estratégica geopolitica regional
y mundial.
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Hoy, la carga comercial del Brasil a China tiene que navegar hasta el
Canal de Panana para entrar al Pacifico y de alli navegar hasta California,
para ser trasladada, en los puertos de Los Angeles y Long Beach, hacia
China. Este largo y caro viaje se superaria si el Perti y Brasil lograr poner en
marcha el proyecto chino del ferrocarril de Santos, a Ilo. También, la carga
del Brasil podra salir ademas por el nuevo puerto de Chancay que pronto
se va construir con capitales chinos, y que estos usan llamar: la conexioén
Chancay-Shanghai.

Otro gran interés nacional urgente, es que el Pert no se vuelva un
estado nacion inviable, debido a la grandiosa crisis de agua, nunca vista en
nuestra historia, que ya esta produciendo el cambio climatico con el deshielo
acelerado de los glaciares de los Andes. Ante esta amenaza existencial del
Peru, nuestra diplomacia debe ayudar a localizar las mejores tecnologias,
para desalinizar el agua de mar con energia solar. Y ademas, promover
la cooperacion del estado y empresas peruanas con firmas extranjeras
para lograr una gran inversion en energia solar, que abunda en nuestra
costa. Ya es tiempo de comenzar a vivir con el “Sol del Pert”, puesto que
con la sequia de los rios de la costa nuestra produccion de alimentos y
nuestra energia hidroeléctrica tiene los afios contados con el deshielo de
los glaciares, Los cientificos consideran que a partir del 2030 el acceso
al agua en los paises andinos serd ya extremadamente critico. Segtn los
analistas politicos esta carestia critica del agua, producira serias turbulencias
sociopoliticas en la region andina desde Colombia hasta la Patagonia. Sin
duda, con el derretimiento de los glaciares de los Andes se derretira también
la gobernabilidad en los paises andinos.

Respecto a la pandemia ha surgido un nuevo interés nacional, que no
es solo peruano sino de la humanidad, como es que la pandemia no se politice
en la OMS, con los pleitos en su seno, entre los EEUU, China, Australia y
otros paises, en torno a una investigacion a China, sobre su responsabilidad
por el COVID-19. Para lograr la despolitizacion de la OMS, el Pert debe
pedir que esta organizacidén convoque una Reunion de Cientificos para crear
un plan global para tratar la Pandemia.
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RESUMEN

Frederick Hartmann naci6 en Nueva York en 1922 y murié en el afio
2015 a la edad de 93 afos. Graduado de la Universidad de California en
Berkeley, se incorporé a la US Navy en el programa acelerado durante la
Segunda Guerra Mundial y tom6 parte de nueve invasiones incluyendo la
de Palau, Leyte, Linguyen, Gulf y Okinawa y recibid 7 estrellas de batalla.

En 1946 se enrold en el programa de la escuela de graduados de
la Universidad de Princeton obteniendo en 1949 un PhD en Politica. Fue
luego profesor de la Universidad de Florida en 1948 donde fue promovido
rapidamente a profesor asociado y luego a profesor principal. Hartmann
comand6 una divisién de la Reserva Naval en Gainesville, Florida y fue
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promovido a Capitan de Navio en 1966. Ese afio aceptd una nueva posicion
creada en el United States Naval War College en Newport, Rhode Island,
donde se desempend durante 20 afios como profesor de Ciencias Politicas,
y fue el principal asesor de nueve presidentes del Naval War College. Su
prolifica produccioén literaria lo llevd a escribir quince libros, todos de
gran reputacion, entre los que destacan The Relations of Nations y The
Conservation of Enemies.

Como graduado del Naval War College, me honro en intentar revivir
su legado en este corto articulo para la prestigiosa Revista de la Sociedad
Peruana de Derecho Internacional, en el cual trato de revisitar su libro mas
famoso: The Relations of Nations (1957) escrito en seis ediciones y traducido
a muchos idiomas, siendo usado en escuelas de negocios internacionales,
escuelas de guerra y escuela de politica exterior en muchas naciones. El
tema central es el que aboca al eje central de los estudios en el US Naval
War College que son las relaciones internacionales y la politica y estrategia
en el desarrollo de las naciones.

Palabras clave: Relaciones internacionales, ley internacional,
estrategia, politica en las organizaciones, potencial nacional, modelo
tridimensional.

ABSTRACT

Frederick Hartmann was born in New York in 1922 and died in 2015
at the age of 93. He graduated from the University of California at Berkeley,
he joined the US Navy in the accelerated program during World War II and
took part in nine invasions including that of Palau, Leyte, Linguyen, Gulf
and Okinawa and was award with 7 battle stars.

In 1946, he enrolled in the Princeton University Graduate School
program, obtaining a PhD in Politics in 1949. He was professor at the
University of Florida in 1948 where he was quickly promoted to associate
professor and then to full professor. Hartmann commanded a division of the
Naval Reserve in Gainesville, Florida and was promoted to Captain in 1966.
That year he accepted a new position created at the United States Naval War
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College in Newport, Rhode Island, where he served for 20 years as Professor
of Political Science and was the senior adviser to nine presidents of the
Naval War College. His prolific literary production led him to write fifteen
books, all of them very well known, including his most important ones: The
Relations of Nations and The Conservation of Enemies.

This author as an Alum of the US Naval War College is honored to
attempt to revive his legacy, in this short article, for the prestigious Journal
of the Peruvian Society of International Law, in which I try to revisit his
most famous book: The Relations of Nations written in 1957 with six
editions and translated into many languages, being used in international
business schools, war schools, and foreign policy schools in many countries.
The central theme of this article is the focus of the curriculum of the US
Naval War College which are the international relations and the politics and
strategy in the development of nations.

Keywords: International relations, international law, strategy, policy
in organizations, national potential, tridimensional model.

INTRODUCCION

Es conocido que las cinco dreas mds importantes por medio de las
cuales las naciones interactuan de una manera significativa son: la diplomacia,
las leyes internacionales, la economia internacional, las organizaciones
internacionales y el conflicto o la guerra. Teniendo como eje pivotal el de la
economia internacional, ya que todo lo que ocurre en el mundo es econdmico.
Es conocido por todos la Maxima de Carl Von Clausewitz (1832/1935) que
dijo “La guerra es la continuacion de la diplomacia por otros medios”. Se
entiende que la diplomacia es la interaccion soft y la guerra es la interaccion
hard; y como intermediarios se encuentran las leyes internacionales, la
economia internacional y las organizaciones internacionales, como son las
Naciones Unidas, la OEA, entre otras. El concepto de Clausewitz (1832/1935)
era que si la diplomacia falla y todos los otros tres (las leyes internacionales,



110 Revista Peruana de Derecho Internacional

la economia internacional y las organizaciones internacionales) fallan,
se deriva en una interaccion hard, lo que seria la guerra o algln tipo de
conflicto. Hartmann, un estudioso del tema desde 1949, escribio el libro
The Relations of Nations en1957 y presentd una definicion muy interesante
“Las relaciones internacionales en su mas amplio sentido incluyen todo
tipo de interaccion entre las Naciones y todos los movimientos que ocurren
de personas, bienes y servicios, e¢ ideas a través de sus fronteras y como
un campo de estudio se enfoca en los procesos por los cuales los Estados
ajustan sus intereses nacionales a los intereses nacionales de otros Estados”,
obviamente que cuando escribid esto las fronteras eran fisicas, hoy en dia
tenemos que pensar de que las fronteras estan abiertas por el concepto de
la globalizacion y que tenemos una interaccion también tecnoldgica, ello
ampliaria mucho mas el concepto de Hartmann, pero manteniendo la base
conceptual como la misma.

La globalizacion es el resultado de la caida del muro de Berlin en
1989, obviamente el muro de Berlin dividia al mundo simbdlicamente en
dos, los que estaban con la Unidén Soviética hacia el este y los que estaban
con Estados Unidos hacia el oeste; el mundo vivié durante toda la etapa
de la guerra fria en un mundo bipolar, por un lado controlado por Estados
Unidos y por otro lado con la Unién Soviética; los paises se alineaban a
uno de los dos, hubieron casos excepcionales de algunos paises que se
alinearon con los dos, algo muy inteligente, como por ejemplo el caso
de la India; se vivia en un mundo realmente estatico; el Producto Bruto
Interno global era muy bajo, practicamente desde el afio 1000 hasta el afio
1989 el PBI global crecié marginalmente, obviamente que eran etapas
donde inicialmente no existian las maquinas, donde no se habian dado las
revoluciones industriales, pero a pesar de todo, la produccion era baja y de
limitado crecimiento. En el afio 1989 al caer el muro de Berlin se genera
este fendmeno llamado globalizacion donde desaparecen las fronteras y
se comienza a interactuar mas agresivamente en el sentido comercial, el
sentido financiero, el sentido politico entre los paises al desaparecer las
fronteras fisicas, pudiendo los paises negociar con cualquier parte del
mundo si es que tenian las capacidades y entrar al mercado que era el globo
aquellos que podian o salir aquellos que no podian, esa fue la forma como
comenz6 a manejarse la economia internacional a partir del afio 1989. La
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tecnologia era muy incipiente antes de ese afio, pensemos que los celulares
no han existido siempre, pensemos que las computadoras que existian a
comienzos de los afios ‘70 eran esos mainframes gigantescos los cuales eran
lentos y de limitada capacidad, para luego comenzar a aparecer las primeras
computadoras personales en los afios 1985 y en la década de los afios ‘90
crece un poco mas y comienza a incrementarse la capacidad de los teléfonos,
la capacidad de las computadoras, la capacidad de las comunicaciones, hasta
el aflo 2000 donde realmente se da el segundo gran cambio de la humanidad,
gran cambio después del ocurrido en 1454 con la aparicion de la imprenta
de Johannes Gutenberg. El 2000 la economia comienza a entrar en un
crecimiento exponencial y el Producto Bruto Interno se multiplica decenas
de veces cada pocos afios, llegamos a desarrollar una capacidad industrial
realmente enorme y comienzan a aparecer los grandes polos de desarrollo
tecnologico, como el de la India; reaparece un pais enorme como China
que despierta del letargo en que vivia; Europa que de alguna manera sigue
manteniendo ese vigor industrial que tuvo desde la época de oro de la Gran
Bretafia; y como mencionamos la interaccion de las naciones adquiere un
papel mucho mas relevante donde el tema de la economia internacional
juega un papel cada vez mas importante.

Recordemos que en la humanidad la economia ha sido el eje central
de todo, siempre la economia ha sido la que ha hecho girar a las naciones
en favor a sus intereses nacionales, no existe ninguna interaccion, ningun
conflicto, ninguna guerra que no haya tenido un trasfondo econémico y lo
podemos ver hasta en la gran crisis internacional del afio 2008- 2009 y esto
se mantendra porque esta en el medio de estas cinco grandes areas de la
relacion entre las naciones que va desde la diplomacia en un extremo, hasta
el conflicto o la guerra en el otro, teniendo como eje al centro la economia
internacional. Estas reflexiones nos llevan a revisitar al maestro Frederick
Hartmann y su Relations of Nations

LA TEORIA TRIDIMENSIONAL

Hartmann (1957/1983) propuso esa teoria tridimensional basada en
tres vértices: 1) los intereses nacionales, 2) el potencial nacional y 3) los
principios cardenales, ese tripode que sin duda es el que debemos tener en
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consideracion hoy en dia cuando se piensa en negocios internacionales, en
tratados de libre comercio, en alianzas estratégicas, en comercio tanto fisico
como electronico. Es interesante esta propuesta, la cual nos lleva a analizar
sobre cada uno de estos vértices (ver Figura 1).

1.- Los intereses nacionales. Son aquellos intereses supremos de
un Estado, por los cuales éste haria lo posible para proteger o adquirir
una relacion favorable con otros Estados; los intereses nacionales no son
cuantitativos, no son objetivos nacionales, son los grandes INTERESES de
una nacion, los cuales trata de conseguir a todo costo. La Pobreza podria ser
un interés nacional, obviamente que sin indicarlo se podria entender que se
trata de la eliminacion o reduccion de la misma. Se podria ser especifico en
el sentido de enunciar la eliminacion de la pobreza; se puede enunciar como
Bienestar de la poblacion. Otro interés nacional puede ser la Seguridad
nacional o la Proteccion de nuestros valores. Son enunciados macro, los
cuales se pueden convertir en Politicas de Estado, para mas adelante se
puedan derivar en los objetivos nacionales, los cuales si son cuantitativos,
medibles, y comparables. Este primer vértice de intereses nacionales no
esta grabado en piedra, de alguna manera son la base de la politica exterior
de los paises y logicamente cuando el entorno cambia se pueden ajustar
a la nueva realidad. El entorno cambia muchas veces radicalmente como
en la crisis financiera del afio 2009 o en el presente afio por el Covid-19 y
seguira siendo impredecible y volatil, por eso las naciones deben ser muy
cuidadosas al enunciar sus intereses nacionales, pero hay que anunciarlos
sin duda alguna. Un pais que no tenga intereses nacionales, aunque no deben
ser muchos, seria un pais sin brajula y a la deriva. Se puede hablar de unos
4, 5 o 6 grandes intereses nacionales, los cuales son los que agrupan las
mayores necesidades o los mayores deseos de un pais para conseguirlos,
como el interés porque su poblacion esté bien alimentada, con buena salud,
buena educacion, buenos ingresos econdmicos que lo llevaran a ser un pais
desarrollado finalmente. Acerca de estos intereses nacionales Hartmann
(1957/1983) indico que hay dos grandes tipos de intereses nacionales: (a) los
comunes y (b) los opuestos, en relacion con los intereses nacionales de otros
paises. (a) Si dos paises tienen intereses nacionales comunes, podrian llegar
facilmente a alianzas, acuerdos o convenios para que los dos se favorezcan
de una manera muy positiva y ellos hay que buscarlos; (b) el otro gran
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interés, como su nombre indica, es el interés opuesto, el cual no ayuda a
hacer ningln tipo de alianza y es mejor mantener esa relacion en el limbo, el
tratar de hacer una alianza o un convenio con un pais con el cual tenemos un
interés opuesto es una receta al fracaso, porque no se va a poder conseguir y
eso se debe tener muy claro.

Figura 1.

Teoria tridimensional de las relaciones entre paises

* Supervivencia
- Comunes ) INTERESES NACIONALES I_( e
. Opuestos/r * Periféricos

VISION

| PRINCIPIOS CARDINALES | MISION [ POTENCIAL NACIONAL
OBJETIVOS.
EXTERNO INTERNO
( — Oportunidades — Fortalezas
— Amenazas — Debilidades
— Influencia de terceras partes Demogrdfico
— Geogrdfico

— Lazos pasados-presentes
— Contrabalance de intereses
— Conservacion de los enemigos

— Economico

— Tecnolégico-cientifico

— Historico-psicologico-sociolégico
— Organizacional-administrativo

< Militar

Adaptado del original y tomado de EI Proceso Estratégico: Un enfoque de gerencia, F.
D’Alessio (2013).

Hartmann (1957/1983) califica los intereses nacionales en cuatro
niveles de intensidad en sus relaciones con otras naciones, sean estos comunes
u opuestos: (1) El primer nivel de intensidad es el de Supervivencia, es un
interés que si fuera opuesto pondria en serio peligro la vida del Estado o si
fuera comun, el interés los ayudaria sustancialmente a desarrollarse y crecer;
sin lugar a dudas, en ambos casos el interés es de supervivencia. Como
ejemplo de Supervivencia opuesta, es el que tuvieron la Union Soviética
con los Estados Unidos en la época de la Guerra Fria; el primero, si hubiera
disparado misiles intercontinentales podria haber hecho desaparecer al otro
y posiblemente, por la distancia entre ellos, si ambos disparasen al mismo
tiempo, los dos desaparecerian, o sea el interés de supervivencia opuesto es
un interés de vida o muerte. (2) El segundo nivel de los intereses nacionales
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son los intereses Vitales, son aquellos, como sunombre indica, afectan la vida
de una Nacion y la podrian poner en peligro, favoreciendo o impidiendo su
desarrollo. (3) El tercer nivel son los intereses Mayores, que pueden afectar
o favorecer la situacion de un pais, es decir, actian en favor o en contra. (4)
El cuarto nivel Periféricos, son molestos y de alguna manera perturban al
pais en alcanzar sus intereses. Estos cuatro niveles tienen las dos posiciones,
pueden ser comunes u opuestos, en cada nivel de intensidad tendria que
colocarse con qué paises puedo tener alglin interés opuesto y con cual se
podrian tener intereses comunes. Los intereses opuestos van a perjudicar
el alcanzar el interés nacional y los comunes, favorecen a alcanzarlos. Un
ejemplo real podemos verlo con la matriz de Intereses Nacionales de los
Estados Unidos en la Tabla 1, en el cual se muestra como Estado Unidos
mantiene los mismos cuatro intereses nacionales hace mucho tiempo y en
dicha matriz asigna los paises con los que tiene intereses comunes con un
asterisco (*) y con los cuales tiene intereses opuestos dos asteriscos (**),
ahora lo importante para Estados Unidos es que esos cuatro intereses
nacionales han permanecido y légicamente con los afios van actualizando
los paises que la conforman, de acuerdo a las evoluciones del entorno y sus
efectos geo-estratégicos.

Tabla 1
Matriz Interés Nacional de Estados Unidos de América

Basic National Interest Intensity of International Interest

Survival Vital Major Peripheral
(critical) (dangerous) (serious)  (bothersome)

Defense of Homeland
Economic well-being
Favorable World Order
Promotion of Values

*Common
**QOpposites

Nota. Adaptado de United States national interests in a changing world, por D.
Nuechterlein, 1973.
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2.- El potencial nacional. Este vértice debe ser analizado en funcién
a la seguridad del pais y sus patrones del poder. La seguridad nacional se
basa en tres posibilidades en funcién a como los Estados entran en arreglos
de seguridad segln las estructuras que pueden manejar el poder. (1) En
primer lugar, la seguridad es una condicion relativa de cada pais, es mas
deseada por los Estados que la paz per se y tiene diferentes connotaciones
en funcion a cada pais; Hartmann (1957/1983) defini6 la Seguridad como
la suma total de los intereses nacionales vitales, porque los intereses vitales
de una nacién son aquellos que estan dispuestos a utilizar o no la fuerza. (2)
En segundo lugar, cuando las naciones se agrupan hacen acuerdos o alianzas
de formas diferentes, las cuales van desde el unilateralismo, que significa
ir solo contra el mundo y no tener ningun tipo de alianza, hasta las alianzas
colectivas que se buscan para tener un balance del proceso del poder. (3)
En tercer lugar, la seguridad colectiva es agruparse con otros paises ya sea
regional o globalmente, se puede tener el caso de conseguir una federacion
voluntaria mundial, algo asi como el papel que juega las Naciones Unidas
en este momento.

Estos patrones de la seguridad y del poder se basan en el Potencial
con que cuenta cada pais, este potencial se mide en funcion a siete grandes
potenciales factores que poseen como son: (a) demografico, (b) geografico,
(¢) econdmico, (d) tecnoldgico-cientifico, (e) historico-psicoldgico-
sociologico, (f) organizacional-administrativo, y (g) militar. Analizando
cada uno de estos factores se pueden obtener las fortalezas y debilidades del
pais, lo que hace visualizar qué potencial tiene; recordemos que el potencial
es algo estatico, es algo que se tiene, pero todavia no se ha puesto en marcha,
es como si se hiciera una equivalencia entre la energia potencial que tienen
los cuerpos en funcion a su posicion y lugar en el planeta, con relacion a lo
cinético que seria el que tienen con relacion a sus movimientos, entonces se
debe actuar sobre el potencial para en base a ello desarrollar favorablemente
las ventajas competitivas del pais. Pongamos como ejemplo nuevamente a
los Estados Unidos de Norteamérica, la gran ventaja competitiva que tiene es
el factor militar, porque todas las industrias que desarrollan su poder bélico
se producen en el mismo pais, no tienen que importar nada a nadie, eso crea
industrias colaterales, genera empleo, le produce riqueza al pais y realmente,
para Estados Unidos tener un poder bélico es incrementar su Producto Bruto
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Interno monumentalmente; en cambio, para los paises en via de desarrollo
esto no es asi, lo militar es un gasto, porque hay que importar casi todo el
material que se usa y eso resulta en mermas presupuestales, la capacidad de
usar el presupuesto un pais debe ser mayormente para funciones sociales u
otras que tienen un mayor rédito. En ese sentido lo militar para un pais es
una debilidad y para el otro, es una fortaleza, y asi es como podemos analizar
cada uno de los siete factores.

3.- Los principios cardinales. Este es un concepto sumamente
interesante que plantea Hartmann (1957/1983), porque menciona que
los Estados cuando interactiian entre si tienen cuatro formas de hacerlo:
(1) el primer principio es la Influencia de terceras partes, ya que indica
que ninguna interaccion entre dos partes es puramente bilateral y siempre
habran influencias de terceras o cuartas partes, pensar que algo puede ser
bilateral es realmente una ingenuidad, en el caso de Malvinas, los argentinos
creyeron que era algo entre ellos y los britanicos, ya que si hubiera sido asi
de repente hubieran ganado, pero otros observaban y apoyaron abiertamente
a los britanicos inclinando a su favor el resultado del conflicto; (2) como
segundo principio tenemos los Lazos pasados y presentes, lo que significa
que el pasado va a proyectarse al presente, no se puede borrar ni puede
desaparecer, es otra ingenuidad pensar que el pasado ya desaparecio; (3)
como tercer principio estd el Contrabalance de intereses, es claro que
para hacer un acuerdo o una alianza se debe tener un interés comun, es
otra ingenuidad el pensar hacer una alianza con quien se tiene un interés
opuesto; por ultimo, (4) estd la Conservacion de los enemigos, que es algo
muy interesante e importante y que generd un libro completo escrito por
Hartmann (1957/1983), lo que indica es que no hay que ganar ni perder
enemigos, hay que conservarlos y mantenerlos, eso es interesante porque
logicamente el tener enemigos genera estar en alerta, estar trabajando
y no descuidarse, son casos muy raros en el mundo donde algun Estado
no ha tenido nunca enemigos y este principio cardinal no contaria, casos
excepcionales de paises como Suiza y Costa Rica. Ahora, si hubo casos de
ganar o perder enemigos, los cuales tuvieron resultados funestos para los
que lo hicieron.
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REFLEXIONES

La contribucion de Hartmann en la Relacion de las Naciones es
sumamente importante, los paises deberian intentar seguir el formato de
su Teoria Tridimensional escribiendo cada uno de sus vértices para tener
muy clara la necesaria politica exterior del pais y las politicas de Estado
que desarrollaran para alcanzar el bienestar y seguridad de sus poblaciones.
El primer paso seria enunciar los intereses nacionales, que como se dijo no
deben ser muchos, solo 4, 5 0 6, no mas y deben ser enunciados en forma
precisa, como se vio en la matriz presentada en la Tabla 1 correspondiente
a los Estados Unidos, se menciona cuatro intereses nacionales: Bienestar
de su poblacién (Economic well-being), Defensa del territorio (Defense of
homeland), Orden favorable mundial (Favorable world order) y Promocion
de wvalores occidentales (Promotion of values), se borr6 la palabra
occidentales, pero lo que ellos querian decir era que serian los que iban a
dirigir la preservacion de estos valores en el mundo. Se debe establecer la
Matriz de Intereses Nacionales, en la cual se tienen los intereses nacionales
por un lado y por el otro, los cuatro niveles de intensidad de los intereses
que son Supervivencia, Vital, Mayor y Periférico; dentro de la matriz se
colocan aquellos paises con los cuales se tiene un interés comtin y con los
que se tiene un interés opuesto en cada uno de los casilleros, los cuatro
niveles de intensidad versus los intereses nacionales, en el caso de la matriz
de Estados Unidos serian 16 casilleros, donde se pondrian a los paises con
un asterisco (*) con aquellos paises con los cuales se tiene un interés comun
y con dos asteriscos (**) con aquellos que se tiene un interés opuesto. Co
eso se comienza una Politica Exterior muy elaborada, tratando de afianzar
lazos con aquellos paises que se tenga un interés comun y tratando de
neutralizar, o dejar en el limbo, con los cuales se tenga un interés opuesto.
El segundo paso es evaluar el Potencial Nacional, como bien se dijo, el
potencial es aquello que un pais puede hacer, no significa que eso ya lo tiene,
sino es el potencial nacional que debe convertirlo en ventajas competitivas;
basadas en los siete grandes factores que constituyen el Potencial Nacional:
demografico, geografico, econdmico, tecnologico-cientifico, historico-
psicoldgico-socioldgico, organizacional-administrativo, y militar; para
convertir sus ventajas comparativas en ventajas competitivas, con las cuales
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se podra salir a los mercados internacionales y mejorar la balanza de pagos,
satisfacer la demanda interna, y hacer crecer sostenidamente el Producto
Bruto Interno, que si bien es una medida bastante relativa, le da una idea
a los otros paises de como esta nuestro pais en relacion a ellos, ajustado
esa medida a una Paridad de compra ajustada (Purchasing Power Parity).
El tercer paso, los Principios Cardinales, que es lo mas interesante, lo mas
analitico, y lo mas estratégico de como manejar estas interacciones con los
paises y es el punto capital de la Teoria Tridimensional de la Naciones de
Hartmann, con quiénes puedo desarrollar acuerdos o no, basado también en
el pensamiento de que en todo acuerdo van a existir influencias de terceras
partes que podrian bloquearla, contaminarla o impedirla, o aquellos que
podrian favorecerla, ayudarla a ser una alianza, mejorarla, como el caso de
la Alianza del Pacifico, que considero esta siendo poco usada, a pesar de
ser de lo mas importante que ha hecho el Pera en términos de relaciones
internacionales, se ha dicho que manejar bien la Alianza del Pacifico pondria
a los cuatro paises miembros (Pert, Chile, Colombia y México) convertirlos
en el octavo lugar de las economias mundiales, desafortunadamente el
Pert no es miembro la OCDE como si ya lo son los otros tres paises, y
eso realmente marca una diferencia que debe ser superada rapidamente; en
referencia a los lazos pasados y presentes no se debe pensar que el pasado
se borro para siempre o que ya no existe, no, ahi esta latente, y se proyecta
al presente y el futuro; el contrabalance de intereses, a no intentar hacer una
alianza con quien se tenga intereses opuestos, eso seria una ingenuidad y se
perderia tiempo, dinero y esfuerzo; por ultimo, la conservacion del enemigo,
aunque parece una paradoja o una sin razén, porque muchos dirian que lo
mejor es no tener enemigos, seria lo ideal y viviriamos en un mundo de paz
eterna, pero la realidad es que los enemigos siempre estan presentes, lo que
para las empresas se llaman competidores, para en la politica exterior se
llaman enemigos, recordar la maxima de Carl von Clausewitz “la guerra es
la continuacion de la diplomacia por otros medios”. Creo que si se dan estos
pasos muy bien estudiados, el Pert tendria un esquema con el cual podria
manejar muchas cosas hacia el exterior y hacia el interior, reflexionemos
sobre estos aspectos con los que se podria mejorar muchisimo.
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RESUMEN

El escenario internacional favorable cambid en los ultimos afios, se
complicé con cambios politicos en EEUU, la guerra comercial con China y
se agudizo con la pandemia. Esto dificulta el éxito de tradicionales politicas
de exportacion de materias primas. El articulo plantea la necesidad de
retomar la integracion regional y los procesos de convergencia que se venian
dando en Sudamérica, que pueden tener un rol crucial en el nuevo entorno
internacional.
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SUMMARY

In recent years, the favorable international scenario has changed, it
has complicated with political changes in the United States, the trade war
with China and was exacerbated by the pandemic. This hinders the success of
traditional raw material export policies. The article raises the need to resume
regional integration and the convergence processes that were taking place
in South America, which may have a crucial role in the new international
environment.

Keywords: regional integration, south american convergence, trade
war, pandemic.

Antes de la llegada de la pandemia mundial, las dos principales
potencias mundiales se encontraban en medio de negociaciones para poner
fin auna guerra tecnoldgica y comercial que duré aproximadamente dos afios,
y que habian tenido impactos negativos sobre el comercio y el crecimiento
mundiales. El cambio hacia el unilateralismo de la politica comercial de
EEUU, tuvo importantes implicancias.

Con la llegada de la pandemia, diversos paises, entre ellos China y
EE.UU., empezaron a restringir exportaciones de bienes esenciales y de
equipos de proteccion y ventilacion, que son de gran importancia en la
lucha contra el Covid-19. Asimismo, EE.UU. mediante la suspension del
financiamiento a la OMS volvid a retomar medidas que afectan de manera
negativa el multilateralismo y la cooperacioén internacional. Anteriormente,
se habia retirado de compromisos para enfrentar cambio climatico, y de la
Unesco.

Frente a este nuevo escenario internacional, con nuevos
proteccionismos, acelerados cambios tecnologicos y el unilateralismo como
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practica de algunos paises desarrollados, los paises pequefios o medianos
como los de América Latina son los mas perjudicados. Debido a ello, la
integracion regional y la convergencia sudamericana, se presentan como
uno de los instrumentos para disminuir el impacto negativo de un menor
dinamismo a nivel mundial y enfrentar la actual crisis internacional.

A continuacioén, hacemos un recuento de los acontecimientos de esta
guerra comercial y tecnologica entre EE.UU. y China, y de las medidas
comerciales frente a la pandemia, que configuran un preocupante escenario
internacional. Asimismo, se realiza una revision de la literatura de los avances
realizados en torno a la integracion regional y la convergencia sudamericana.
Planteamos la necesidad de persistir en respuestas coordinadas desde los
acuerdos de integracion para enfrentar la emergencia, y el periodo post
covid-19.

UNILATERALISMO Y GUERRA COMERCIAL'

El giro de politica comercial hacia medidas proteccionistas
implementadas por Estados Unidos y las disputas con China, han afectado
el multilateralismo que ya venia en crisis por el estancamiento de las
negociaciones en la OMC y limitaciéon de su mecanismo de solucion de
controversias.

La eleccion de Donald Trump en noviembre de 2016 y su asuncion
como presidente de EE.UU. gener6 incertidumbre por las declaraciones
realizadas durante la campana electoral sobre el TPP, las cuales cumplio
en enero de 2017. El presidente, mediante una orden del ejecutivo retir6 a
Estados Unidos del TPP, después de seis afios de negociaciones y haber sido
el principal promotor.

! Basado en los articulos: “Guerra comercial entre China y Estados Unidos: entorno
internacional  preocupante”  (http://alanfairliereinoso.pe/?p=4899),  “Nueva
negociacion entre China y Estados Unidos” (http://alanfairliereinoso.pe/?p=5515),
“Ojala se consolide el acuerdo inicial China y EE.UU.” (http://alanfairliereinoso.
pe/?p=5580).
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La nueva politica comercial de Estados Unidos, priorizaria los
tratados bilaterales sobre los multilaterales. Asi, se observa un giro hacia
el proteccionismo. Trump adujo que el pacto multilateral perjudica a los
empleos estadounidenses, y los sindicatos estadounidenses presionaban
argumentando que el TPP fomentaria que empleos industriales bien
remunerados, sean trasladados a paises donde la mano de obra es mas
barata.

La salida de EEUU también afecté a Japon, que considero el pacto
como una forma estratégicamente importante de contrarrestar el crecimiento
de China en la region.?

El TPP, busco constituir un acuerdo de integracion profunda, un
mega-proceso de implicancias globales. Este incluye nuevas cuestiones
como coherencia regulatoria, competencia y contratacion publica. El
acuerdo se articula basicamente del sistema de solucién de controversias.
Las obligaciones del acuerdo eran de gran profundidad, instituyendo nuevos
compromisos en servicios financieros, comercio electronico, acceso de
mercados, medio ambiente, trabajo, competencia, entre otros temas que
lo distinguen de otros acuerdos asiaticos. De esta manera, superaba los
compromisos y profundidad de acuerdos bilaterales existentes entre algunos
de sus miembros (Cepal, 2015).

Sin embargo, a pesar del retiro de Estados Unidos, el resto de los
miembros se enfocaron en llegar a un acuerdo para los 11 paises restantes.
Japon, la mayor economia entre los 11, quien asumi¢ el liderazgo.?

En 2018, se firm¢6 el “Tratado Integral y Progresista de Asociacion
Transpacifico” (CPTPP), conocido también como el TPP11. Estados Unidos
en el TPP representaba el mayor valor econémico. Sin EE.UU., el TPP 11
solo un equivale al 13,4% del PBI mundial, mientras que las exportaciones e
importaciones representan el 15% respectivamente del total mundial.

Japan Times (13/07/2017) TPP states agree new framework needed to implement
pact without U.S. Recuperado de: http://www.bilaterals.org/?tpp-states-agree-new-
framework&lang=en

3 Véase Pefiaver, Maria (12/07/2017) El TPP se retne en Japon para discutir su futuro.
Recuperado de: http://www.bilaterals.org/?el-tpp-se-reune-en-japon-para&lang=en
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Segun Trump, el giro de la politica comercial se debe a que la apertura
comercial ha puesto en una situacion de desventajas a Estados Unidos, al
tener un amplio déficit comercial que genera la pérdida de trabajos por la
competencia extranjera.

Es asi que, entre las principales acciones que ha llevado Estados
Unidos, ha sido el uso de medidas antidumping como instrumento
de defensa comercial (como investigaciones antidumping (AD) y de
derechos compensatorios), para bloquear segin criterio estadounidense
las “importaciones desleales” (Kanitz, R. y Barros, M.; 2017). De otro
lado, también lanz¢ la orden ejecutiva instando a la compra y contratacion
a empresas estadounidenses; ante lo cual la UE, Canada, China y otros
paises cuestionaron dicha politica, exhortando a Estados Unidos a cumplir
con el pacto de no discriminacion de la OMC y la apertura de mercado en
contratacion publica.*También, renegoci6 el NAFTA buscando cambios en
normas de origen y mayor componente de EEUU en las cadenas de valor.

Pero, el tema mas complejo era la redefinicion de la relacion con
China. La guerra comercial entre China y EE.UU. se inici6 en marzo de
2018, cuando el presidente de EE.UU. anunci6 la intencion de aumentar los
aranceles a las importaciones de China, argumentando practicas desleales
de comercio y robo de la propiedad intelectual. En represalia, el gobierno
de China respondié anunciando un alza de aranceles a los productos
provenientes de EE.UU.

El 6 de junio de 2018, ambos paises aumentan sus aranceles a las
importaciones por un valor de 34,000 millones de dolares, con lo que se dio
el inicio oficial de la guerra comercial. Dos meses después, se registro la
segunda alza de aranceles por ambos paises donde en promedio gravarian
16,000 millones de ddlares cada uno. Un mes mas tarde, EE.UU. vuelve a
aumentar sus aranceles sobre 200,000 millones de délares de importaciones
adicionales, y China responde con un alza sobre nuevas importaciones por
un valor de 60,000 millones délares. Después de ocho meses, en mayo del

Véase Expansion (18/10/2017) Varios miembros de la OMC cuestionan la politica
proteccionista de Trump. Recuperado de: https://expansion.mx/economia/2017/10/18/
varios-miembros-de-la-omc-cuestionan-la-politica-proteccionista-de-trump
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2019, EE.UU. sube los aranceles a un 25%. Un mes mas tarde, China eleva
sus aranceles a una tasa similar.

Frente a estas tensiones comerciales, el 2 de junio de 2019, la Oficina
de Informacion del Consejo de Estado de China emiti6é un “Libro Blanco
sobre la posicion de China sobre las consultas econémicas y comerciales
entre China y EE.UU.”, donde China declara su firme posicion de estar
comprometida con consultas creibles basadas en la igualdad y el beneficio
mutuo y resalta que no dara lugar a cuestiones de principio destacando que
ambos paises deben respetar las diferencias en su desarrollo nacional y las
instituciones de cada uno’.

En la cumbre del G20, realizada los dias 28 y 29 de junio, los
presidentes de EE.UU. y China pactaron una tregua en su guerra comercial
acordando restablecer las conversaciones econdmicas y comerciales entre
los dos paises. Estados Unidos accedié a no imponer nuevos aranceles sobre
sus importaciones chinas y que sus empresas puedan vender productos y
componentes a la tecnologia china Huawei. A cambio, China accedi6 a
comprar mas bienes agricolas estadounidenses.

Posteriormente, en la cumbre del G7, realizada del 24 al 26 de agosto,
El gobierno de EE.UU. confirm¢ reanudar estas negociaciones para lograr
un acuerdo con China. Asimismo, en la declaracion oficial, los lideres
del G7 manifestaron que es necesario revisar algunas de las normas de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC) para hacerla mas efectiva en
la solucion de problemas relacionados con la proteccion de la propiedad
intelectual y de esta manera se elimine las practicas comerciales desleales.

No obstante, una semana después, el primero de septiembre de 2019,
EE.UU. volvié a subir sus aranceles por el valor de 112 mil millones de
dolares. Asimismo, el presidente de EE.UU. decidi6 retrasar la introduccion
de aranceles del 10% sobre ciertos productos chinos electronicos por el valor
de 160 mil millones de délares -como ordenadores portatiles, videoconsolas
de juegos y teléfonos moviles, entre otros- hasta el 15 de diciembre.

5 Veéase: Xinhua Espafiol (02/06/2019) China publica libro blanco sobre su postura
en consultas econdmicas y comerciales con EEUU. Recuperado de: http://spanish.
xinhuanet.com/2019-06/02/c_138110238.htm
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El 13 de diciembre de 2019, Chinay EE.UU. firmaron un “principio de
acuerdo”, en donde ambas economias a través de nueve capitulos establecen
diversos compromisos con el objetivo de poner fin a la guerra comercial,
siendo uno de ellos el retiro de gradual de algunos de los aranceles que han
ido aplicando en los ultimos 18 meses y la cancelacion de EE.UU. de los
aranceles programados para el 15 de diciembre.

Tras este acuerdo, Estados Unidos reduciria de 15% a 7.5% los
aranceles estadounidenses, lo cual representa un valor de 120 mil millones
de dolares en importaciones chinas. Por su parte, China anunci6 que el 1 de
enero del 2020 reducira sus aranceles a mas de 850 productos extranjeros,
implementado de esta forma la primera fase del acuerdo comercial
con Estados Unidos. Ademas, variard sus importaciones de productos
provenientes de este pais especialmente los derivados de la manufactura,
servicios energéticos y servicios financieros por un valor de 200 mil millones
de dolares en un lapso de 2 afios.

GUERRA TECNOLOGICAS®

El veto de Huawei, considerada como una de las firmas tecnoldgicas
mas grandes del mundo, marc6 una nueva dimensién en la batalla liderada
por estas dos potencias. Por un lado, Estados Unidos justificé su accionar
seflalando que esta medida obedece a temas de seguridad nacional, puesto
que existia sospecha de espionaje a favor del gobierno de China, dadas las
relaciones entre esta compaiiia y el gobierno chino; ademas, de que esta
compaiiia ya fue vetada como contratista del Gobierno de Canada y Australia
en el 2012. Es asi que, el 28 de enero del 2019, los funcionarios de seguridad
nacional de Estados Unidos, acusaron a Huawei por 23 cargos criminales,
entre los que se encuentran conspiracion para defraudar, robo de tecnologia
de secreto comercial y fraude por correo electronico.

Por su parte el Gobierno chino, anuncié que continuara impulsando
sus politicas y el apoyo comercial para el uso de la red 5G. Asimismo,

6 Basado en el articulo “La guerra tecnologica entre China y Estados Unidos” (http://
alanfairliereinoso.pe/?p=3811).
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sefald que fomentara el desarrollo de tecnologia inalambrica ultrarrapida;
ademas, afirmé que los productos relacionados con la red 5G, entre los
que se encuentran los chips y terminales, estan casi listos para el uso, y
que la tecnologia 5G se utilizard en areas clave, como Internet y sistemas
industriales’.

Es asi la lucha de EE.UU. y China por el futuro de la tecnologia. El
propio presidente de EE.UU. sostuvo en una ocasion: “Quiero la tecnologia
5G, e incluso 6G, en Estados Unidos lo antes posible. Las compariias
estadounidenses deben intensificar sus esfuerzos, o quedarse atras. No hay
ninguna razon por la que debamos rezagarnos en algo que obviamente es
el futuro™.

Estas tensiones comerciales y politicas, afectaron el crecimiento
del comercio y la economia mundial que ya tenian un deterioro. No solo
menores tasas de crecimiento del comercio mundial, sino un estancamiento
de las cadenas globales de valor, que se sumaban al estancamiento de las
negociaciones multilaterales. La pandemia termin6 de complicar el panorama
y se prevé un desplome del comercio mundial, caida de precios de materias
primas, del PBI mundial, turismo y servicios, remesas de migrantes, que
afectan severamente a los paises en desarrollo. Ademas de la retraccion de
los flujos de capital de mercados emergentes, y el creciente endeudamiento
externo (BID, 2020; CEPAL, 2020; OMC, 2020; UNCTAD, 2020).

ESCENARIO SE COMPLICA CON LA PANDEMIA®

Desde la rapida propagacion del Covid-19, diversas economias
anunciaron medidas de apoyo para mitigar su impacto econémico. Unas
son compatibles con el libre comercio, y otras mas bien han puesto trabas
al mismo. Entre las primeras, esta la reduccion o eliminacién temporal

7 Véase CGTN (23/05/2019) El gobierno chino refuerza el apoyo al desarrollo de la red
5G. Recuperado de: https://www.youtube.com/watch?v=9rtMn5VTD_k

8 Ibid.

Basado en los articulos: “Comercio de bienes esenciales en la pandemia” (http://

alanfairliereinoso.pe/?p=6167), “Unilateralismo y multilateralismo en la pandemia”

(http://alanfairliereinoso.pe/?p=6290).
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de aranceles sobre productos médicos para reducir el potencial riesgo de
escasez. Inclusive Estados Unidos, optd por reducir sus tarifas arancelarias
a productos chinos que le ayudaran a enfrentar pandemia. Todo ello iba en
linea con las normas de la OMC de transparencia y no discriminacion.

Sin embargo, desde mediados de marzo, los paises también empezaron
a restringir exportaciones de bienes esenciales. Entre los productos que
han sido catalogados como de importancia en la lucha contra el Covid-19
se encuentran madscaras, guantes estériles, gafas protectoras, equipos
desechables, termometros, equipos médicos de alta tecnologia, entre otros.
El 15 de marzo, la Comisién Europea impuso restricciones a exportaciones
de equipos de proteccion y ventiladores, y con el paso de los dias se fueron
sumando mas de una docena de otras economias (incluyendo China) que
en las ultimas semanas restringieron o prohibieron exportaciones de estos
productos. Estados Unidos a la exportacion de mascaras, guantes y otros
equipos de proteccion contra Covid-19. No son solo medidas unilaterales,
sino que violan compromisos de diferentes acuerdos comerciales regionales
(por ejemplo, Canada pidi6 ser eximido de las medidas estadounidenses).

Por otro lado, el 14 de abril de 2020, el presidente de EE.UU. anuncio
la suspension del financiamiento a la Organizaciéon Mundial de la Salud
(OMS). Segtin su declaracion, este congelamiento serd hasta que se investigue
el papel de la OMS en el manejo de la propagacion del coronavirus. Cabe
mencionar que, desde 1948 Estados Unidos ha aportado a la OMS, y que
era el principal contribuyente de esta organizacion. Para el periodo 2018-
2019, sus aportes representaron aproximadamente el 15%, equivalente a 553
millones de dolares. Tras el congelamiento del financiamiento de Estados
Unidos, China ha decidido donar 30 millones de dolares a la OMS, para la
prevencion y control de la pandemia y apoyar los sistemas sanitarios de los
paises en vias de desarrollo.

Esta situacion extrema, también pone en riesgo la seguridad
alimentaria, no necesariamente por la interrupcion de las cadenas de
suministro de manera generalizada, sino por la caida de ingresos para amplios
segmentos de poblacion, que no tendran como acceder a los alimentos. De
alli, la necesidad de adoptar medidas urgente (FAO-CEPAL, 2020b).
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Si bien las respuestas de los paises latinoamericanos han sido
basicamente individuales, nos parece clave el rol que pueden jugar los
acuerdos de integracion regional no solo en la emergencia, sino en el periodo
post-covid19.

INTEGRACION REGIONAL Y CONVERGENCIA
SUDAMERICANA

En los ultimos afios, América Latina ha crecido a un ritmo muy lento.
Debido a la pandemia, se estima que la region caera en 5,2% este afio y atin
existe incertidumbre de la recuperacion en el 2021.

En este sentido, la integracion regional se presenta como una de las
vias para generar y facilitar el crecimiento de la region, ademas de disminuir
el impacto negativo de un menor dinamismo a nivel mundial.

La ALADI en el Tratado de Montevideo (1980) define la convergencia
como la multilateralizacioén progresiva de los acuerdos de alcance parcial,
mediante negociaciones periddicas entre los paises miembros, en funcion
del establecimiento del mercado comun latinoamericano. Existen diversas
propuestas de mecanismos de convergencia de la CAN, la UNASUR, el
MERCOSUR Yy la integracion sudamericana.

El BID (2018b), insta a seguir una estrategia de convergencia en la
diversidad en laregion, dado el contexto econdmico internacional y sefiala que
la insercion internacional de los paises latinoamericanos puede ser mejorada
mediante un mercado regional integrado, con canastas exportadoras mas
diversificadas y con bienes y servicios con mayor valor agregado. EL BID
ha propuesto una hoja de ruta con el objetivo de promover la convergencia
entre los distintos procesos de integracion regionales, reconociendo que
estos poseen temas como inversiones, reglas de origen, servicios, reglas
de competencia y de acceso a mercados que coinciden. Dichos puntos de
interseccion pueden ser la base para enlazar estos acuerdos, lo que a la vez
fortalece la competitividad de las pymes al reducir los costos del comercio
por la profundizacion de la liberalizacién de bienes y servicios (CEPAL,
2018b).
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Desde la perspectiva del Banco Mundial (2017), disefiar nuevas
politicas publicas que posibiliten el desarrollo de cadenas de valor, resulta
estratégico para la integracion en la region. Esto supone la articulacion y
complementariedad de las economias, sectores, y procesos productivos,
transitar hacia una integracion profunda que genere un mercado interno
ampliado, la insercion de las Pymes suscitando su internacionalizacion y
el impulso de cluster exportadores, la armonizaciéon de normas técnicas,
normas de origen, y medidas de facilitacion del comercio que avancen hacia
un mayor comercio intrarregional.

De acuerdo con la CEPAL (2018b), el camino hacia la convergencia es
la integracion productiva, se precisa de paquetes integrados multinacionales
de politica industrial en sectores especificos, ademds de promover
conjuntamente la innovacion, transferencia tecnoldgica, apoyo a las pymes
y la creacion de clusters. En términos de la integracion fisica, se requiere
priorizar inversion en logistica, transporte e infraestructura orientados el
desarrollo de los clusters.

Asimismo, estudios empiricos muestran que los procesos de
integracion han generado una mayor convergencia de los paises miembros.
En un trabajo realizado por Sperlich y Sperlich (2014) se muestra que la
integracion Sur-Sur ha generado que la dispersion del ingreso ha disminuido
ligeramente, dentro y entre los estados miembros. En la misma linea, Konig
(2015) después de mostrar evidencia que el tamafo del pais se correlaciona
con el crecimiento econdmico para el caso europeo, sefiala que la integracion
econdmica europea ha mejorado el proceso de convergencia de sus paises
miembros. En un estudio reciente de Gnangnon (2019) se encuentra que
la integracién comercial tiene un efecto positivo y significativo sobre la
convergencia de los paises de en transicion para los paises de bajos, medios
y altos ingresos.

Diversos espacios han analizado la posibilidad de convergencia
entre los acuerdos de integracién econdmica que coexisten en América
del Sur. Es asi que, en la Primera Reunion de Jefes de Estado de la
Comunidad Sudamericana de Naciones, en 2005, se encargd a las
Secretarias de ALADI; MERCOSUR y CAN, realizar un estudio sobre la
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convergencia de los acuerdos de complementacion econdmica entre los
paises sudamericanos!’.

En la Declaracién de Bogota del 8 noviembre de 2011', el Consejo
Presidencial Andino solicitd a la Secretaria General de la CAN, Secretaria
General del UNASUR y a la del MERCOSUR; identificar elementos
comunes y complementarios con el fin de analizar las posibilidades de
convergencia de dichos procesos.

En octubre de 2014, el secretario general de la Comunidad Andinay el
secretario general de UNASUR se comprometieron a trabajar conjuntamente
para impulsar la convergencia de los espacios regionales de integracion.
Asimismo, reconocieron que la CAN, la Alianza del Pacifico, Mercosur, y el
ALBA, coinciden en algunos ejes tematicos lo cual invita a “buscar espacios
de convergencias para evitar duplicidades y para sumar esfuerzos”'.

En2015, el MERCOSUR present6 una propuesta de Plan de Accion
a la Alianza del Pacifico'® que busca profundizar los compromisos sobre
acceso a mercado tomando como base los Acuerdos de Complementacion
Econémica que posee con Chile, Colombia y Pert firmados en el
marco de ALADI; y medidas que incidan en la facilitacion de comercio
intrarregional.

En el seminario “Los futuros del Mercosur. Nuevos rumbos de la
integracion regional” celebrado el 21 de marzo de 2017 en Buenos Aires,

10 Véase: http://cosiplan.org/Event/Detail?1d=146

1 Véase: Declaracion de Bogota. Recuperado de: https://www.cancilleria.gov.co/
sites/default/files/news/field attached news/Declaraci%C3%B3n%20de%20
Bogot%C3%A1%20adoptada%20por%20el%20Consejo%20Presidencial%20
Andino%20-%20Bogot%C3%A1,%20noviembre%208%20de%202011.pdf

12 Véase Secretaria General de la Comunidad Andina (22/10/2014) CAN y UNASUR
trabajaran conjuntamente para promover convergencia de mecanismos regionales
de integracion Recuperado de: http://www.comunidadandina.org/Prensa.aspx?id=3
527&accion=detalle&cat=AF &title=can-y-unasur-trabajaran-conjuntamente-para-
promover-convergencia-de-mecanismos-regionales-de-integracion

13 Véase: Alianza del Pacifico (24 de julio de 2018) Alianza del Pacifico y Mercosur
definen Plan de Accion para fortalecer vinculos entre los dos bloques. Recuperado de:
https://alianzapacifico.net/alianza-del-pacifico-y-mercosur-definen-plan-de-accion-
para-fortalecer-vinculos-entre-los-dos-bloques/
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el BID hace un llamado a la convergencia latinoamericana y una mayor
integracion entre los paises.

E119dejuliode 2017, el BID llevé a cabo el seminario “MERCOSUR-
Alianza del Pacifico. Una agenda positiva para la integracion”' en el marco
Cumbre del MERCOSUR vy Estados asociados en Mendoza, Argentina.
Dicho evento se realiz6 por la Decision de la Reunion Ministerial entre ambos
bloques en abril de 2017. Las areas de trabajo de dicha actividad fueron
Cadenas Regionales de Valor, la Facilitaciéon del Comercio, Cooperacion
Aduanera, entre otros; con el objetivo de identificar acciones pro integracion.

De acuerdo a la Matriz Insumo- Producto Andina elaborada por
la CEPAL (2018), los paises que conforman la CAN, poseen escasos
encadenamientos internos hacia atras pero mas encadenados hacia adelante.
Asimismo, muestra un claro vinculo entre Colombia, Ecuador y Pert respecto
a la descomposicion de insumos intermedios importados segin origen,
ademas el valor agregado en bienes intermedios es alto en comparacion de
valor agregado doméstico en bienes finales. Con esto se concluye que es
factible la integracion de la base productiva en la region.

Si bien la region ha avanzado en lograr un mercado mas integrado,
aun persisten restricciones de acceso. El esfuerzo de convergencia es generar
una plataforma para las cadenas regionales productivas y de valor mas
diversificadas y con mayor valor agregado que fortalezca la competitividad
de la region. Desde los organismos internacionales y foros de discusion se
sefala los siguientes temas, identificados como puntos de interseccion, donde
coinciden los esfuerzos de los tres espacios de integracion: acumulacion de
origen, facilitacion de comercio, coherencia regulatoria, pymes, facilitacion
de comercio, inversion, innovacion, ventanillas tnicas de comercio y
promocion comercial; sin dejar de lado, la agenda pendiente de integracion
fisica.

Por otro lado, en marzo de 2019, se dejé de lado a UNASUR, con
la creacion de PROSUR (Foro para el Progreso de América del Sur),

14 Véase Conexion Intal, resumen Seminario Mercosur — Alianza del Pacifico 17 de
junio de 2017. Recuperado de: https://conexionintal.iadb.org/2017/08/02/seminario-
mercosur-alianza-del-pacifico/
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implementada por Chile y Colombia, principalmente. Se ha dicho que
UNASUR ha sido un instrumento chavista para impulsar el socialismo del
siglo XXI. Sin embargo, es heredera de la Comunidad Sudamericana de
Naciones, lanzada en el Cuzco en su momento. Esta fue propuesta por el
Presidente Cardoso, como parte de la estrategia brasilera de consolidar no
solo Mercosur, sino Sudamérica como parte de su proyeccion externa.

Esta politica continué con diferentes gobiernos. Era un proceso de
integracion con autonomia de la superpotencia, que buscaba una articulacion
con los BRICS, la cooperacion sur-sur y la construccion de un mundo
multipolar. Pese a sus limitaciones, permitio la coexistencia de procesos tan
diversos como el ALBA y Alianza del Pacifico, consideramos errores de
los primeros contribuyeron a precipitar la crisis. Se deberia desideologizar
el debate sobre la integracion regional y su convergencia. El camino seria
retomar las propuestas mencionadas anteriormente, y buscar acercamientos
entre la CAN, Alianza del Pacifico y Mercosur, para avanzar por lo menos
a nivel sudamericano. Seria una convergencia bloque a bloque, ante la
imposibilidad de hacerlo desde un organismo que incluya a todos (por la
crisis de UNASUR que PROSUR no ha permitido superar).

En febrero de 2018, el Parlamento Andino, en el marco de su periodo
ordinario de sesiones, aprobd la Recomendacion N°© 345: “Para avanzar
hacia la convergencia sudamericana de los procesos de integracion CAN,
UNASUR, MERCOSUR y laAlianza del Pacifico”. Este instrumento propone
a los paises andinos avanzar en la convergencia y la diversidad, sumandose a
las labores y esfuerzos que se vienen promoviendo en los diferentes foros de
integracion y sus puntos de interseccion, siendo estratégicos para fortalecer
la articulacion productiva y la competitividad de nuestros paises, asi como
la integracion sudamericana.

Hoy mas que nunca esa tarea esta pendiente, ya que la reconfiguracion
del escenario mundial con la pandemia, dard mas peso a la regionalizacion,
en un mundo globalizado.

No hay condiciones para seguir con la misma estrategia de exportacion
de materias primas, y de insercion al inicio de las cadenas productivas
globales. Se necesita construir nuevos motores de crecimiento, redefiniendo
nuestro rol y participacion en la economia mundial.
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Podemos retomar una agenda de integracion flexible, mas alla
de la coyuntura, buscando complementacion productiva entre nuestros
paises, cadenas regionales de valor, esfuerzos de infraestructura conjuntos,
facilitacion de comercio, cooperacion cientifica, servicios no tradicionales,
industrias culturales, economia azul, energias renovables, bioeconomia,
avanzando hacia una diversificacion productiva que permita uso intensivo
de capital humano y conocimientos que nos permitan una mejor insercion en
la economia mundial (BID, 2020b; CEPAL, 2020a; CEPAL, 2020b).
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RESUMEN

El presente articulo se contrae a resefiar y comentar el debate historico
que tuvo lugar en el Parlamento aleman, el 10 de marzo de 1965, sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes nazis, como antecedente inmediato de
la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, de 1968.

Palabras clave: Estado, politica, Estado de Derecho, principios
como nulla poena sine lege y ne bis in idem, irretroactividad de la ley penal,
imprescriptibilidad, prescripcion, seguridad juridica, derecho formal y
material, justicia, genocidio.

ABSTRACT

This writing have the purpose to reviewing and commenting on the
historical debate that took place in the German Parliament, on March 10,
1965, on the Non-Applicability of Statutory Limitations to nazi crimes, as
an immediate antecedent to the United Nations Convention on the Non-
Applicability of Statutory Limitations to War Crimes and Crimes Against
Humanity, of 1968.

Keywords: State, politics, rule of law, principles such as nulla poena
sine lege and ne bis in idem, non-applicability of statutory limitations, statute
of limitations, legal certainty, formal and material law, justice, genocide.

INTRODUCCION

La Convencion las Naciones Unidas sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad fue aprobada
por Resolucién No 2391 de la XXIII Asamblea General de la Organizacion,
el 26 de noviembre de 1968, y entrd en vigor el 11 de noviembre de 1970.
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El articulo I de la Convencion sefiala que “Los crimenes siguientes son
imprescriptibles cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido’:
a) Los crimenes de guerra segun la definicion dada en el Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de Niiremberg, de 8 de agosto de 1945, y
confirmada por las Resoluciones de la Asamblea General de las Naciones
Unidas 3(1)... y 95 (1) ... de 1946...”; y, b) “Los crimenes de lesa humanidad
cometidos tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz,” también
segun la definicion del Tribunal de Niiremberg, confirmadas por las mismas
Resoluciones de las NN.UU.

De acuerdo a su contenido ad litteram y a su espiritu, la Convencion
es uno de los documentos mas importantes en la historia del proceso de
codificacion del derecho penal internacional en la medida en que tipifica
como delitos los crimenes de guerra y de lesa humanidad recurriendo
a las definiciones correspondientes del Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Niiremberg y, creando justicia, establece juridicamente la
imprescriptibilidad de esos crimenes, todo lo cual se constituye en derecho
internacional obligatorio para todas las Partes del Sistema de las NN.UU.
que la han firmado, ratificado o adherido a ella. Como crimenes de guerra
la Convencidn también incluye a las infracciones graves enumeradas en los
Convenios de Ginebra, de 12 de agosto de 1949, para la proteccion de las
victimas de guerra y, mas importante para los propdsitos de este escrito,
incluye como crimenes de lesa humanidad imprescriptibles el genocidio
“definido en la Convencion de 1948 para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio aun si esos actos no constituyen una violacion del
derecho interno del pais donde fueron cometidos”> No obstante que la
Convencion habla de la “imprescriptibilidad” de estos delitos “cualquiera
que sea la fecha en que se hayan cometido”, se han producido los casos de
Estados que han adherido a la Convencion con la reserva de que rige para
los crimenes cometidos a partir de su entrada en vigor para esos Estados®.

La Convencion fue aprobada en 1968, pero no se ha escrito sobre sus
antecedentes, razon por la cual este articulo se va a concentrar en un debate de

! Las negritas son nuestras.
2 Art. I de la Convencion, apartado b).
Los subrayados son nuestros.
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la mas vasta importancia en la historia universal del derecho constitucional
y penal, que tuvo lugar en el Parlamento aleman, el 10 de marzo de 1965,
en cuyo transcurso se discuti6 -para los casos de los crimenes cometidos por
el régimen nazi, dentro y fuera del territorio aleman- la prolongacion de los
términos de la prescripcion o su eliminacion en absoluto para esos delitos,
la validez del principio de la irretroactividad de la ley penal, el principio
juridico-constitucional que establece que no hay pena sin ley (nulla poena
sine lege), y otros que hasta entonces habian sido constitutivos del Estado de
derecho aleman®, sin perder de vista la preeminencia tedrica de la percepcion
politica que estuvo siempre presente.

Después de la Segunda Guerra Mundial, las potencias de ocupacion
habian establecido que la prescripcion de los crimenes nacionalsocialistas
fuera suspendida del 30 de enero de 1933 hasta el 8 de mayo de 1945 (en la
zona de ocupacion francesa y britanica) y del 30 de mayo de 1933 hasta el 1
de julio de 1945 (en la zona de ocupacion americana). Si los crimenes habian
prescrito o si podian ser penalmente perseguidos seria examinado no a partir
de las fechas en que se cometieron sino de estas ultimas fechas.

Después, los términos fueron regulados por el Codigo de Derecho
Penal, el cual habia previsto que los crimenes que estaban penados con
prision perpetua prescribirian a los 20 afios. Los crimenes para los que estaba
previsto una pena de mas de 10 afios de prision prescribirian a los 15 afios.
Esta es la razon por la cual muchos graves crimenes, entre ellos asesinatos y
complicidad de asesinato podrian prescribir en 1960.

Tomando en cuenta esta situacion, en 1960, el Partido Social
Democrata de Alemania (SPD) propuso extender el comienzo de los
términos de prescripcion al 16 de septiembre de 1949, ya que el ejercicio del
derecho habia quedado suspendido en Alemania por la ocupacion extranjera.
El proyecto fue rechazado por la Comision de Derecho del Parlamento.

4 El debate completo esta contenido en el documento Deutscher Bundestag, 170. Sitzung,
Bonn, 10. Mdrz 1965. https://www.bundestag.de/dokumenten/texarchiv/24031343
debatten04-199958. Este documento lo citaremos en adelante como DB, 170.
Sitzung. Las traducciones del aleman son de entera responsabilidad del autor de este
escrito.
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A nivel internacional habia voces de protesta en contra de la
incertidumbre legal de los presuntos criminales nazis. Israel, los Estados
Unidos y la URSS ejercian sus criticas. En 1964, la Republica Democratica
Alemana habia aprobado una ley que dispuso la no prescripcion de los
crimenes de guerra nacionalsocialistas.

El asunto de cudndo debian prescribir los crimenes nacionalsocialistas,
de si debian prescribir o de si debia eliminarse totalmente la prescripcion
para este tipo de delitos continu6 en la discusion politico-juridica en la
Republica Federal de Alemania hasta 1979. Empero, el debate “histérico”,
la “hora estelar” de la discusion juridica -como se le ha Illamado en los
medios académicos y en la prensa de Alemania- tuvo lugar en el Parlamento
germano en 1965. A resefiar y comentar este debate se concentra el presente
escrito.

Los partidos politicos del espectro aleman de entonces, y vigentes
hasta hoy con la diferencia de que después se han agregado un par de nuevos
partidos, fueron el Partido Social-Democrata de Alemania (SPD), La Union
Cristiano-Democrata (CDU), el Partido Liberal-Democratico (FDP) y la
Unién Cristiano-Social (CSU). Como se sabe, hasta hoy es tradicional la
alianza CDU-CSU y que incluye, coyunturalmente, como en 1965, al FDP.
En el debate, los partidos individualmente considerados no tuvieron una
sola posicion, es decir que los parlamentarios inscritos para participar en
¢l plantearon sus argumentos de acuerdo a su propia conciencia. El debate
tuvo lugar en torno a dos propuestas presentadas y al informe del Ministro
Federal de Justicia, todos vinculados con la manera de tratar con los crimenes
cometidos por el régimen nacional-socialista. Debemos sefialar que durante
todo el debate existio una condena unanime de los crimenes cometidos por
el régimen nazi.

EL DEBATE

El Vicepresidente, Dr. Dehler, concede la palabra al diputado Benda,
primer ponente (CSU/CSU).

El Dr. Benda centrd su posicion menos en la reaccion publica sobre
los asuntos de la orden del dia, que en los motivos del asunto de fondo. Pidio



146 Revista Peruana de Derecho Internacional

una discusion sin apasionamiento y rechazé toda presion del extranjero,
invocando al parlamento a actuar bajo la “presion del convencimiento

propio”.
Su propuesta concreta fue la siguiente:

“De acuerdo a nuestra actual proposicion, el Articulo 67 (del Codigo
Penal) debe ser modificado de tal manera que no sea posible en absoluto
prescripcion alguna para la persecucion penal de los crimenes para los que
estd prevista una condena de por vida”.’

El Dr. Emst Benda, de ilustre carrera constitucional en la Republica
Federal de Alemania, ya cuestionaba con su propuesta el principio
fundamental de Estado de derecho que es la irretroactividad de la ley
penal, salvo cuando beneficia al reo, y percibia de inicio que existian
motivos respetables en ambas partes de la argumentacion en torno a un
debate de naturaleza politica y juridica. Recordaremos, a este respecto, que
Aristoteles entendia la “politica” en su verdadero concepto, como ciencia
“arquitectonica”, cuyo fin puede “involucrar los fines de las otras ciencias”
para “salvar el bien del Estado”, (Capitulo 2, del Libro Primero de su Etica
Nicomaquea).®

“Este Parlamento representa a un pueblo aleman..., un pueblo, en el
que el Nacionalsocialismo, la falsa doctrina del Nacional-Socialismo ha sido

superada”.’

Esta es una cita del Dr. Benda que se refiere a un elemento constitutivo
del Estado: el “pueblo alemdn”, que ya representa el marco politico de
referencia no ausente del debate.

El 18 deenerode 1871 se fundo el Imperio Alemén con la proclamacion
del Rey de Prusia como Kaiser de Alemania y el gran unificador de las
centenas de Estados alemanes en torno a Prusia fue Bismarck. El 16 de abril
de 1871, se aprueba la Constitucion del Imperio Aleman. El Dr. Benda arguye
que, desde este afo, 1871, existe la posibilidad de interrumpir judicialmente

5 DB, 170. Sitzung, p. 8519.
6 Aristoteles, 384-322, Obras, ed. Aguilar, 1982, pp. 272-273.
7 DB, 170. Sitzung, p. 8520.
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la prescripcion y, bajo ciertas circunstancias, hacerlo varias veces para, asi,
posibilitar una persecucion de crimenes por mas de 20, 40, 60 e incluso mas
afios.

El diputado ponente sefiala que es consciente de la problematica
juridico-constitucional de la cuestion en debate y que no quiere banalizarla,
pero, para ¢él, ciertamente el nucleo de la problematica reside en otro lugar.

“En el nucleo de la controversia juridica (...) estd la cuestion de
la comprension del Estado de derecho (...) ;Es el Estado de derecho, asi
como nosotros lo entendemos hoy? ;O es otro, uno cambiante, como yo
pienso (...), un concepto material del Estado de derecho, que contiene
algo diferente? El Estado de derecho hoy tiene también que esforzarse en
alcanzar la justicia, no pudiendo naturalmente descuidar el importante bien
Jjuridico de la seguridad juridica olvidandola o descuidandola. Tiene, como
lo dice la Corte Constitucional Federal, que emprender esta no siempre
simple consideracion en el caso concreto, tiene que decidirse a hacer
realidad la justicia.

“Aqui ya estamos fuera de la discusion juridica. ; Qué es entonces lo
que nosotros hacemos en esta casa, lo que nosotros hacemos en la politica?
JEn esta casa en el plano de la comunidad o en el plano que fuera? Al final
es igual si nosotros estamos aqui como juristas o como diputados de otras
profesiones en nuestra vida privada: nosotros perseguimos, sin embargo,
-aun cuan incompleto pueda ser nuestro resultado- acercarnos en algo
a la justicia. Este es, al mismo tiempo, el niicleo de la preocupacion del
Estado de derecho y alli se encuentra la cuestion juridica con la cuestion
politica.

“Por ello, pienso yo que la discusion sobre si se trata aqui de una
cuestion de derecho o de una cuestion politica es ociosa. Es tanto juridica
como politica. Los ‘artesanos juristas’, entre los que me cuento, perseguimos
darle (a la justicia) una forma juridica a través de la fina mecdanica del
derecho. En el encuentro de la justicia participamos todos. Este es no es
solo un trabajo especial de los juristas; este es un trabajo de todos”*

8 Ibid., p. 8522. Las negritas son nuestras.
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Estos tres pasajes de la intervencion del Dr. Benda son fundamentales
en cuanto a la naturaleza del contenido del debate del Parlamento. Un
“concepto material del Estado de derecho” supone que ese Estado de
derecho no es formal, tiene que alcanzar la justicia y hacerla realidad, y la
discusion sobre si esa es una cuestion juridica o politica es ociosa porque es
“tanto juridica como politica”.

El Dr. Benda no explica qué es lo que él comprende por justicia. El
concepto es tratado tanto en el campo de la filosofia como de la ciencia
politica, y, en este caso, en la subdisciplina de la filosofia politica. En la
Grecia clasica se entendia la justicia en términos subjetivos en cuanto parte
del principio de que es la virtud la que produce la justicia. Asi sucede en
Platon, quien afirma que la justicia es la armonia del alma consigo misma y
en la igualdad de sus relaciones sociales; Aristoteles, a su vez, sefiala que la
virtud regula la vida en comun entre los hombres, y, es especialmente claro
cuando dice que la virtud que sirve a la comunidad no es personal, sino
politica.” Concepto hoy especialmente importante porque no es el hombre
como sujeto moral, sino el ciudadano como un ser social dentro de un Estado
el punto de partida de todo derecho.

Después de la Grecia clasica y su desarrollo en Roma, se habia
ingresado a una “Edad Media” de la discusion en torno a la justicia. Después,
el concepto de justicia empieza a entenderse en un sentido objetivo que va
mas alld de la teoria de la virtud, y la concibe como una medida para la
determinacioén de normas de accion morales, juridicas, sociales y politicas.
Se produjeron concepciones como la de Hobbes, John Locke y Jean-Jacques
Rousseau. Los escritos de Rousseau, especialmente “El Contrato Social”
(1762), influyeron decisivamente en la Revolucion Francesa y en todo el
debate sobre la democracia y la justicia hasta el siglo XX. El sefiala que los
hombres no conocen ni el bien ni el mal en su estado de naturaleza, y que libres
de toda influencia civilizadora, sus pasiones no estan activas. La desigualdad
empieza con las instituciones sociales. Se establecen relaciones duraderas de
desigualdad y dependencia. Se ajusta el contrato social no para reestablecer
la libertad natural ya perdida, sino para volver a edificarla en un estadio

? H. Miinkler/M. Llanque, (edit.) Konzeptionen der Gerechtigkeik, 1999, pp. 58 y 63-
64.
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mas elevado de libertad social. Para Rousseau el pueblo no es una suma de
individuos, es decir no es un conjunto cuantitativo de personas, sino uno
cualitativo de ciudadanos. Hobbes y Locke tuvieron un concepto numérico
de la mayoria, como sucede hasta hoy. En contraposicion a ellos, Rousseau
propone un cambio de la naturaleza humana, una “desnaturalizacion” del
hombre, una civilizacion del hombre natural. Una similitud interesante con
la teoria politica de Maquiavelo, para quien, por lo menos de acuerdo al
autor de este escrito, la civilizacion es una segunda naturaleza impuesta por
el Estado sobre la primera caracterizada por la ambicién. El hombre para
Rousseau tiene que ser, a través de una democracia directa, autor de las leyes
a las que ¢l se somete. Rousseau propone un orden politico-juridico ideal
para alcanzar la justicia, solo que una democracia directa no es posible hoy
como para los griegos o los ginebrinos.

Dentro del concepto objetivo y moderno de la justicia, Rawls
anuncia que cada persona tiene un derecho igual a un sistema de libertades
fundamentales lo mas amplio posible, un sistema que tiene que ser
compatible con la libertad de todos. Afirma, ademas, que en relacion a todas
las existentes y facticas desigualdades sociales y economicas, cada persona
debe exigir la demostracion de que, en una situacion determinada, el sistema
otorgue la ventaja mayor posible a las personas menos beneficiadas.

En el marco de este concepto objetivo de la justicia puede distinguirse
dos elementos: la igualdad y la universalidad juridica, lo que deja en segundo
plano la discusion moral. La justicia no deberia limitarse a equilibrar las
diferentes expectativas existentes, porque entonces ella se colocaria en una
situacion siempre cambiante con relacion a sus diferentes concepciones
materiales. Como sefiala Miinkler, profesor de la Universidad Humbolt
de Berlin, ante la multiplicidad de las concepciones existentes, entonces,
hay dos categorias que deben tenerse en cuenta: la ley y el bien comun'’.
Este también es un concepto semantico, pero que, en lugar de buscar
coordinar diferentes medidas con relaciéon a la asignacion de diferentes
bienes y valores, deberia estimular conductas politicas y sociales conjuntas
privilegiando e incentivando el bienestar comtn. La accioén politica con

10 Ibid., p. 18.
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vision tiene un ingrediente de incertidumbre y por ello buscara estabilizar
esta incertidumbre a través de las normas juridicas. La justicia y el bien
comun, como aspiraciones, y la ley concreta pueden ser comprendidos como
canales tanto clasicos como actuales, porque siempre pueden ser fuentes
de inspiracién para tomar forma en la realidad, aunque tendiendo a ser
temporalmente cada vez mas vinculante. De esta manera la accion politica se
hace posible y la ley, orientada al bien juridico mayor del bienestar comun,
participa en la creacion de la justicia.

Los principios y las normas juridicas puedes ser concebidas en un
sentido universal en cuanto son adoptados por muchos Estados, mientras
que el bien comun esta mas relacionado con un pueblo determinado, es
decir, con uno de los elementos constitutivos del Estado. Cuando se habla de
la justicia y de su relacion inmanente con el bienestar comtin y el derecho,
entonces, estamos incluyendo en el fondo del razonamiento al Estado vy,
cuando lo hacemos asi, traemos a la mente el concepto de sus aspiraciones
a su grandeza, a su dignidad y a su destino. Las grandes amenazas para
los pueblos son afrontadas por los Estados. Son sus instituciones las que
con espiritu creativo rompen las formalidades de los principios del derecho
cuando tienen que hacerlo para reconstituirlos a fin de crear o reconstruir la
justicia. Pero, el Estado tiene que tener a un pueblo real como uno de sus
elementos constitutivos para cumplir con su tarea. “Solo existe un Estado
alli donde las fuerzas de los individuos estan centralizadas y unidas en
un todo™"', nos dice Hegel. Un Estado, entonces, sin un pueblo real y solo
con un “pueblo” heterogéneo pierde pronto su centro, cuando las fuerzas
centrifugas de éste se imponen sobre ¢l.

Hay una cuestion importante que también toca en el debate el Dr.
Benda. Dice que perseguir la justicia es “el nucleo de la preocupacion del
Estado de derecho y alli se encuentra la cuestion juridica con la cuestion
politica.” Hubo en Alemania en el transcurso de su historia intelectual una
clara oposicion entre Hans Kelsen y Carl Schmitt, respecto a la relacion entre
el derecho y la politica. Kelsen eleva la norma del derecho a fundamento
del Estado. No importa su origen ni su contenido. La Constitucién, norma

1 G.W.E,, Hegel, Die Verfasssung Deutschands, 1966, p. 33.
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maxima, el legislador, los tribunales y la ley constituyen un sistema. Schmitt,
por su parte, representa la preeminencia de la politica sobre el derecho.
La politica se sirve del derecho como su forma técnica para expresar su
voluntad. La existencia del Estado y el orden juridico-constitucional que
establece es dependiente de la politica. Este asunto es mas claro en el
Derecho Internacional Plblico, pues es la voluntad politica de los Estados
la que crea derecho, a través de los tratados y la costumbre (Art. 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia). El Dr. Benda no adhiere al
pensamiento kelseniano ni tampoco al de Schmitt. Para ¢l, simplemente,
el Parlamento aleman tiene que actuar politicamente para reformular el
Estado de Derecho, cambiando el principio de la irretroactividad de la ley
penal porque la necesidad asi lo exige para alcanzar la justicia. La cuestion
“es tanto juridica como politica” y la discusion sobre si es una o la otra es
“ociosa’.

El Dr. Benda también habla del “concepto material del Estado de
Derecho”. Vamos enseguida a glosar las paginas de un voluminoso libro de
Derecho Constitucional, del cual fue uno de los editores y contribuyentes,
publicado afios después, en el que nos explica lo que entiende a este
respecto'?. Antepone el concepto material del Estado de Derecho al concepto
formal del Estado de Derecho. El Estado formal de Derecho supuso el final
de un debate iniciado a comienzos del siglo XIX. Pero, “para comprender
postulados constitucionales como el del Estado de Derecho son decisivos
la evolucion historica y los cambios en la concepcion del Estado”. La
emergente burguesia trataba de liberarse de la tutela autoritaria del Estado
accediendo a las garantias juridicas necesarias. El Dr. Benda sefala que
R. Thoma, en una leccion magistral con motivo de su incorporacion a
la Universidad de Tubinga, cita a Lasker, para quien “bajo el Estado de
Derecho la vulneracion del Derecho es el peor de los males, no debiendo
ser tolerada ...”, como para H. Maurus, quien se pregunta por el contenido
del Estado de Derecho (“No es Estado de Derecho aquél en el que exista
o pueda existir legalmente la injusticia”). El Estado de Derecho burgués
no ofrece una respuesta suficiente a este respecto, dice el Dr. Benda. Por

12 Benda, Maihoffer, Vogel, Hesse, Heyde: Berlin, 1994; ed. en espafol Manual de
Derecho Constitucional, 1996, pp. 487-491.
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eso, sefiala, nada impide que respetando solo las formas en las que se crea
y aplica el Derecho aparezca la mayor de las injusticias. Paraddjicamente,
el mismo Estado nacionalsocialista siguid ajustandose a las formalidades
tradicionales. Respetando esas formalidades, incluso un Estado democratico
puede mantener una injusticia material. La Constitucién solo regula la
reorganizacion del Estado, pero es neutral en lo que se refiere a los valores.
Un Estado de Derecho formal puede resultar en un “caparazon vacio”.
En cambio, el Estado material de Derecho se pegunta por el contenido y
la orientacion de la actividad estatal. El Derecho es mas que la forma del
Derecho. “La ley Fundamental (de la Republica Federal de Alemania) se
reconoce orientada hacia un Estado de Derecho que debe ser interpretado
en sentido material”. El Estado material de Derecho tiene que conciliar con
la voluntad de justicia. “En cualquier caso, no es superflua la adjetivacion
de democratico y social para el Estado de Derecho”. El Dr. Benda se refiere
aqui al Art. 20 (1) de la Constitucion alemana. Hasta aqui las glosas que
hemos hecho de las paginas mencionadas de su contribucion en el libro cuyo
titulo se encuentra en la cita que antecede.

Volvemos al debate en el Parlamento aleman y seguimos con la
brillante participacion del Dr. Benda. El Ministro de Justicia, Bucher, habia
afirmado en el Parlamento de manera categdrica que una prolongacion de
los términos de prescripcion violaria el Art. 103 de la Constitucion y todos
los principios del Estado de Derecho aleman. El Art. 103 tiene tres incisos,
de los cuales es el (2) el que se supone es aludido por el Ministro: (2) “Un
acto solo podra ser penado si su punibilidad estaba establecida por ley
anterior a la comision del acto”. El principio mds importante, al que seguro
también se refiere, es el de la irretroactividad de la ley penal, cuando no
beneficia al reo. El mismo encabezado del Art. 103 dice: [Derecho a ser
oido, prohibicion de leyes penales con efectos retroactivos y el principio
de ne bis in idem).

El Dr. Benda dijo que respeta la posicién del Ministro pero que la
considera equivocada. Refiriéndose al Ministro, que no era jurista, el Dr.
Benda dijo que los no juristas suelen empezar sus mensajes con la frase:
“usted como jurista tendria que saberlo naturalmente...”. Y continia:
“Este es el resultado en nuestro pais a veces todavia algo autoritario.
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Cuando el Ministro de Justicia afirma que esto es asi, entonces la gente
dice: entonces asi tiene que ser”.

El Dr. Benda afirma que el Ministro utiliza tdcticamente su posicion
y, respondiéndole, deja en claro que hay un llamado en favor de lo que
¢l plantea de no menos de 76 Profesores de Derecho Penal y Derecho
del Estado. Y, enseguida cita el escrito del Profesor Bachof: “de acuerdo
a nuestro convencimiento cientifico —no convencimiento politico- no
existe consideracion alguna de Derecho Constitucional en contra de una
prolongacion de los actuales términos de la prescripcion para la persecucion
de hechos de genocidio”.’® Ademas, sefial6 que, en tan solo cuatro dias,
habia recibido igual opinién de 76 Profesores de diferentes universidades,
asi como de otras personalidades del mundo académico. Otros no lo habian
hecho por sus posiciones como jueces, etc. Para el Dr. Benda, entonces, era
clara la posicion de la ciencia juridica alemana en favor de la posicion que
representaba. Mas aun, cita también a uno de los mas antiguos profesores
alemanes de Derecho, al Dr. Gustav Boehmer, quien se habia manifestado en
contra de un “doctrinarismo apodictico”, de acuerdo al cual la prolongacion
de los términos de prescripcion iria en contra de la Constitucion.

“Para los ponentes sobre todas aquellas consideraciones de
naturaleza juridica esta simplemente la de que el sentimiento de derecho
de un pueblo seria corrompido de una manera insostenible si asesinatos
tendrian que quedar sin pena no obstante que ellos podrian ser penados™ .

Para el Dr. Benda no puede incluirse en la discusion el perdon o el
olvido. De esta manera, las victimas serian en primer lugar legitimadas.

“Quien, apelando a estos antecedentes, propone llegar a un final
semejante, seguro parte de la premisa de que castigando a los criminales
se le estd imponiendo un mal al pueblo aleman, y que seria mejor para
nosotros no imponerles pena alguna, aceptando que lo que sucedio es algo
que se tiene que hacer”.

(..)

3 DB, 170. Sitzung, p. 8522.
14 Ibid., p. 8524.
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“El (un miembro de su misma fraccion CDU/CSU) me ha dicho que
por el honor de la nacion tiene que terminarse con este proceso. Sefioras y
serfiores, honor de la nacion -esta es para mi una de las ultimas razones por
la que yo pienso que aqui tenemos que prolongar o suprimir los términos de
la prescripcion”

(..)

“Insisto en decir que -y ello pertenece para mi al concepto del honor
de la nacion- este pueblo alemadn no es un pueblo de criminales y que a este
pueblo tiene que permitirsele que por su propia voluntad busque no ser
identificado con estos criminales, sino ser liberado de estos criminales, que

puede, mejor dichoy mds claro, liberarse por si mismo de estos criminales”."

(Habla el Dr. Benda en términos juridicos o hay aqui elementos de
cardcter politico que imprimen su razonamiento para proponer la eliminacion
de los términos de prescripcion con caracter retroactivo?

El ya habia afirmado en el Parlamento que la cuestion en debate era
una de naturaleza juridico-politica. Vamos a citar a Carl Schmitt, quien, como
ya lo adelantamos, representa la posicion de la preeminencia de la politica
sobre el derecho: “la aportacion de un Estado normal consiste sobre todo en
producir ‘dentro’ del Estado y su territorio una pacificacion completa, esto
es, en procurar, ‘paz, seguridad y orden’, y crear asi la situacion normal que
constituye el presupuesto necesario para que las normas juridicas puedan
tener vigencia en general, ya que toda norma presupone una situacion
normal y ninguna norma puede tener vigencia en una situacion totalmente

anomala por referencia a ella”."®

Que el Dr. Benda haya buscado un equilibrio en las perspectivas
en torno a la naturaleza del debate, ya lo habiamos puesto en claro. Pero
Schmitt afirma algo sumamente interesante: que es un presupuesto para la
vigencia del derecho en general que un Estado “normal” cree en su territorio
una “situacion normal”, en sentido contrario, que ninguna norma puede
tener vigencia en una situacion “fotalmente anomala”. ;| Todos los Estados

1 Ibid., p. 8526.
16 C. Schmitt: Berlin, 1933; ed. En espafiol £/ Concepto de lo Politico, 1998, p. 75
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son normales, en la medida de un Estado creador de lo que llamamos
civilizacion? Obviamente que no. Pero, precisamente en Alemania, donde
se han desarrollado muchas de las mas grandes concepciones filosofico-
politicas de los tltimos siglos, se habia llegado a una etapa de degeneracion
de la politica y de abuso del poder que condujo a una de las etapas de
genocidio mas perversas en la historia de la humanidad. Esa, desde luego
no era una “situacion normal” para la vigencia del derecho, aunque ese
régimen, como lo habia sefialado el mismo Dr. Benda, haya observado las
formalidades del derecho.

LY cudl es el interés del “pueblo aleman”, del cual habla el Dr. Benda?
(Qué es el interés de un pueblo, en términos generales? ;Es algo abstracto o
concreto? ;Es un concepto politico o juridico, o es ambos a la vez? Hemos
recordado el antiguo debate entre el pensamiento kelseniano y el de Schmitt,
cuyo resultado aparentemente le habia dado la razon a Kelsen, aunque la
percepcion de Schmitt siempre ha estado presente en la historia del pais.
En Alemania y en su poblacién, lleno de “pleonexia” y de “phronesis”, el
estudio del poder y la légica del conflicto ha sido altamente lucido, pero
tendieron a olvidar con soberbia la “sophrosyne”, especialmente durante
el régimen nazi. Y en 1965, un nuevo y formidable debate tiene lugar en
el parlamento aleman y otra vez alli se cruzaron los argumentos juridicos
y politicos. Nuevamente se hablo del interés del pueblo aleman, “des
deutschen Volkes”, tan cara denominacion para un pueblo a cuya capacidad
de razonamiento mucho le debe la humanidad.

La justicia, un concepto filoséfico-politico, prima sobre los principios
de derecho, como el de la irretroactividad de la ley penal, porque las garantias
establecidas para la proteccion de los intereses de una persona no pueden
estar sobre el deber del Estado de proteger el interés del pueblo aleman. El
derecho que no crea justicia se pierde en un mero formalismo, en un conjunto
de normas hechas de papel, sin otra trascendencia que no sea la de servir a la
manipulacién en el momento de su redaccion o a quienes la sostienen en el
tiempo para la preservacion de sus intereses privados, que no son los del bien
comun. “E! Estado, en cuanto espiritu de un pueblo, es al mismo tiempo la
ley ‘que penetra en todas sus relaciones’, la costumbre y la conciencia de
sus individuos, por eso la constitucion de un determinado pueblo depende
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en general del modo y de la cultura de su autoconciencia”.'’ Cuando el Dr.
Benda habla del pueblo aleman esta partiendo en su raciocinio del concepto
del Estado, y siendo que la Constitucion depende de la cultura de su
autoconciencia, en los términos de Hegel, propone el camino para extraer a
Alemania de la indignidad a la que le habia conducido el régimen nazi, para
reivindicar a ese pueblo y posibilitarle el encuentro con un destino que lo
extraiga de la defensiva moral en la que se encontraba, estigmatizando los
crimenes de genocidio y de lesa humanidad y condenando a los culpables,
no importa el tiempo transcurrido desde cuando esos crimenes fueran
cometidos.

Cuando una Constitucion es de papel, es decir meramente
formal, surgen las controversias y, paradojicamente, la inseguridad y la
incertidumbre juridica. En tal caso, lo juridicamente permitido no es sano
ni deseable para la salud de una sociedad nacional. La injusticia se nutre
de si misma con la imposicion reiterada de unas normas que no crean su
contrario. El circulo vicioso no encuentra su final. La justicia sigue siendo
una quimera. Debe existir, entonces, un solo resultado de la conciliacion
entre politica, -tal como la definidé Aristoteles, segiin lo hemos visto- y
derecho, en funcion del interés general del Estado, es decir de lo que debe
ser un orden constitucional que excluye lo que corrompe su existencia y su
“telos” orientado permanentemente a la realizacion de la justicia.

La propuesta sobre la imprescriptibilidad de los crimenes cometidos
durante el régimen nazi buscaba regenerar la conciencia del pueblo aleman,
era el enfrentamiento contra los abusos de poder cometidos por ese régimen,
la vivencia de una verdadera metastasis del genocidio que bloqueaba el
desarrollo de su historia, era su catarsis. Si volvemos a Hegel, cuando dice
que “la Constitucion politica es ‘es en primer lugar’ la organizacion del
Estado y el proceso de su vida orgdnica...”,'® entonces el proceso de la
vida orgénica de la Constitucion alemana habia degenerado y necesitaba ser
sometido a una revision terapéutica.

17 G.W.E,, Hegel: Berlin, 1821; ed. en espafiol Fundamentos de la Filosofia del Derecho,
1993, p. 720. Las negritas son nuestras.
18 Ibid., 711.
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Continua el debate. La palabra es concedida por el Vicepresidente
Dr. Schmid al diputado Hirsch, el segundo ponente (SPD).

El diputado Hirsch expresa que esta totalmente de acuerdo con el Dr.
Benda. Empero, se pregunta:

“sSeria correcto o no prolongar los términos de prescripcion para
el genocidio en general, si se procurase abstraerse completamente del
problema del genocidio nazi?” (...)

“No se trata ciertamente de una ‘desnazificacion’”. (...), “de lo que
se trata es tan solo de la cuestion de si los términos de prescripcion para
asesinato deben ser prolongados. Ni siquiera se trata de una prolongacion
de los términos de prescripcion para delincuentes en general. La diccion
general a este respecto es la siguiente: la prescripcion para criminales nazis.
Ella no es falsa. Todos los crimenes nazis, fuera de los homicidios, han
prescrito, y nadie piensa en prolongar los términos de prescripcion otra vez.
Solo se trata de la cuestion: prolongacion de los términos de prescripcion

para asesinato”.”’

Importantes precisiones del Dr. Hirsch, en cuanto a que la propuesta
de los dos ponentes, la del Dr. Benda y la de ¢l mismo, se concretan a los
criminales acusados de asesinato. En el proyecto de la Comision para la
Reforma del Derecho Penal del propio Parlamento estd previsto, segin lo
manifiesta el Dr. Hirsch, que los términos de prescripcion para asesinato
deben ser prolongados a 30 afios. También recuerda que, segun el Gobierno
Federal, este problema de la prescripcion es en parte de cardcter material y
en parte de derecho formal, es decir de naturaleza politico-juridica y también
juridico formal de respeto a los principios de un Estado de derecho. El
Gobierno Federal queria evitar que los hechos penales ya prescritos puedan
ser retomados nuevamente y que aquellos que no habian prescrito pudieran
aun ser perseguidos con la prolongacion de los términos de prescripcion a
30 afios.

También llamaba la atencion al hecho de que, en la Comision de
derecho penal, la cual -sefiala- ha trabajado varios afios documentos desde

19 DB. 170. Sitzung, p. 8527
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la época de la Republica de Weimar y del Imperio Alemén, nunca ha sido
controvertida la cuestion de la prolongacion del término de prescripcion
a por lo menos 30 afios, aun cuando no se trataba de genocidio, sino de
asesinato, muy diferente a la posicion del Ministro de Justicia expresada en
el debate.

Hay parlamentarios que opinan, sefiala el Dr. Hirsch, que hay presion
de la “opinion publica mundial” y que “no deberia cederse” a ella. Ello
podria suceder si tuviera una posicion falsa en el asunto.

“Pero ya que ella es correcta en el asunto [...] no hay fundamento
razonable alguno, porque hay una presion, para decidir de otra manera,
como si se hubiera decidido, si no se habria dado presion alguna”.

“El Consejo de la Federacion ha eliminado la pena de muerte para
los asesinos. De igual manera, la consecuencia es, entonces, que para
asesinos que merecian la pena de muerte no debe haber tampoco término de
prescripcion alguno”.

[...] “Nosotros hemos presentado otra propuesta todavia, la cual
supone un cambio en la Constitucion. [...] Nosotros somos de la opinion
de que corresponde a la dignidad de esta casa y a la importancia de este
problema, emprender de una manera indubitable e indudable el cambio
en la Constitucion en el sentido de que no hay prescripcion alguna para
asesinato cuando tampoco hay ya mds la pena de muerte para asesinato” >

ElDr. Hirsch se plantea también la posibilidad de que, dentro del marco
de la problematica juridica, la prolongacion de los términos de prescripcion
que se apruebe por una simple ley no pueda ser rechazada después por la
Corte Constitucional. “Seria una catdstrofe si asi sucediera”, dijo. Recuerda
que el Dr. Benda tenia dudas sobre si el asunto deberia ser decidido a través
de una simple ley o de un cambio en la Constitucion, porque en ambos casos
se atentaria supuestamente contra los principios del Estado de Derecho de la
Republica Federal.

“Se trataba ciertamente de la discusion en torno al llamado principio
del Estado de Derecho para aquellos que se habian ocupado en concreto

20 Ibid., 8529. Las negritas son nuestras.
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con el Art. 103 de la Constitucion y de la cuestion de si los términos de la
prescripcion pertenecen a las prescripciones que no pueden ser cambiadas
retroactivamente. No necesariamente esta es una cuestion del principio
del Estado de derecho, sino un problema del Art. 103, pero puede ser
cambiado”?

Es impresionante la formulacién del Dr. Hirsch cuando hace alusion
a como un Art. de la Constitucién puede corromperla en cuanto no crea
justicia tratando de amparar con la prescripcion a criminales. Unos veian
en la segunda parte del Art. 103,>> un principio de Estado de Derecho,
el Dr. Hirsch, como el Dr. Benda, veian alli un simple formalismo, un
congelamiento sin telos, ni capacidad para responder a la necesidad de
justicia, luego de la profanacion por el régimen nazi de todos los valores
elementales de la convivencia y de todas las normas no escritas. Dice,
después, que hay una mayoria no solo cuantitativa sino también cualitativa
de profesores de derecho penal y de ciencia politica que estan de acuerdo
en que puede cambiarse la cuestion de la irretroactividad para los casos de
genocidio con una ley del Parlamento. Considera muy poco probable que la
Corte Constitucional la declare inconstitucional.

“[...] Estoy de acuerdo con usted, serior Benda, en que reside en
interés del pueblo aleman, y también de la gran mayoria de quienes han sido
alguna vez partidarios del Nacional-Socialismo, si nosotros nos libramos de
los criminales, de los asesinos, y hacemos todo lo posible para no tener que
vivir con asesinos”.?

El Vicepresidente del Parlamento, Dr. Schmid, da por concluida la
sustentacion de las dos ponencias presentadas y abre el debate general,
ofreciéndole la palabra al Dr. Barzel (CDU/CSU).

Después de las palabras introductorias del caso, el Dr. Barzel dice lo
siguiente: “En esta discusion, que es una_discusion politica, cada uno siente

Ibid., 8530. Las negritas son nuestras.

Art. 103 de la Constitucion “[Derecho a ser oido, prohibicion de leyes penales con
efectos retroactivos y el principio de ne bis in idem], (2) Un acto solo podra ser penado
si su punibilidad estaba establecida por ley anterior a la comision del acto.

» DB, 170. Sitzung, p. 8530.
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que el presente sin pasado no existe...” ** Como se desprendera del conjunto
de su intervencion, tiene una posicion critica con respecto a la propuesta
sustentada por los doctores Benda y Hirsch. Al calificar la discusion de
“politica”, la entiende en el sentido comun del término, es decir, de una que
tiene lugar siguiendo los intereses parlamentarios del momento para lograr
simpatias o algo semejante. No entiende la politica en el sentido aristotélico,
ni tampoco presupone que exista un concepto de filosofia politico-juridica
como la justicia.

“Este hombre (Hitler) es el gran responsable frente al pueblo aleman
y también frente a aquellos, de cuyo sentimiento patrio y de cuyo idealismo
abuso. Este pueblo alemdn no es colectivamente culpable. [...] Nosotros
siempre hemos expresado nuestro reconocimiento a este pueblo, a toda su
historia, como también al honor de sus soldados alemanes. Y lo seguiremos
haciendo. Nosotros siempre hemos separado limpiamente delitos criminales
de errores politicos. Y siempre lo vamos a hacer. Solo quien ha cometido
delitos debe ir al tribunal.”

“Sucede diferente en el caso de un error politico [...]. No hay
instancia alguna que pueda confirmar la existencia y la medida de la culpa

en el caso de un error politico”.

Tal vez la formulacion no haya sido la mas correcta, pues correspondia
al debate politico-juridico tratar en concreto de la prolongacion o eliminacion
de los términos de prescripcion para los criminales nazis. Todo el pueblo
aleman no estaba acusado ni pendian sobre todos sus miembros penas que
corrieran el riesgo de prescribir. Se habia hablado de la justicia en nombre del
pueblo aleman, bien juridico mayor y también concepto filosofico-politico,
dentro de cuyo marco era altamente licido poner en cuestionamiento el
Estado de Derecho formal. ;Qué es, por lo demds, un error politico? Esta es
una cuestion interesante pero que no atafie al propdsito del presente articulo.

Lo que si era evidente para el Dr. Barzel era que el Nazismo habia
destruido la democracia de Weimar, el Estado de Derecho y los derechos
humanos.

2 Loc. Cit. Las negritas son nuestras.
2 Loc. cit.
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Su posicion esta clara cuando cita el informe del Gobierno Federal:

“El Gobierno Federal apoyara al Parlamento aleman en sus esfuerzos
para crear una posibilidad que satisfaga la justicia dentro del marco de los
principios fundamentales del Estado de Derecho”.?

Luego dice que las posibilidades de la justicia terrenal son limitadas
y que “justicia” y “judicium” no es lo mismo.”” Nadie habia pensado en
paralizar los tribunales ni tampoco esperado que asi sucediera poniendo en
cuestion un principio formal del Estado de Derecho, el cual tenia que ser
repensado a la luz de un bien juridico mayor y de los mandatos de la politica
que exigian una respuesta a una situacion anormal en el desarrollo de la vida
de un Estado. Y aun si hubiera pensado el orador que el Poder Judicial se
habria visto sobrepasado con la aprobacion de la ponencia en discusion, los
hechos han demostrado lo contrario.

El Vicepresidente, Dr. Schmid, cede la palabra al Dr. Bucher,
Ministro Federal de Justicia.

El Ministro empez6 sefialando que no hablaba en nombre del Gobierno
Federal sino de si mismo. Trae a colacion el hecho de que el Parlamento
noruego se habia mostrado también en contra de la permanencia de la
prescripcion para casos semejantes a los tratados alli y que los parlamentarios
noruegos se habian imaginado “lo terrible que seria si Bormann apareciera
publicamente...” Por esta razon, preferia el Ministro no hablar de personas
ni tampoco de prominentes juristas y politicos, sino de la responsabilidad de
construir “nuestra propia opinion”.

“Las razones de mi rechazo de una prolongacion (se supone de
los términos de la prescripcion) a través de una ley con efecto retroactivo
residen bdsicamente en cuestiones fundamentales de derecho [...]. Ambos
fundamentos, la seguridad juridica, de una parte, y la justicia material, de
la otra, tienen rango constitucional.

[...] “La Corte Constitucional Federal ha repetido esto
claramente y le ha reconocido al legislador la libertad de decidirse en

26 Ibid., p. 8531.
De la justicia ya hemos escrito. Judicium es la paralizacion de los tribunales.
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el caso concreto entre ambos postulados y, dentro del marco de ciertas
fronteras, de preferir la justicia material o la seguridad juridica. Preferir
la justicia material, es decir, es decir la necesidad de una expiacion,
solo puede tener sentido si nosotros pudiéramos ser del convencimiento
de que la prolongacion de los términos de prescripcion actualmente
vigentes ayudaria realmente a un triunfo convincente. Justamente este

convencimiento yo no lo tengo”.*

Un tanto tratando de aludir al caracter aleman, recuerda que Lenin no
tenia mucho respeto por las capacidades revolucionarias de los alemanes,
pues habia dicho que cuando se les encargaba asaltar un tren, lo primero
que hacian era comprar los pasajes en la boleteria. También recuerda que
Theodor Heuss rechazaba hablar de una “culpa colectiva™ y preferia hacerlo
de una “vergiienza colectiva”, asi como a Golo Mann, quien hablaba de que
una mitad de la nacién se encontraba en los tribunales. De alli, concluye que
la carga procesal con una ley que prolongue los términos de prescripcion se
veria tremendamente sobrecargada. Este argumento parecia banal en cuanto
pretendia dejar todo, dentro del marco de las leyes existentes, a la inercia y
a la formalidad.

“En funcion de estas consideraciones, no creo que una prolongacion
de los existentes términos de prescripcion con cardcter retroactivo sea un

indubitable mandamiento de la justicia”. *

(El fracaso de la justicia ante la presunta carga procesal y ante la
inercia y la formalidad?

“El Art. 103, punto 2, de la Constitucion le ha dado un rango
constitucional al viejo principio fundamental de derecho “nulla poena sine
lege . Sobre la interpretacion de este principio se han dado ante todo tres
consideraciones.

La primera [...] extrae del Art. 103, punto 2, una prohibicion
especialmente rigurosa. De acuerdo a ella, tiene que ser especialmente

2 Ibid., p. 8533
» Ibid., p. 8535
30 No es delito el acto no sancionado por las leyes.
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prohibida toda ampliacion de las competencias que sucedan al hecho, toda
ampliacion del poder del Estado y toda pretension penal estatal [ ...].

De acuerdo a esta concepcion, que toma en serio el principio de
Derecho de la Constitucion, seria inadmisible una prolongacion de los
términos actuales de la prescripcion a través de una simple ley.

Esta concepcion tiene todavia una consecuencia mas amplia [...]. Si
se divisa en el Art. 103, punto 2, un caso especial del principio de Estado de
Derecho anclado en el Art. 20, entonces es dudable si esta determinacion
puede ser quebrada a través de un cambio en la Constitucion teniendo en
cuenta la garantia para el Principio de Estado de Derecho establecida en el
Art. 79 de la Constitucion.®

En oposicion manifiesta a esta opinion esta la concepcion de que el
Art. 103, punto 2, exige solo que antes del hecho tendria que existir una
situacion punible determinada con una amenaza de pena determinada, en
resumen, solo el ‘si’ o el ‘como” de la penalidad tendria que estar fijada
juridicamente antes del hecho.

Esta interpretacion deja libre una prolongacion de los términos de
prescripcion a través de una simple ley.

[...] De acuerdo a una tercera concepcion, finalmente se extiende
la prohibicion juridico-constitucional de la irretroactividad a un conjunto
de prescripciones juridico-materiales de derecho penal. De acuerdo a esta
teoria, una prolongacion de los actuales términos de prescripcion a través
de una simple ley seria violatoria de la Constitucion, si la prescripcion se

considerase como derecho penal material”. 3

Estas eran las posiciones en pugna en el debate, de acuerdo al
Ministro de Justicia. Y se observa, claramente que limitaba su clasificacion
a posiciones juridicas sin tomar realmente en cuenta las consideraciones de

Art. 20: (3) “El Poder legislativo esta sometido al orden constitucional; los poderes
ejecutivo y judicial, a la ley y al Derecho”. El Art. 79: (1) “La ley Fundamental solo
puede ser reformada por una ley que expresamente modifique o complemente su texto.
(2) Una ley de este caracter requiere la aprobacion de una mayoria de dos tercios de
los miembros del Bundestag y de dos tercios de los votos del Bendesrat”.

2 DB, 170. Sitzung, p. 8535



164 Revista Peruana de Derecho Internacional

caracter juridico-politicas que colocaban en cuestion el formalismo de una
Constitucion utilizada para amparar una politica de genocidio que habia
colocado al pueblo aleman en una situacion de insostenibilidad moral a
nivel interno como internacional. Si el “si” o el ‘como” de la penalidad esta
juridicamente fijada antes o después del hecho, sigue siendo una cuestion de
caracter juridico, que no llega a responder los argumentos ni el “zelos” de
la propuesta en favor de la prolongacion o eliminacién de los términos de
prescripcion para los delitos cometidos durante el régimen nazi.

Como quienes estan en favor de extender o eliminar los términos
de prescripcion han hablado, especialmente el Dr. Benda, de una justicia
material, también el Ministro de Justicia habla de un derecho penal
“material”. Sefala, por otra parte, que el Codigo de Derecho Penal
determina que, ante una diferencia en la ley, desde antes del hecho hasta el
momento de la sentencia, tiene que aplicarse la ley mas beneficiosa al reo.
Los alcances del principio “nulla poena sine lege” residen profundamente
en la conciencia juridica general, pues ella procede -sefala el Ministro- de
una gran tradicion en el desarrollo del derecho y tiene su concrecion en casi
todos los Estados alemanes de la Federacion, asi como en la Convencion de
Derechos Humanos.

“Ante el tribunal y ante el fiscal y ante la policia esta ante todo
no un criminal, sino un ciudadano, contra quien se investiga y, luego,
eventualmente es acusado. Es, de la misma manera, un antiguo principio
de derecho, un fundamento de la Constitucion, que cada ciudadano pueda

sentirse inocente, en tanto no sea sentenciado de acuerdo al derecho” 3

Cuando el Dr. Schéfer interrumpié al Ministro diciéndole que
hablaba de otra cosa, le contestd: “hablo de que aqui no se trata de una
Carta Magna de asesinos, sino de una Carta Magna de ciudadanos”. El
diputado Metzger interrumpid, enseguida: “pero usted impide también que
se pueda determinar si él es un asesino!”. El Ministro respondio: “de eso
se trata. El ciudadano es colocado frente al tribunal y alli se confirma si lo
es”. Una nueva interrupcion del diputado Metzger: “no, usted lo impide con
la prescripcion”. “Ese es el sentido de la prescripcion. Entonces, tienen que

» Ibid. pag. 8536.
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eliminar totalmente el instituto de la prescripcion, si son de este punto de
vista”, respondioé el Ministro.

(Ciudadanos o delincuentes? Es, ciertamente, un principio de derecho
que a una persona debe presumirsele inocente mientras no sea condenado. El
principio funciona en todo Estado normal, y aqui parece estar la “differentia
specifica”. Durante el régimen nazi no todos eran ciudadanos, con los
derechos a los que se refiere el Ministro, ni alemanes “arios” ni no “arios”,
sino que todos eran o miembros del régimen -entre quienes se encontraban
los que podriamos llamar ejecutores, en torno a quienes gira el debate-, o
simpatizantes o victimas o enemigos de un sistema que pudo convertir el
control ciudadano en una maquinaria de aniquilacion sistemdtica por razones
ideoloégico-raciales -si al nazismo podria asignarsele una ideologia-. La
prueba contundente han sido los millones de muertos que produjo, en el pais
y fuera de sus fronteras, y las olas de emigracion de miles de intelectuales en
todas las esferas del formidable mundo académico aleman, especialmente a
los Estados Unidos, en donde se crearon universidades especialmente para
que ellos pudieran ejercer las catedras de sus especialidades o continuar con
sus investigaciones cientificas. ;Se podia haber medido la perversidad de
los crimenes cometidos, y aceptar que estan tipificados como tales en la
legislacion y que rige para esos casos el derecho juridico-formal, en general,
y los términos de prescripcidn existentes, en especial, dentro del marco de
un Estado de Derecho, sin recurrir a la politica, en los términos en los que la
entiende Aristoteles? Para resolver este problema traeremos a colacion otro
parrafo del estagirita: “/...] aunque el bien del individuo se identifique con
el bien del Estado, parece mucho mas importante y mds conforme a los fines
verdaderos llevar entre manos y salvar el bien del Estado” **

“Todavia una palabra fundamental para terminar. “El Profesor
Jaspers dice en una entrevista: ‘El Derecho esta fundado en todo el mundo
en una voluntad politica’. Quisiera decirlo al revés: El derecho antecede a
la politica™.

Un retorno al viejo debate entre Kelsen e Schmitt, al cual ya hemos
hecho referencia. Solo diremos que la politica antecede a la existencia

34 Aristételes, Op. Cit., p. 273.
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misma del Estado. El Dr. Benda encontraba un equilibrio entre el derecho
y la politica. El era, a final de cuentas, un ilustre jurista, y, algin tiempo
después del debate, fue elegido Presidente de la Corte Constitucional de
Alemania, cargo que ejercid durante varios afios. No obstante, y como es
comun en Alemania, siempre tuvo una aguda percepcion politica. Partiendo
de la premisa de que el derecho rige en una situacion de normalidad,
concluiremos nosotros que la politica se activa en su relacion con el derecho
y con cualquier otra esfera de la vida de un Estado, cuando éste no se
encuentra en esa situacion de normalidad, para conjurar el riesgo de que
¢l no se convierta en un instrumento para otros fines que no sean los de la
justicia orientada al bien comun, o que manipule o ignore la realidad que se
supone debe regular, es decir que no se convierta en un derecho de papel,
como lo decia Hegel.

Schmitt, refiriéndose a las perturbaciones de un Estado estable, dice
lo siguiente:

“El derecho, ya sea publico o privado, posee su propio ambito
relativamente autonomo como tal, mas seguro cuando se encuentre alasombra
de una gran decision politica, por ejemplo, en el marco de un Estado
estable. Pero al igual que sucede con todas las esferas de la vida y el pensar
humanos, puede ser utilizado en apoyo o en contra de alguna otra esfera.
[...] Pues en tal caso el ‘imperio del derecho’ no significa otra cosa que
la legitimizacion de un determinado status quo en cuyo mantenimiento
estd logicamente interesados todos aquellos cuyo poder politico o ventaja
econdmica, poseen su estabilidad en el seno de ese derecho” >

El Vicepresidente, Dr. Schmid, cede la palabra al diputado Jahn
(SPD)

Lo primero que expresa el diputado Jahn es su profunda decepcion
por lo que el Ministro ha dicho durante media hora del debate, en el fondo
porque esta en contra de la prolongacion de los términos de prescripcion, sin
que queden claros ni sus motivos ni sus explicaciones.

s Schmitt, Op. Cit., pp. 94-95. Las negritas son nuestras.
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“La cuestion decisiva es, sin embargo: ;debe ser respondida
simplemente con solo consideraciones juridicas la monstruosa cantidad
de asesinatos, en esta forma sin precedentes en la historia, en esta gran
medida, con esta crueldad, o estamos en la obligacion, aqui en primer lugar,
de encontrar una decision politico-moral?” 3¢

El diputado Jahn sefiald que no se avanzara nada con esta consideracion
politico-moral ni con la afirmacion de que el Estado de Derecho precede
a las decisiones politicas. Dijo también temer que ignorarian el rol de los
juristas en esta discusion si su tarea no es contribuir a encontrar una solucion
y no hacer lo contrario.

“En esta cuestion el Parlamento tiene que asumir y cumplir su rol
politico de conduccion en singular medida -como siempre-. Es tarea de esta
casa [...] mostrar el camino en una cuestion de tan alto nivel politico y
moral, asi como también hacer eficaz la fuerza de conviccion en el propio
pueblo, la cual es necesaria para hacer realidad y promover la opinion
general sobre la necesidad de las decisiones que aqui se exigen.”

L.

“También es peligroso hablar aqui del derecho a la equivocacion
politica. Naturalmente, el derecho al error politico tiene que mantenerse
[...] también como una parte constitutiva de nuestra libertad. Pero aqui no
tenemos nada que ver con el derecho al error politico. Con quienes tenemos
que ocuparnos han sido asesinos, ellos han sido asesinos en la elemental
forma de lo criminal [...], para quienes el derecho al error politico no
tiene valor; pues hay cosas sobre las que uno no puede equivocarse. Quien
asesina -si lo hace directamente o si lo ha hecho desde un escritorio [...]
él no puede haberse equivocado, él no puede haber estado en la oscuridad
sobre lo que ha hecho”. '

Interesantes las apreciaciones del diputado Jahn, quien recuerda que
en el Parlamento se habia debatido ya este asunto de la prescripcion hace
cinco afos. Entonces -afirma el diputado- la “mayoria de esta casa” habia

3 DB. 170. Sitzung, p. 8537.
n Ibid., p. 8538
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tomado otra decision diferente a la que ahora ¢l y otros diputados representan.
Pero, deja entender el diputado Jahn que ese debate no fue pasajero, porque
-afirma- durante cinco afios vienen discutiendo esta cuestion tanto en el
Parlamento como en las Comisiones que habia constituido. Hace luego
alusiones a la resistencia del Gobierno Federal para realizar las indagaciones
que debia haber hecho y, luego, expresa que fue necesario el viaje de fiscales
de Hessen a Polonia -utilizando sus vacaciones- para obtener confirmaciones
sobre lo sucedido en Auschwitz. También sefiala que, en un informe del
Ministro de Justicia, del 26 de febrero de 1965, se encuentran frases como
“Rudolf Hess, Representante del Fiihrer” o “Karl Déonitz, ultimo Presidente
del Reich” 3

Errores o descuidos o como quiera llamarse a estos hechos, ellos
expresan el ambiente de tension y confusion en la Alemania de entonces.

El diputado Jahn también sefiala que se ha despertado una gran
impresion con el numero de sentenciados, pero, al mismo tiempo, se
pregunta cuanto de grande ha sido el nlimero de victimas de aquellos, de
cuya responsabilidad se trataba alli.

Aqui ponemos fin a nuestras resefias y comentarios del debate en
el Parlamento aleman, limitadas a las S primeras intervenciones.

Entodo el debate Intervinieron el entonces Ministro Federal de Justicia
y un total de 14 diputados. No obstante, por razones de espacio, el presente
escrito solo contiene las resefias y comentarios de las intervenciones del
primer y segundo ponente, Dr. Benda y diputado Hirsch, respectivamente,
del Dr. Barzel y del Dr. Biicher, entonces Ministro Federal de Justicia, y del
diputado Jahn.

DESPUES DEL DEBATE

Al final se llegd a un compromiso en el Parlamento aleman con una
ley del 23 de mayo de 1965: el comienzo de los términos de prescripcion
para asesinatos con pena de cadena perpetua fue fijada para el 1 de enero
de 1950. Es decir que, como los afios de prescripcion para estos casos era

& Ibid., p. 8540
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de 20, entonces los criminales nazis con probable pena de cadena perpetua
hubieran podido quedar exentos de penalidad alguna en 1970. El Ministro de
Justicia, Dr. Bucher, presento su carta de renuncia al cargo.

Mientras tanto, como ya lo hemos sefialado, la Asamblea
General de las Naciones Unidas aprobaron la Convencion sobre la
IMPRESCRIPTIBILIDAD de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad, en 1968. Desde que en Alemania el debate continuaba su
propio curso, no adhiri6 a la Convencion, aunque los efectos del que tuvo
lugar en 1965 hayan tenido su mas grande realizacion en la decision de la
Asamblea General de las NN.UU., seguramente no sin la muy profesional,
eficiente y alta calidad y poder de la diplomacia alemana en los foros
internacionales. El nacleo de la Convencion, es decir, la introduccion en el
derecho internacional de la imprescriptibilidad para esos crimenes no fue
entendida por varios Estados, que adhirieron a ella con la reserva de que la
Convencion entraba en vigor para ellos a partir de la fecha de su adhesion,
en virtud del principio de derecho de la irretroactividad de la ley penal, salvo
cuando favorece al reo, establecida en sus Constituciones, principio que
habia sido precisamente cuestionado con éxito finalmente por quienes han
sido y son creadores de derecho como los académicos y los parlamentarios
alemanes.

En abril de 1969, un afo antes de que hubieran quedado prescritas
las penas para muchos criminales nazis, la Corte Constitucional Federal,
establecio la conformidad de la ley aprobada en el Parlamento en 1965 con
la Constitucion. Entretanto, la justicia alemana habia estado procesando a
mas de 10,000 acusados.

Entonces, varios diputados alemanes nuevamente pusieron en el
debate del Parlamento Federal el asunto de la prescripcion para genocidio, el
26 de junio de 1969. Para los casos de asesinato se elevaron los términos de
prescripcion a 30 afos, 10 afios mas que los 20 decididos en el 23 de mayo
de 1965. Para los criminales nazis con probable pena de cadena perpetua,
entonces, los delitos no podian prescribir sino hasta 1980. Cuando se aprobo
esta norma, se tuvo en cuenta que entre esos criminales no se incluia a los
culpables de genocidio, lo que daba a entender que tal delito aun quedaba
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para una decision posterior, dentro del marco de la incansable e incesante
batalla juridico-politica en el Parlamento aleman.

El afio 1979, se volvid a discutir sobre la prescripcion de los crimenes
de nacionalsocialistas. La situacion politica en Alemania habia cambiado,
pues en el Gobierno se encontraba en el poder la coalicion de la Social-
Democracia (SPD) con el Partido Liberal (FDP). Ademas, el Parlamento
Europeo se habia pronunciado también contra la prescripcion del asesinato.
Después de cerca de once horas de otro debate de alto nivel en el Parlamento
aleman, 255 diputados votaron por la eliminacion de la prescripcion para el
asesinato y 222 en contra. Desde entonces, asesinos de la época nazi recién
descubiertos podian ser perseguidos sin consideracion de si para ellos habian
transcurrido o no los términos de prescripcion.

Fue en el fondo un debate de 20 anos, uno de los mas brillantes en
la historia del derecho constitucional y penal que se haya podido producir,
con un dia de brillo singular, el 10 de marzo de 1965, del cual hemos dado
cuenta en este escrito.
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Desde que la tematica de los Derechos Humanos fue asimilada por el
Derecho Internacional Publico, “ab initio” la materia genérica de la prision
preventiva fue de hecho subsumida por esta ciencia, al formar parte de los
Derechos Humanos, como también sucedi6 con otras materias sobre las que
el Derecho Internacional las cubre desde el ambito de sus competencias,
puesto que esta ciencia si bien tiene la responsabilidad juridica de definir
y regular las relaciones que mantienen los Estados entre si, también incide
en el tratamiento que las personas deben recibir al interior de cada Estado.
Y es asi que en la actualidad la competencia del Derecho Internacional se
extiende a infinidad de materias que antafio fueron altamente controvertidas
en su evolucion, como el uso de la fuerza en épocas de guerra, el trato a los
prisioneros, las migraciones, los refugiados, los problemas de la nacionalidad
y la de los Derechos Humanos.
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Desde el punto de vista del Derecho Internacional positivo, respecto
a la materia que nos ocupa, en la practica, directamente vinculada a ella
son tres los tratados o convenios multilaterales aplicables en mayor medida
a los Estados Partes, quienes estan obligados al fiel cumplimientos de sus
disposiciones. Por un lado tenemos el Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos de las Libertades Fundamentales, suscrito en Roma,
en textos oficiales en inglés y francés igualmente validos, en noviembre de
1950, firmado por los paises de la Comunidad Europea; asimismo, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos aprobado en la Asamblea
General de las Naciones Unidas en diciembre de 1966 y, finalmente, dentro
del ambito de la OEA, la Convencion Americana de Derechos Humanos, de
noviembre de 1969.

De los convenios aludidos, los dos ultimos son los que con mas énfasis
atafien a los paises latinoamericanos, sin bien no son ajenas las invocaciones
o citas al Pacto europeo que se advierten en la jurisprudencia de la Corte de
San José de Costa Rica.

Ahora bien, en la problematica de las detenciones o prisiones
preventivas convergen dos intereses que, aparentemente, se muestran
divergentes o, por lo menos, en las fundamentaciones extremas de ambos
asi parecen serlo. De un lado tenemos el interés o la demanda de la sociedad
en adquirir una seguridad racional frente a la delincuencia y el deber y
la obligacion del Estado en proporcionarla; y de otro lado se tienen las
libertades fundamentales que posee cada persona que es denunciada,
antes de ser juzgada por la comision de un delito, siendo que entre ambos
presupuestos se deben conjugar las medidas razonables para minimizar todos
los riesgos de que, un supuesto inocente, pueda ser castigado y condenado
de antemano, para lo cual es deber del Estado garantizarle un nivel adecuado
de humanidad en el trato que reciba el imputado, antes de ser sentenciado,
con prescindencia de la posibilidad de que fuere inocente o culpable.

Vista esta problematica en términos individualizados, se tiene que,
decidida formalmente la prisién preventiva de una persona sospechosa de
haber cometido un delito, y arrestada la misma, se produce de inmediato la
privacion de su libertad, previa a la comprobacion judicial del delito sobre el
que recae una sospecha, hecho que en la practica genera un enfrentamiento
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entre los dos intereses descritos que tienen por igual alta valoracion para la
sociedad, a pesar de que la prision preventiva, desde su dacion, se aleja de la
defensa del principio de presuncion de inocencia, segun el cual nadie puede
ser considerado, y menos tratado como culpable, hasta que su responsabilidad
haya sido comprobada y sancionada en la via penal. Y en tanto que el
segundo interés (que se activa en simultaneo), pone en marcha el deber y
obligacion estatal de perseguir y punir la comision de hechos delictivos que
violan valores juridicos que gozan de la debida proteccion efectiva, y que
tiene como fin que el responsable pueda comparecer en el proceso penal que
se le va a instaurar, con el objeto de que este proceso resulte garantizado en
el cumplimiento de la presumible sancion a ser impuesta.

Apreciada esta situacion en términos genéricos, en este aparente
conflicto de intereses se presentan diversos elementos, tales como la
preocupacion de la sociedad por los ataques delincuenciales de los que se
siente atemorizada, preocupada o indignada y, por tanto, exige soluciones
efectivas en el menor tiempo posible. Y frente a esta carga de presion, la
administracion de justicia tropieza con una serie de dificultades para actuar de
modo que pueda satisfacer en términos de brevedad este contexto situacional,
en el que la prensa juega un notorio papel al desarrollar su labor informativa
(muchas veces direccionado o enalteciendo ciertos hechos), lo que puede
generar influencias en la poblacion, inclinando sus juicios y apreciaciones
bajo distintas posturas que, a su vez, pueden afectar la independencia de los
operadores de la justicia, ya sea endureciendo o exagerando sus posiciones
o fundamentos inquisitivos, o torndndolos laxos o benevolentes. De alli
que la aplicacion de la prision preventiva unicamente debe ser procesada,
segun disposiciones de los organismos internacionales comprometidos en
la materia, en casos absolutamente extremos y bajo condiciones altamente
objetivas y especificas. En otras palabras, “la detencion preventiva se
debe usar exclusivamente con un fin cautelar y solamente en ciertos
casos taxativos”, conforme asi concluye un muy equilibrado estudio de
la Universidad Nacional de La Pampa, de Argentina, generando asi —en
coincidencia con muchos estudiosos de la materia- un marco conceptual
genérico de este complejo problema que presenta, para ciertos estudiosos e
investigadores, la imposibilidad de una solucién, por lo menos a corto plazo.



La prision preventiva y el derecho internacional 175

Sin embargo, como bien coinciden muchos otros autores, lo anterior
no significa que estos dos intereses tengan entre si un conflicto insoluble.
Lo que si quiere decir es que los sistemas del procedimiento penal deben
tener normas claras y equitativas que, a través de la razonabilidad, puedan
compatibilizar ambos objetivos, pues si se le priva de su libertad o castiga a
un ser humano, violando sus derechos humanos, por ejemplo, sometiéndolo
a un encarcelamiento prolongado y en condiciones subhumanas, jamas se
podra admitir que se ha procedido de manera justa.

Después de todo, existen otras medidas cautelares eficaces que son
menos gravosas, de las que se puede hacer uso y que la mayoria de paises las
admiten en sus legislaciones internas como medidas alternas.

Medidas cautelares alternativas. En la mayoria de los paises de la
Region, entre ellos en el nuestro, frente a la medida de prision preventiva,
que como medida cautelar y excepcional posee la mayor ratio de severidad
sobre la libertad individual de las personas, han previsto en su legislacion
otras medidas de menor intensidad, que tienen las siguientes notas de interés:

La comparecencia. Esta medida que mantiene al imputado en
libertad, a su vez, puede darse bajo dos modalidades: la comparecencia
simple, que es aplicable a denuncias respecto a delitos leves, o cuando
los hechos denunciados no ameriten disponer mayores restricciones; y la
comparecencia restrictiva, en la que el denunciado por delitos mas graves,
mantiene su libertad ambulatoria, pero esta sujeto a restricciones que, de
no cumplirlas, bien puede estar sujeto a la revocacion de la medida y al
cambio de la misma por el de la prision preventiva, la cual prevé en nuestra
legislacion que el delito imputado tenga una pena de cuatro afios como
minimo.

La detencion domiciliaria. Esta medida cautelar es la tnica de
orden alternativo que, de modo obligatorio, debe ser aplicada por el juez,
a condicion de que el imputado sea mayor de 65 afios, sufra de algun tipo
de discapacidad permanente que afecte su desplazamiento, y adolezca de
alguna enfermedad grave e incurable. Esta medida puede extenderse a una
madre gestante, pero, en todos los casos, debe evaluarse que es posible
evitar el peligro de fuga y la obstaculizacion de la justicia. La medida puede



176 Revista Peruana de Derecho Internacional

cumplirse no sélo en el domicilio del denunciado, sino en otro designado
por el juez.

Internacion preventiva. Aplicable a personas que sufren de graves
alteraciones mentales.

Impedimento de salida. Se aplica a personas sobre las que el delito
que se les imputa sea superior a los tres afios, y la misma no se limita a salir
del pais, sino también esta restriccion puede recaer en el &mbito regional,
provincial, distrital o local.

No obstante las existencia de las medidas alternativas anunciadas, el
conflicto de intereses respecto a la prision preventiva subsiste desde vieja
data, conforme lo destaca el investigador y jurista Diego Vecchi, investigador
de la Universidad de Génova, quien asevera que “la propia Declaracion de
derechos del hombre de 1789, estandarte iluminista del cambio de paradigma,
admitia la posibilidad de encarcelamiento previo a condena, estableciendo en
su articulo 9, luego de consagrar genéricamente la presuncion de inocencia,
(arguye) que el “arresto” podria efectuarse en casos de extrema necesidad
al margen de los cuales habria de considerarse ilegitimo”. Sin embargo, el
propio Vecchi admite como razonable la dacion de la prision preventiva en
tiempos no prolongados y bajo ciertos requisitos; y en unas notas finales de
un trabajo de dicho autor se destaca que “la pretension de legitimidad de
la prisién preventiva... cautelarmente concebida no se ve afectada por la
critica que niega la distincion conceptual entre prision preventiva y pena de
prision. Se ha mostrado ademas que esa pretension tampoco se ve afectada
por la negacion de ser el encarcelamiento empiricamente necesario para el
logro de un determinado fin. La pretension de legitimidad se ve desafiada
tan solo afirmando que el encarcelamiento dispuesto con finalidad cautelar
(siendo o no necesario para el fin) constituye una violacion no tolerada
constitucionalmente a los derechos a la libertad ambulatoria y a ser tratado
como inocente hasta la condena. El hecho de que desde los origenes mismos
de la presuncion de inocencia y hasta la fecha se haya aceptado a la prision
preventiva como medida cautelar poco dice frente a esta afirmacion.”

Desde el punto de vista del Derecho Internacional la escrupulosidad
en el respeto de los Derechos Humanos resulta fundamental en todos
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los casos de aplicacion de la prision preventiva, de alli que propugna un
modelo paradigmatico a estos efectos, el cual esta focalizado en que las
normas aplicables deben amparar y coadyuvar en todas las investigaciones
que se requieran para conducir a una sancion efectiva del delito, pero que
en tal ejercicio debe protegerse a la persona que se encuentra en calidad
de sospechoso, al que le asiste Derechos Humanos concretos. Y para ello
se recalca el deber del Estado de investigar de modo adecuado y neutral
previamente el hecho bajo sospecha, antes de tomarse la decision de someter
al individuo en una detencion provisional, y que para ello debe proveer los
recursos econdmicos y materiales necesarios a los funcionarios envueltos en
la direccion del proceso, a fin de que se pueda cumplir a cabalidad la misién
de administrar justicia.

En contraposicion a estos fundamentos hay quienes plantean un
hecho que muchas veces resulta real, y es que el Estado puede carecer de
las posibilidades de satisfacer esta demanda econdmica, o simplemente no
tiene la voluntad politica de cubrir tal necesidad, situacién que impulsa la
creacion del modelo denominado alternativo.

Elmodelo alternativo responde a la necesidad de satisfacer una presion
social vinculada con la seguridad, en la que la detencién del investigado se
constituye como el principal faro de accidn, sin importar que el detenido sea
culpable o no lo sea. Asi siendo, este modelo es ampliamente cuestionado
por no estar apegado a un auténtico estado de derecho, pues la detencion
constituida puede traducirse en un encarcelamiento por meses y afios, sin
cualquier instauracion de un juicio acusatorio, espacios de tiempo en el que
un debido proceso legal es inexistente y en el que el sospechoso resulta
castigado, aun sin una acusacion formal antes de la iniciacién de su juicio.
De este modo este modelo, en el que no se respetan los Derechos Humanos
resulta siendo un modelo indigno de la humanidad.

Sin embargo, si uno revisa exhaustivamente las opiniones de
juristas notables frente a las oposiciones entre el modelo paradigmatico y
el alternativo, podra hallar también posturas o ejemplos en la jurisprudencia
que rescatan la razonabilidad de formulas que justifican que, el principio
de la presuncion de inocencia, puede flexibilizarse al punto de anteponer
otros elementos que hagan viable y positivo la aplicacion de la prision
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preventiva en oposicion al principio indicado. Asi, por ejemplo, es posible
hallar tal perspectiva en un estudio preparado por la universidad mexicana
de la UNAM, denominado “Los motivos que justifican la prisiéon preventiva
en la jurisprudencia extranjera”, del cual iremos a extraer algunas notas de
interés:

En el documento mencionado, por ejemplo, se destaca que ciertos
tribunales extranjeros han dado paso preferente a la afirmacion de que es
procedente la “justificacion de la prision preventiva en funcion de la posible
reiteracion delictiva por parte del acusado en vez de los peligros procesales,
motivacion que ha sido mencionada por los tribunales internacionales.”

También en esta elaboracion se analiza un fallo de la Corte Suprema
de los Estados Unidos en la que se “justifica la prision provisoria en funcion
de la peligrosidad del imputado, porque permite analizar la postura de la
doctrina y jurisprudencia nacional, que cree que la prision preventiva puede
justificarse en virtud de la personalidad peligrosa de la persona”.

En el comentario a esta decision consignada en una sentencia materia
del andlisis, se realza la postura del voto mayoritario del colegiado, en el que
se argumenta la constitucionalidad de esta decision ya que entiende que una
detencion preventiva no es una pena anticipada por no tener un contenido
punitivo, sino mas bien es parte de una regulacion que tiene vinculacion
directa con sus fines, cual es el interés de proteger a la sociedad y a las
personas de sujetos que son ‘“‘potencialmente peligrosos”, reiterando el
“interés del gobierno en preservar la seguridad de las personas”, hecho que
puede limitar el derecho del imputado a permanecer en libertad. Y por tanto
la ley aplicada no puede ser inconstitucional”.

Desde otro punto de vista el estudio se refiridé a una opiniéon de
la Comision Interamericana de los Derechos Humanos contenida en
el Informe 2/07, en el que se puntualizd “que el riesgo de comision de
nuevos delitos justifica la detencion en el proceso cuando las autoridades
judiciales evaluan el peligro de reincidencia o comision de nuevos delitos
por parte del detenido.” Y otro argumento que destaca dicho informe es el
de la preservacion del orden publico como sustento en circunstancias muy
excepcionales y a partir “de la gravedad especial de un crimen y la reaccion
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del publico ante el mismo, para justificar la detencién ante la amenaza de
disturbios del orden publico que la liberacion del acusado podria ocasionar.
Este criterio fue evaluado como valido por el Tribunal Europeo en el fallo
“Letelier”, en el cual se considerd “que el homicidio cometido constituye un
atentado contra la persona humana y perturba el orden publico, al ser la vida
un valor esencial.”

Lamentablemente el modelo alternativo resulta ser el preponderante
en su aplicacion dentro de los paises de América Latina, respecto a muchos
de los cuales se han consignado las siguientes estadisticas:

Segun las investigaciones realizadas el 2013 por Richard Aborn y
Ashley D. Cannon, entre el 10 al 40% de toda la poblacion que purga prision
carcelaria en América Latina, en promedio se encuentra en esta situacion sin
que sobre ella pese condena alguna. La proporcién mas alta de detenidos en
espera de juicio entre esta poblacion total de presos la tiene Bolivia (83.6
por ciento), seguida por Paraguay (71.2 por ciento), Haiti (67.7 por ciento),
Venezuela (66.2 por ciento), Republica Dominicana (64.7 por ciento),
Uruguay (64.6 por ciento), Panama (60.8 por ciento), Pert (58.6 por ciento),
Guatemala (54.4 por ciento), Argentina (52.6 por ciento) y Honduras (50.1
por ciento).

Por su lado, la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
publicé un informe el 2017 sobre el uso y abuso de la prision preventiva
en la region latinoamericana, a la que en términos globales le asigné el
36% de la poblacion tras las rejas lo estaba bajo la condicion de prision
preventiva, pero hizo hincapié que en algunos paises el indice superaba
el 60%. Y refiriéndose a nuestro pais consignd que el afio 2013 se tenia
a 36,670 personas en prision preventiva, “habiéndose incrementado en el
2015 a un total de 39,439”.

En cuanto a las referencias al abuso de la prision preventiva en la
Region, el organismo internacional mencionado manifiesta su preocupacion
sobre una puntual accioén legislativa adoptada por nuestro pais como
coadyuvante a la practica del abuso en la concesion de la prision preventiva.
En efecto, la CIDH expresa claramente su preocupacion por el incremento
en la duracion de la prision preventiva, sancionada en el Decreto Legislativo
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N° 1307 de enero de 2017, que para ciertos delitos incrementd el plazo
limite de la prision preventiva que fue extendida a 36 meses, prorrogable
hasta por 12 meses.

Sobre esta atingencia la CIDH expresa que “la referida modificacion
se diferencia de lo estipulado anteriormente en el Codigo Procesal Penal,
que unicamente establecia un plazo maximo de 18 meses en casos de
procesos complejos, que podia ser prolongado por un plazo adicional de
18 meses”. Asimismo, la CIDH afirma que “esta modificacion resulta
contraria a aquellas acciones que buscan racionalizar el uso de la
prisién preventiva de conformidad con estindares internacionales en
la materia, y como parte de un abordaje comprehensivo de los aspectos
técnicos de la problematica delictiva y de la aplicacion eficaz del sistema
criminal”.

Frente a este panorama resulta recomendable identificar y analizar
los elementos que sustancian esta carencia de conciliacion que separa los
intereses que se oponen entre si: de un lado, como ya se anoto, la aparente
confrontacion entre la demanda de la sociedad por su seguridad ante la
delincuencia y el deber del Estado en proporcionarla; y de otro lado, los
derechos humanos y libertades fundamentales que posee el acusado antes de
ser juzgado. Y ante este paralelismo de necesidades, el origen de la gestacion
y posicionamiento tanto en su desarrollo conceptual como practico de
dos modelos esgrimidos en abierta confrontacion: el paradigmatico y el
alternativo.

Analizar y comentar acerca de los elementos en los que se fundan
estos pilares de confrontacion, pareceria que podria constituirse en los
componentes adecuados para mejor advertir los puntos de vista u Opticas
prevalentes para abordar esta cuestion, y asi formarse una opinidon acerca
de la compleja problematica que representa la ejecucion de la prision
preventiva, tarea que se pretende exponer a continuacion.

Pero antes de ingresar al andlisis propuesto, en primer lugar, bien
podriamos sefialar que practicamente hay una uniformidad en el articulado
respecto a los derechos afectados en la prision preventiva que contienen el
Pacto de las Naciones Unidas (Art. 9) y el de la Convencion Americana (Art
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7). Es mas, en diversas expresiones aparecen hasta casi de modo idéntico
frases y oraciones completas. Sin embargo, existen dos claras diferencias
a las que el autor no les asigna mayores efectos. Y es que el Pacto de la
ONU, de manera expresa, consigna que la prision preventiva nunca debe
ser aplicada como una regla general, sino unicamente de modo excepcional.
Ademas, el mismo cuerpo juridico estatuye la existencia de la reparacion en
favor de una persona que haya sido ilegalmente detenida. Mientras que la
Convencion Americana no contiene o aborda expresamente ninguna de las
dos materias.

Las diferencias anotadas, si bien son subrayadas por algunos autores,
creo que carecen de mayores efectos, puesto que la Convencion Americana,
en el articulado relativo a las llamadas “Normas de Interpretacion”, dice lo
siguiente:

“Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser
interpretada en el sentido de:

... “b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos
Estados.”

A mayor abundamiento, este articulo fue objeto de la Opinion
Consultiva OC-5/85, que en el parrafo 52, la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos consigné que “si a una misma situacion son aplicables
la Convencion Americana y otro tratado internacional, debe prevalecer la
norma mas favorable a la persona humana.”

Esclarecido el punto anterior, y siguiendo con este cometido, resulta
altamente de interés consignar la opinion vertida por el jurista Dr. Douglas
Cassel, Director del Centro Internacional de los Derechos Humanos de la
Facultad de Derecho de la Universidad Northwestern, de Chicago, quien
en una ponencia ampliamente difundida, consigna doce requisitos, fruto
de sus reflexiones, acerca de los derechos recogidos en ambos pactos,
los cuales en su criterio debieran ser guias para los tribunales que deban
decidir las problematicas concretas de los casos que envuelvan las prisiones
preventivas. Citaremos y comentaremos de modo breve los mismos:
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Garantizar Libertad. “Toda persona tiene derecho a la libertad
(CA 7.1, ONU 9.1). Cuando se lee en combinacién con el deber positivo
del Estado, segun el Articulo 1.1 de la Convenciéon Americana, de
“garantizar” el goce efectivo de los derechos, esta primera disposicion va
mucho mas alla de lo retorico. El Articulo 1.1 establece que, los “Estados
Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona...”

Esto implica que el Estado tiene el deber no solamente de no violar
(“respetar”) los derechos, sino tomar medidas positivas para protegerlos
(“garantizar”).

Causas. Nadie puede ser sometido a la detencion preventiva salvo
por las causas fijadas por las Constituciones y las leyes dictadas conforme a
ellas (CA 7.2, ONU 9.1).

Condiciones y Procedimientos. “Nadie puede ser sometido a la
detencion preventiva salvo en las condiciones (CA 7.2) y con arreglo al
procedimiento (ONU 9.1) establecidos por las mismas Constituciones y
leyes. Con respecto a este requisito y el anterior, la Corte Interamericana
se pronunci6 en su sentencia en el caso Gangaram Panday (1994). En este
caso, la Corte fallo que una detencion efectuada por agentes del Estado de
Surinam fue ilegal, por violar las propias leyes de Surinam, y ordeno el
pago de una indemnizacion compensatoria de $10,000 a los familiares. En
el parrafo 47 de la sentencia, la Corte explicd que estas prohibiciones de
detencion ilegal, en el Articulo 7.2 de la Convencién Americana, significan
que “nadie puede verse privado de la libertad personal sino por las causas,
casos o circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto material),
pero, ademas, con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente
definidos por la misma (aspecto formal).”

Estas disposiciones elevan que cualquier violacion de ley nacional
sobre detencion preventiva -sea elemento formal o material- al nivel de una
violacion internacional.

Arbitrariedad. Nadie puede ser sometido a una detencion preventiva
arbitraria (CA 7.0, ONU, 9.1). No basta, pues, que la detencion cumpla con
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las leyes nacionales, sino que también tiene que cumplir con el criterio
internacional de que no sea arbitraria.

Informe de Razones. La persona detenida tiene derecho de ser
informada (CA 7.4), hasta en el momento de su detencién (ONU 9.2), de las
razones de la misma.

Informe de Cargos. “Ademas, tiene derecho de ser notificada, sin
demora, del cargo formulado en su contra.”

Del Juez. “Y tiene derecho a ser llevada, sin demora, ante un juez u
otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales (CA
7.5, ONU 9.3).

En su Observacion General No. 8,1° el Comité de la ONU opina que
esta demora no debe de exceder “unos pocos dias.” El Comité resolvid, en el
caso Teran Jijon v. Ecuador (1992),” que una demora de 5 dias de detencion
incomunicada fue violatoria de este requisito, y en el caso de Fillastre v.
Bolivia (1991), que una demora de 10 dias fue violatoria.”

Juicio Pronto. La persona detenida preventivamente también tiene
“derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad
(ONU 9.3), sin perjuicio de que continte el proceso (CA 7.5). La Corte
Interamericana no ha tenido oportunidad para pronunciarse sobre la cuestion
de la duracion permisible de un plazo “razonable.”

Comentario: Lamentablemente esta posible evasion para pronunciarse
en términos cronoldgicos o bajo un concepto que se ajuste a marcar
los linderos de algiin espacio de tiempo o de circunstancias, facilita la
exageracion en la imposicion de las prisiones preventivas, asi como la falta
de un control exhaustivo sobre los tiempos que el Poder Judicial determina
para cada caso que se sanciona con esta medida procesal, que es inicamente
de orden cautelar.

En cuanto a esta materia habria que comentar que en 1968 la Corte
Europea se pronunci6 sobre la imposibilidad de traducir el concepto de plazo
razonable en un niimero fijo de dias, semanas, meses o afios, estableciendo
en su lugar la necesidad de ponderar la duracion del encarcelamiento con un
criterio casuistico, es decir, “caso a caso”.



184 Revista Peruana de Derecho Internacional

Pero paraddjicamente, seglin el jurista mencionado, “la jurisprudencia
local ha invocado esa misma jurisprudencia de la CtEDH, pero no como
justificacion para ponderar si en el caso concreto el plazo de detencion fue
razonable (o no) sino, por el contrario, para postular la desaplicacion de
la garantia. En este sentido, se sostuvo que al no ser posible fijar un plazo
en abstracto y no haberse dictado una ley que lo establezca con caracter
general, la garantia no podria ser aplicada.”

Detencién Excepcional. “De todos modos, la detencién no debe de
ser la regla general (ONU 9.3), sino la excepcion. Segun datos recientes, el
cumplimiento con este requisito es dudoso en varios paises del continente,
por ejemplo, Uruguay, donde 85% de los presos no han sido condenados,
tanto como Honduras (83%), Panama (79%), El Salvador (77%), Ecuador
(67%), Peru (67%), Argentina (Prov. de Buenos Aires) (66%), Chile (59%),
entre otros.”

Recurso. “Toda persona detenida tiene el derecho adicional de
recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida sin
demora (CA 7.6), y a la brevedad posible (ONU 9.4), sobre la legalidad de
su arresto o detencion y ordene su libertad si fuera ilegal”.

Deudas. “Nadie puede ser detenido por deudas (CA 7.7) (con
excepcion no relevante). De este principio podrian surgir un argumento de
que mantenerle detenido preventivamente a una persona porque no tiene con
qué pagar una fianza violara la Convencién Americana.

Reparacion. Finalmente, “toda persona detenida ilegalmente tiene
derecho efectivo a obtener reparacion (ONU 9.5)”.

Y senalados estos requisitos, el autor citado precisa que cabe recordar
que los mismos “que se consagran en los Articulos de los Pactos sobre el
Derecho de libertad personal, no son los inicos derechos que pueden aplicarse
a la situacion de personas que se encuentran en detencion preventiva. Estan
fuera del alcance de este breve analisis, por ejemplo, los derechos de los
procesados de estar separados de los condenados y de recibir un tratamiento
distinto y adecuado a su condicién de no ser condenados (CA 5.4, Pacto
ONU 10.2.a); de no ser sujetos a tratos crueles, inhumanos o degradantes
(CA 5.1 Pacto ONU 7); de beneficiarse de la presuncion de inocencia (CA
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8.2, Pacto ONU 14.2); y de ser juzgados sin dilaciones indebidas (Pacto
ONU 4.3.c).”(Fin de las citas)

Normas y jurisprudencia desafinadas. También una de las
razones para que se extreme la aplicacién de las prisiones preventivas,
con total prescindencia del principio de la presuncion de inocencia, radica
en que existe en su aplicacion una notoria falta de afinamiento entre la
interpretacion de ciertas normas vigentes en juego y la jurisprudencia
internacional, principalmente proveniente de los organismos internacionales
especializados, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Y
tal situacion se advierte, por ejemplo, segun la interpretacion de ciertos
autores, en el caso de nuestro pais, en el que la Corte Suprema, a través
de su Acuerdo Plenario Nro. 01-2019/CIJ-116, en alusién a los peligros
procesales que se deben observar para la determinacion de la prision
preventiva, establecid que no se requeria la simultaneidad o conjuncion
entre los requisitos o presupuestos advertidos como el peligro de fuga y la
obstruccion de la justicia, sino que bastaba la presencia predominante de
uno de estos elementos, mas no la concurrencia de ambos, posicion que fue
respaldada por el Tribunal Constitucional.

Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al
interpretar los articulos pertinentes de la Convencién (7.3 y 8.2), en varios
casos ha establecido precisamente lo contrario, en opiniéon de algunos
tratadistas, es decir, que no basta la presencia de uno de estos supuestos,
sino que ambos deben ser concurrentes para que una persona fuera privada
de su libertad, entendiéndose por tanto que en caso de no ser observado este
requisito, la prisién que sea decretada por lo menos sera considerada como
arbitraria.

La posiciéon de la Corte Interamericana, bien puede apreciarse en
diferentes fallos, tomados como ejemplos por quienes sostienen dicha tesis,
entre los que destacan las siguientes expresiones:

Caso Suarez Resero vs, Ecuador, en el que se sefala:

“77. Esta Corte estima que en el principio de presuncion de inocencia
subyace el propdsito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que
una persona es inocente hasta que su culpabilidad sea demostrada. De lo
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dispuesto en el articulo 8.2 de la Convencion se deriva la obligacion
estatal de no restringir la libertad del detenido mas alla de los limites
estrictamente necesarios para asegurar que no impedira el desarrollo
eficiente de las investigaciones y que no eludira la accién de la justicia,
pues la prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva”.

Caso Lopez Alvarez vs. Honduras, en el que se precisa:

“69. Del articulo 7.3 de la Convencion se desprende la obligacion
estatal de no restringir la libertad del detenido mas alla de los limites
estrictamente necesarios para asegurar que aquél no impedira el
desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accién de la
justicia. Las caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del
delito que se le imputa no son, por si mismos, justificacion suficiente de
la prisién preventiva. La prision preventiva es una medida cautelar y no
punitiva. Se infringe la Convenciéon cuando se priva de libertad, durante
un periodo excesivamente prolongado, y por lo tanto desproporcionado, a
personas cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida. Esto equivale
a anticipar la pena”.

Caso Norin Catriman y otros vs. Chile, donde se lee:

“311. La Corte ha precisado también las caracteristicas que debe
tener una medida de detencién o prision preventiva para ajustarse a las
disposiciones de la Convencion Americana.

... ¢) Esta sujeta a revision periddica: La Corte ha puesto de relieve
que no debe prolongarse cuando no subsistan las razones que motivaron
su adopcion. También ha observado que son las autoridades nacionales las
encargadas de valorar la pertinencia o no del mantenimiento de las medidas
cautelares que emiten conforme a su propio ordenamiento. Al realizar esta
tarea, las autoridades nacionales deben ofrecer los fundamentos suficientes
que permitan conocer los motivos por los cuales se mantiene la restriccion
de la libertad, la cual, para que no se erija en una privacion de libertad
arbitraria, de acuerdo con el articulo 7.3 de la Convencion Americana,
debe estar fundada en la necesidad de asegurar que el detenido no
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accién
de la justicia. La Corte resalta, ademas, que el juez no tiene que esperar hasta
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el momento de dictar sentencia absolutoria para que una persona detenida
recupere su libertad, sino que debe valorar periddicamente si se mantienen
las causas de la medida y la necesidad y la proporcionalidad de ésta, asi
como si el plazo de la detencion ha sobrepasado los limites que imponen
la ley y la razén. En cualquier momento en que aparezca que la prision
preventiva no satisface estas condiciones, debera decretarse la libertad, sin
perjuicio de que el proceso respectivo contintie”.

En el resumen del Informe del organismo citado, el lector podra
advertir también ciertos detalles por los que, los operadores de justicia,
pueden resaltar en alto grado ciertos hechos o circunstancias con alta carga
de subjetividad, prerrogativa o licencia que puede facilitar una exagerada
configuracion circunstancial para precipitar la dacion de la prision preventiva,
los cuales destaca la CIDH en un extenso Informe preparado el 2014 y cuyo
resumen fue publicado para su debida divulgacion, el que reproducimos a
continuacion:

Prision preventiva: un informe exhaustivo de la CIDH (marzo de
2014).

Desde el reconocimiento de que “uno de los principales desafios
que enfrentan la absoluta mayoria de los Estados de la region es el uso
excesivo de la detencion preventiva”, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos dio a conocer... su Informe sobre el uso de la prision
preventiva en las Américas. Es un documento enterado y so6lido, durante
cuya preparacion se recabo informacion actualizada y se consultod diversas
fuentes. El resultado es un volumen que resulta de consulta obligada sobre
el tema.

La Comision considera que “el uso excesivo de la prision preventiva
es un problema complejo producido por causas de distinta naturaleza:
cuestiones de disefio legal, deficiencias estructurales de los sistemas de
administracion de justicia, amenazas a la independencia judicial, tendencias
arraigadas en la cultura y préctica judicial, entre otras.” (parrafo 8). Sostiene
que “el incremento del uso de la prision preventiva y de las penas privativas
de la libertad en general no son la via idonea para el cumplimiento de los fines
de la seguridad ciudadana. La Comision Interamericana no ha encontrado
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informacién empirica alguna que demuestre que un incremento en el uso de
la prision preventiva contribuya a disminuir los niveles de delincuencia o de
violencia.” (parrafo 19).

Elinforme argumenta que “el estar en libertad mientras dure el proceso
penal, es un derecho del acusado, y como tal sélo puede ser restringido
de manera excepcional y con estricto apego a las normas establecidas
en los instrumentos internacionales que lo establecen” y precisa que, en
consecuencia, “No se trata pues de una prerrogativa o un beneficio, sino
de un derecho establecido para proteger bienes juridicos tan fundamentales
como la libertad, e incluso, la integridad personal.” (parrafo 20).

Recuerda que, de acuerdo al derecho internacional, “La prision
preventiva sélo tiene como fines legitimos el prevenir la fuga del acusado
0 que éste interfiera con el desarrollo apropiado del proceso” (parrafo 25)
y puntualiza que “los jueces tienen el deber de considerar la aplicacion™ de
las medidas alternativas a la de prision preventiva “y en su caso explicar por
qué éstas no serian suficientes para mitigar los posibles riesgos procesales.”
(parrafo 26).

Después de presentar un analisis pormenorizado de los factores
intervinientes en el problema, el texto concluye en que el uso “excesivo
o abusivo” de la prision preventiva “es uno de los signos mas evidentes
del fracaso del sistema de administracion de justicia, y es una situacion
inadmisible en una sociedad democratica, en la que se respete el derecho de
todo ciudadano a la presuncion de inocencia.” (parrafo 317).

Del conjunto de recomendaciones formuladas, en primer lugar, se
destacan dos, relativas a la “independencia de los operadores de justicia”,
que son de especial relevancia:

“Los funcionarios de los poderes del Estado deberan abstenerse
de emitir publicamente opiniones que directamente descalifiquen a
fiscales, jueces o defensores publicos por una decision adoptada relativa
a la aplicacion, o no, de la prisién preventiva [...] Asimismo, deberan
abstenerse de promover un uso generalizado, o la aplicacion selectiva (en
determinados casos especificos) de la prision preventiva.”
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“Los procesos de control disciplinario, tendran como objetivo
valorar la conducta y el desempeiio del juez como funcionario piublico.
En este sentido, se debera establecer de forma clara y detallada las
conductas susceptibles de sanciones disciplinarias, las cuales deberan
ser proporcionales a la infraccion cometida. Asimismo, las decisiones
por medio de las cuales se impongan sanciones disciplinarias deberan ser
motivadas, publicas, susceptibles de revision y con observancia del debido
proceso. La informacion sobre los procesos disciplinarios debe ser accesible
y sujeta al principio de transparencia.”

Entre otras recomendaciones de importancia para lograr que la
aplicacion apropiada de la prisién preventiva encuentre una atmosfera
institucional adecuada, el informe de la CIDH recomienda: “capacitar a los
operadores de justicia para desempefiarse en situaciones de alta controversia
social en las que sera objeto de presiones antes de decidir, y de criticas y
cuestionamientos, después de haber decidido.” Asimismo, “Con respecto a
las relaciones entre el sistema de justicia y los medios de comunicacion se
recomienda:

a) disefiar una politica de comunicacién en cada institucién
del sistema de justicia, que incluya la adopcion de medidas
destinadas a compartir informacién de forma accesible;

b) crear o reformular mecanismos de enlace (oficinas de prensa por
ejemplo) entre el Poder Judicial y los medios de comunicacion
que proporcionen la informacidn objetiva y no reservada sobre
el desarrollo o el desenlace de procesos judiciales; y

c) gestionar espacios publicos para difundir el funcionamiento
de las instituciones del sistema de justicia, la manera en que
se desenvuelven los procesos judiciales mas frecuentes y el
significado de sus fases mas importantes. Tales espacios deben
comprender desde el sistema escolarizado hasta los medios de
comunicacion masiva.” (Fin de la cita).

Uno de los aspectos mas preocupantes en los comentarios y analisis
respecto a la aplicacion de la prision preventiva en la Region, en el que
esta incluido nuestro pais, es naturalmente la calificacion de “abuso”
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con la que ella es destacada por la mayoria de estudios y por los mismos
organismos internacionales que velan por su aplicacion, acorde con el
Estado de Derecho en el que pretendemos vivir. Y escarbando en las causas
de este fenomeno bien podemos concentrar nuestra mayor atencion en la
cuestion de las garantias procesales: el peligro de fuga y la obstruccion
de la justicia, respecto a los cuales la propia CIDH en su Informe Nro. 35
los ha constrefiido como los “Unicos fundamentos legitimos de la prision
preventiva los peligros de que el imputado intente eludir el accionar de la
justicia o de que intente obstaculizar la investigacion judicial... Por ello se
deben desechar los demas esfuerzos por fundamentar la prision durante el
proceso basados, por ejemplo, en fines preventivos como la peligrosidad
del imputado, la posibilidad de que cometa delitos en el futuro o la
repercusion social del hecho...porque se apoyan en criterios de derecho
penal material, no procesal, propios de la respuesta punitiva”. Y en otro
Informe posterior (86/09) precisa aun mas lo anteriormente expuesto
al indicar que “Esta limitacion al derecho a la libertad personal, como
toda restriccion, debe ser interpretada siempre en favor de la vigencia del
derecho, en virtud del principio pro homine. Por ello, se deben desechar
todos los demas esfuerzos por fundamentar la prision durante el proceso
basados, por ejemplo, en fines preventivos como la peligrosidad del
imputado, la posibilidad de que cometa delitos en el futuro o la repercusion
social del hecho, no so6lo por el principio enunciado sino, también, porque
se apoyan en criterios de derecho penal material, no procesal, propios de
la respuesta punitiva. Esos son criterios basados en la evaluacion del hecho
pasado, que no responden a la finalidad de toda medida cautelar por medio
de la cual se intenta prever o evitar hechos que hacen, exclusivamente,
a cuestiones procesales del objeto de la investigacion y se viola, asi, el
principio de inocencia. Este principio impide aplicar una consecuencia de
caracter sancionador a personas que aun no han sido declaradas culpables
en el marco de una investigacion penal”.

Nuestro Codigo de Procedimientos Penales, en términos generales,
en su Articulo 269, burla o se escabulle del criterio de la CIDH, al agregar
mayores elementos que posibilitan una calificacion subjetiva, con lo cual se
puede facilitar la dacion de una prision preventiva. Dice su contenido:
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“Articulo 269°. - Peligro de Fuga. Para calificar el peligro de fuga, el
Juez tendra en cuenta: 1.- El arraigo en el pais del imputado, determinado
por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia y de sus negocios
o trabajo y las facilidades para abandonar definitivamente el pais o
permanecer oculto. En caso de miembros en actividad de la Policia Nacional
del Pert y de las Fuerzas Armadas, que se les impute delitos por causa del
ejercicio de sus deberes de funcion, los presupuestos procesales de arraigo
laboral y domiciliario se tendran por cumplidos, por este solo hecho, salvo
prueba en contrario de su propia institucion. 2.- La gravedad de la pena que
se espera como resultado del procedimiento; 3.- La importancia del dafio
resarcible y la actitud que el imputado adopta voluntariamente frente a ¢€l;
4.- El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro
procedimiento anterior, en la medida que indique su voluntad de someterse
a la persecucion penal”.

Y si bien es cierto que la CIDH constrifie los elementos a ser evaluados
en la prision preventiva, en mayor medida que la norma peruana, también es
destacable la opinion razonada de ciertos juristas que preconizan una postura
atin mas comprimida sobre la evaluacion de elementos para tales efectos.

Asi, por ejemplo, respecto al elemento de la obstaculizacion de la
justicia, el jurista Alberto Binder se pronuncia en los siguientes términos: “el
entorpecimiento de la investigacion no puede constituir un fundamento para
el encarcelamiento de una persona porque el Estado cuenta con innumerables
medios para evitar la eventual accion del imputado. Es dificil creer que el
imputado puede producir por si mismo mas dafio a la investigacion que el
que puede evitar el Estado con todo su aparato de investigacion: la policia,
los fiscales, la propia justicia”. Y en abono a esta posicion también se
ha sefialado que: “El principio general es que el imputado es un sujeto
autonomo, que no estd obligado a colaborar en la persecucion, salvo las
cargas que de modo preciso le impone la ley, y s6lo tiene un deber de lealtad
en la litigacion equivalente al de cualquier otro actor en un proceso. Las
medidas cautelares, entonces, se vinculan con este deber que lo obliga a no
atentar contra la posibilidad de que se desarrolle un proceso honesto, pero no
pueden afectar sus facultades defensivas que suponen su derecho a guardar
silencio, a disefiar su estrategia de defensa y a comportarse conforme a ella.”
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En cuanto al peligro de fuga, la Corte Suprema ha establecido nuevos
parametros respecto a la interpretacion con la que debe entenderse la norma
procesal transcrita, y en ella se remarca los siguientes puntos de interés:

“Para que una persona pueda acreditar su arraigo laboral, y asi
oponerse al requerimiento fiscal de prision preventiva, no se le puede exigir
que demuestre tener un trabajo dependiente y formal, un contrato de trabajo
permanente o una linea de vida laboral en una empresa o institucion... Solo
basta que el encausado demuestre que realiza labores concretas y percibe
ingresos...”

“Asimismo, el hecho de que una persona tenga pasaporte y registre
viajes al extranjero (de los que volvid), no constituye riesgo alguno de fuga,
que por lo demas puede evitarse con impedimento de salida del pais.”

Y si bien estos puntos aclaratorios detiene en algo la facilidad a
la inclinacién de la prision preventiva, no es menos cierto que para que
un proceso de prisiéon preventiva se ajuste a un debido proceso en
materia de los riesgos procesales, aquello que determina con mayor
sustento es el peligro de fuga, “porque esto manifiesta la rebeldia o
la no sujecion del procesado al proceso que se le sigue,” segtin el Prof.
Jhon Eber Cusi, aunque se debe reconocer también un ligero avance para
oponerse al abuso de la prision preventiva, el hecho de que en el ultimo
pleno casatorio se ha establecido que ya no se requiere una sospecha
“grave y fundada”, sino que debe plantearse una sospecha “fuerte” que
pueda demostrar que la posibilidad de haberse cometido el delito que se
imputa sea realmente muy alta.

En cuanto al peligro de fuga se ha distinguido en el mismo el llamado
“peligro presunto” en contraposicion al “peligro real”. Segtn el citado jurista
nuestra normatividad apunta al “peligro presunto” (Art. 269 Inc. 2 del CPP)
cuando en su texto sefiala como determinante “la gravedad de la pena que
se espera como resultado del procedimiento”, con cuya literalidad ya “el
titular de la accion penal incrementa el poder punitivo traducido en la mayor
cantidad de afios como probable pena a imponerse al acusado. Entonces,
si la eventual pena es de cadena perpetua, (en estos casos) aparentemente
cumpliria con el tenor legal apuntado y se dara por sentado el acatamiento
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del presupuesto y por tanto cubierto el peligro procesal de fuga”, con lo cual
el encausado podra ser tratado como delincuente responsable, asegurandose
que se escapara y no asumira su responsabilidad.

En atencién a lo sostenido en el presente escrito no cabe duda de
que la prision preventiva sea la tltima medida en ser aplicada, pero si ella
es determinada bajo la concepcion de un “peligro de fuga presunto”, pierde
objetividad el analisis del juez, ya que elimina la presencia del principio de
excepcionalidad en las reflexiones de orden procesal. En tal virtud, también
concordamos con Jhon Eber Cusi en el sentido de derogar el Inc. 2 del Art.
269 del CPP. Y es aun mayor sustento de esta afirmacion lo siguiente:

La conducta del imputado s6lo debe traducirse en hechos objetivos
producidos por el sospechoso. Y son estos los Unicos que pueden originar
efectos juridicos, pues son ellos los que de modo exclusivo seran materia de
probanza en un juicio que aun no se ha producido. De alli que los hechos
objetivos reales son siempre valorados como parte de una sentencia, y las
presunciones son dejadas de lado, descartadas o desterradas; siendo que
las presunciones, ademas, son elementos que por lo general abren la puerta
de la arbitrariedad. Y esto es también aplicable a la figura del arraigo, que
tiene su base fundamental en la situacion personal del sospechoso (domicilio
y vinculacion familiar, fuente de ingresos, etc.), materias que no pueden
ser consideradas con criterios subjetivos o abstractos, sino por evidencias
concretas y reales.

Ahora bien, examinada toda la informacién precedente, iremos a
formular nuestra opinién sobre la prision preventiva:

e En primer lugar, consideramos que si es factible conciliar tanto
los objetivos relativos a la demanda de la sociedad en adquirir una
seguridad frente a la delincuencia y, de otro lado, el objetivo de
asegurar la aplicacion de las libertades fundamentales que posee
cada persona que es denunciada.

e Queparaalcanzartal conciliacion se hace necesario modificaciones
y/o precisiones dentro de la legislacion positiva, de modo tal
que se destierre en ella conceptos que faciliten la presuncion de
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hechos como parte de los fundamentos para decretar la prision
preventiva.

En atencion al punto anterior, somos del parecer que en el inc.
2 del Art. 269 del CPP, precisamente, se enaltece una condicion
presunta para la determinacion del peligro de fuga, por lo que
opinamos que este inciso debe ser derogado, ya que ademas atenta
contra el principio de la excepcionalidad.

Igualmente, coincidimos con la preocupacion de la CIDH
respecto al Decreto Legislativo N° 1307 de enero de 2017, el cual
increment6 el plazo de la prision preventiva a 36 meses, decision
que resulta contraria a buscar “racionalizar el uso de la prision
preventiva de conformidad con estandares internacionales”. Y
en tal virtud somos del parecer que esta norma debe ser derogada
y repuesto el dispositivo anterior que normaba esta materia.

En cuanto a la discordia sobre la interpretacion de la jurisprudencia
de la CIDH respecto a si, para decretar la prision preventiva, los
requisitos de peligro de fuga y obstruccion de la justicia deben o
no cumplir la condicién de simultaneidad, o si basta la inclusion
de uno de ellos, somos del parecer que sobre tal diferencia
deberia promoverse la dacion de una opinién consultiva al érgano
responsable de la jurisprudencia. Y conforme a ella se precise
bajo una enmienda aditiva el convenio matriz del organismo y se
adecte la legislacion positiva nacional, si fuera pertinente.

Establecida por el Pacto de la ONU la reparacion (por parte del
Estado) a quien ilegalmente haya sufrido prision preventiva, poco
onada se comenta respecto a la responsabilidad que tuvieron sobre
este abuso los operadores de justicia, ni a las sanciones penales,
civiles o administrativas que pudieren merecer, materia sobre la
que se recomienda sea legislada en términos precisos, siendo que
las investigaciones del caso se produzcan de oficio, a pedido de
parte o bajo la intervencion de la Defensoria del Pueblo.

Asimismo, se sugiere, dentro de la linea recomendada por la
CIDH, la adopcion de normas puntuales, a ser aplicadas en
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términos perentorios, sobre las sanciones a los funcionarios del
Estado “que directamente descalifiquen a fiscales, jueces o
defensores publicos por una decision adoptada relativa a la
aplicacion, o no, de la prision preventiva”.

e Finalmente, se recomienda un estricto control al seguimiento
de las prisiones preventivas que hayan sido sancionadas, y a
tales efectos deberian emitirse las normas pertinentes para evitar
que los sancionados por esta circunstancia, sean mezclados
con delincuentes con sentencias dentro de las prisiones; y que
los fiscales puedan presentar ante el juez, con notificacion
a la Defensoria del Pueblo, para los fines que le incumben, un
calendario de las diligencias que pretenden cubrir durante el lapso
de la prisiéon preventiva, la que tinicamente podra ser ampliada
por motivos excepcionales. La carga de trabajo no es motivo de
excepcionalidad.
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La asuncién al poder del presidente de los Estados Unidos Donald
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consecuencias negativas para el multilateralismo y los regimenes juridicos
internacionales vigentes. Este ataque, que se manifiesta en diferentes areas
del derecho internacional, tiene entre sus objetivos a diversas organizaciones
internacionales, cuya muestra mas reciente ha sido la suspension de fondos
a la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) en medio de la pandemia del
coronavirus. La Organizacion Mundial de Comercio no solo no ha escapado
a esta embestida, sino que ha sido uno de los blancos particularmente
elegidos por la administracion estadounidense. Este trabajo analiza el ataque
de Trump a la OMC, sus consecuencias y las posibles salidas a este impasse.

Palabrasclave: derechointernacional,organizacionesinternacionales,
OMC, solucién de diferencias, Estados Unidos, multilateralismo.

ABSTRACT

Since Donald Trump came to power, the United States has been
going through one of the most turbulent periods in its history, which has
been manifested in a deep internal political rift and, externally, in an
assault on international law. This attack, which manifests itself in different
areas of international law, has among its objectives various international
organizations, the most recent example of which has been the suspension
of funds to the World Health Organization (WHO) in the midst of the
coronavirus pandemic. The World Trade Organization has not only not
escaped this onslaught, but has been one of the targets particularly chosen
by the US administration. This paper analyzes Trump’s attack on the WTO,
its consequences and possible solutions to this impasse.

Keywords: international law, international organizations, WTO,
dispute settlement, United States, multilateralism.

INTRODUCCION

La asuncion al poder del presidente de los Estados Unidos Donald
J. Trump significé un giro radical tanto en el plano interno como en el



El asalto de Trump al derecho internacional: su impacto en la OMC 199

internacional, que contribuyé a exacerbar las divisiones en la politica
doméstica estadounidense, a la vez que trajo aparejadas importantes
consecuencias negativas para el multilateralismo y los regimenes juridicos
internacionales vigentes.

La pandemia del coronavirus ha venido a acelerar el proceso de
fragmentacion del orden internacional creado con posterioridad a la segunda
guerra mundial, que venia sufriendo ataques derivados tanto de factores
externos (el reposicionamiento de China y su lucha por la primacia del poder
mundial, el resurgimiento de Rusia luego de los afios de ostracismo posteriores
a finalizacion de la Guerra Fria y el fallido intento democratizador conocido
como “Primavera Arabe”, entre otros), como internos o propios de ese
orden, llamado /iberal por algunos, que se evidenciaban en un escepticismo
respecto de sus valores y principios fundadores -incluida la pérdida de fe
en la democracia (Connaughton et al., 2020)-, la aparicion de movimientos
antidemocraticos inclusive al interior de la Unién Europea -v.g. Polonia,
Hungria-, el ascenso de corrientes populistas y tendencias nacionalistas
como el Brexit!. Un elemento sustantivo entre ese conjunto de negatividades
es el asalto de Trump al derecho internacional. No es un secreto que el
orden internacional liberal viene siendo desafiado por una serie de factores
tanto exdgenos (el ascenso de China en el orden global, la politica exterior
rusa y el fracaso de la “Primavera Arabe”, por mencionar algunos) como
endégenos, entendidos éstos como una afrenta a los valores liberales en el
seno de Occidente, que se manifiesta en un proceso de auténtica implosion de
este orden (pérdida de fe en los valores centrales del liberalismo, ascenso del
populismo tanto de derecha como de izquierda, surgimiento de movimientos
fuertemente nacionalistas como Brexit). Entre esas fuerzas internas que
estan afectando seriamente el orden mundial basado en normas sobresale
claramente el ataque de Trump al derecho internacional.

Trump no es la causa unica ni principal de los cambios en el escenario
internacional, sino que ellos responden a fuerzas econdmicas y sociales mas
profundas, “de las que el propio Trump es una consecuencia” (Sanahuja, 2020,
81). La embestida parece ser impulsada por una combinacién de factores

! Para un analisis mas detallado del impacto de los movimientos nacionalistas véase
Tamir, 2020.
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como nacionalismo econdmico, antiglobalismo?, anti-elitismo, la creencia
de que el derecho internacional no refleja los valores estadounidenses, sino
que amenaza a sus instituciones, y una afirmaciéon continua y constante
de que la paz, el prestigio y la prosperidad estadounidenses estan siendo
desatendidos por su politica exterior.

Koh describe a la administracién Trump como un periodo tumultuoso
que ha afectado de manera negativa muchos factores del orden mundial
global, incluido el derecho internacional, y se pregunta si estas presiones se
traduciran en un cambio permanente en la relacion de los Estados Unidos
con el derecho y las instituciones internacionales (Koh, 2019). El asalto
de Trump al derecho internacional implica abandonar la visiéon kantiana
de un orden internacional basado en normas, que, aunque imperfecto, ha
funcionado razonablemente bien. De triunfar esta cosmovision trumpiana,
el mundo se enfrentaria a un sistema mas cinico, orwelliano, de gobierno
global, dominado por grandes potencias realistas que ejercerian su poder de
sus zonas de influencia. Asi, la filosofia del “América primero” de Trump
actia en funciéon de un auto-percibido interés nacional, donde las normas
internacionales brillan por su ausencia.

1. LA ADMINISTRACION TRUMP Y LAS
INSTITUCIONES MULTILATERALES

La desconfianza, cuando no el abierto ataque, a las organizaciones
internacionales ha sido una marcaregistrada de los Estados y, en particular
del Partido Republicano, al menos desde fines de la década de 1950,
cuando el proceso de descolonizacion transformo a la Asamblea General
de las Naciones Unidas de ser un organo pro-occidental en su mayoria,
que votaria a favor de los Estados Unidos, en uno heterogéneo y diverso
que en diversas ocasiones pondria objeciones y criticaria abiertamente

CLIrT3

2 Debe hacerse una distincion entre los conceptos “antiglobalismo”y “antiglobalizacion”,
en la medida en que el primero representa un enfrentamiento al sistema multilateral
basado en normas, como en el caso de los Estados Unidos (véase Slobodian, 2018);
mientras que el segundo expresa una critica social al proceso de globalizacion, como
en el caso de la India (véase Bhagwati, 2002).
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su accionar (Pearson y Rochester, 2000, 148). Esa susceptibilidad se
tradujo en una presion de los Estados Unidos sobre los 6rganos de las
instituciones multilaterales para que adoptaran decisiones o resoluciones
que favorecieran sus intereses, bajo la amenaza de recortar sus fondos y,
eventualmente, retirarse de las organizaciones por completo (Foot et al.,
2003).

La nocion de que las organizaciones internacionales atentan
contra la soberania estadounidense ha sido durante décadas un pilar del
conservadurismo estadounidense. La plataforma del Partido Republicano
de 1984 lo expresaba cuando afirmaba que los estadounidenses no pueden
contar con las organizaciones internacionales para garantizar su seguridad
o proteger adecuadamente sus intereses y, por lo tanto, no apoyarian
organizaciones internacionales incompatibles con esos intereses (The
American Presidency Project, 1984). En la década de los 80s, el gobierno
de los Estados Unidos se neg6 a ratificar la Convencion de Naciones Unidas
sobre Derecho del Mar, retird a los Estados Unidos de la Organizacion de
las Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura (UNESCO),
a la que luego regresd para posteriormente volver a retirarse durante la
administraciéon Trump, y se mantuvo sin pagar su cuota a las Naciones
Unidas hasta que en 1997 regularizo su situacion. En 1995, el legislador de
Florida, Joe Scarborough, presentd un proyecto de ley denominado “Ley de
Retiro de las Naciones Unidas” (Scarborough, 1995), cuyo objetivo era que
Estados Unidos se retirara por completo de la ONU vy se trasladara la sede
de organizacion fuera de los Estados Unidos. Ese proyecto no pas6 de la fase
de comité (Baron, 2020).

Esa animadversion hacia las Naciones Unidas y otras instituciones
multilaterales se ha profundizado y ha tomado un mayor alcance y significado
desde entonces. La extrema derecha, aislacionista-nacionalista, al estilo
de John Bolton y conservadores como Trump, han criticado abiertamente
al multilateralismo y la globalizacion, incluyendo obviamente a las
instituciones internacionales, en la medida que los consideran “obstaculos”
para que los Estados Unidos puedan imponer sus puntos de vista en el
escenario internacional (Khaler, 2017).
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La relacion de desdén del presidente Trump con el derecho y las
instituciones internacionales no comenzé cuando asumid la presidencia,
sino que viene desde antes y se reveld ya con claridad durante su campaiia
presidencial, en su discurso inaugural en enero de 2017 (White House, 2017),
y persistentemente desde entonces. A titulo de ejemplo puede seialarse
que, en su discurso ante la Asamblea General de las Naciones Unidas, en
septiembre de 2018, expresé que los Estados Unidos siempre elegird la
independencia y la cooperacion sobre la gobernanza global, el control y
la dominacion (White House, 2018), en lo que Goldschmidt califica como
una formulacion “tipica” del presidente estadounidense (Goldschmidt y
Mercer, 2018). Asimismo, disconforme con la membresia y las acciones
adoptadas por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
retird a los Estados Unidos de este drgano sustancial del sistema multilateral
(US Department of State, 2018 y Galbraith, 2018, 745-751), dejé de aportar
fondos para el Organismo de Obras Publicas y Socorro de las Naciones
Unidas para los Refugiados de Palestina en el Cercano Oriente (UNWRA),
redujo su contribuciéon a la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
debido a la posicion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
en materia de salud reproductiva (US Department of State, 2019), se retird
del Acuerdo de Paris sobre Cambio Climatico (Arredondo, 2018, 61), entre
muchas otras acciones tendientes a minar las instituciones multilaterales y
la gobernanza global. EI mas reciente blanco de esos ataques ha sido la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) (Noack, 2020). Descontento
con la accion de la OMS, a la que acusa de corrupta y de haber obrado de
manera negligente frente a la aparicion de la enfermedad del COVID-19,
primero anuncié la suspension de fondos y ahora directamente ha expresado
su decision de retirar a los Estados Unidos de la OMS en medio de una de
las mas graves pandemias que ha asolado el planeta. Un movimiento que
adversarios como Putin y, particularmente, Xi Jinping deben haber recibido
con una sonrisa en los labios.
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2. LA DIPLOMACIA COMERCIAL DE LA
ADMINISTRACION TRUMP Y EL SISTEMA
MULTILATERAL DE COMERCIO

En particular, la “diplomacia comercial” de los Estados Unidos, es
un claro ejemplo donde la administracion ejerciod presion, agrietd alianzas
y generd “guerras comerciales”. Apenas asumido su mandato, Trump
anuncié que los Estados Unidos no serian parte del Acuerdo Comercial
Transpacifico (White House, 2017). Ello le fue facilitado por el hecho de
que el Congreso no habia manifestado su consentimiento para obligarse por
el TTP y, por lo tanto, los Estados Unidos no habian asumido obligaciones
en virtud del acuerdo. Trump presumia que, sin su presencia, el acuerdo
no seguiria adelante (Koh, 2019, 54). La realidad lo mostré equivocado
una vez mas. Las restantes partes del TPP luego negociaron y, en marzo
de 2018, firmaron un acuerdo similar conocido como el Tratado Integral y
Progresista de Asociacion Transpacifico (CPTPP, por sus siglas en inglés)
(OEA-SICE, 2019). En abril de 2018, Trump indic6é que consideraria unirse
al TPP, pero luego critico rapidamente el acuerdo (Trump, 2018). Hasta el
momento, Estados Unidos no ha tomado medidas oficiales para unirse al
CPTPP, aunque ha celebrado nuevos acuerdos comerciales bilaterales con
Corea del Sur’® y con Japon.*

También procur6 retirarse del Tratado de Libre Comercio de las
Américas (NAFTA, por sus siglas en inglés), con el alegado objetivo de
alcanzar mejores condiciones para los trabajadores estadounidenses y
que, si no podia conseguir un mejor trato, se retiraria del acuerdo (Trump,
2016). Sin embargo, ante la presion de Departamento de Agricultura, se vio

En el caso de Corea se trata de la renegociacion de un acuerdo de libre comercio
existente entre ambos paises, conocido comunmente como KORUS, que entr6 en
vigor el 1 de enero de 2019 (Cfr. Lester, Manak y Kim, 2019).

El presidente de los Estados Unidos, Donald J. Trump, y el primer ministro japonés,
Shinzo Abe, anunciaron en septiembre de 2019 un acuerdo limitado para reducir los
aranceles y otras barreras comerciales entre sus paises, que podria entrar en vigor en
enero de 2020. Trump califico el acuerdo como “fenomenal”, pero los expertos en
comercio y algunos miembros del Congreso estadounidense siguen siendo escépticos
al respecto (Cfr. Chatzky, 2019).
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obligado a dar marcha atras y renegociar el tratado con sus vecinos y socios
comerciales. Las renegociaciones comenzaron en enero de 2018 y, el 30 de
noviembre de 2018, las partes firmaron un nuevo tratado llamado Acuerdo
Estados Unidos, Canada y México (USMCA, por sus siglas en inglés)
(Landler y Rappeport, 2018).°

Asimismo, inicid una serie de conflictos comerciales con muchos de
sus socios, incluida China, India y otros, para corregir practicas comerciales
supuestamente injustas, invocando cuestiones de “seguridad nacional”. Cabe
recordar que el Art. XXI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT, 1947) contiene excepciones a la aplicacion del acuerdo
basadas en “cuestiones de seguridad”, que, entre cosas, permiten “a una parte
contratante la adopcion de todas las medidas que estime necesarias para la
proteccion de los intereses esenciales de su seguridad”. Existe consenso en
sefialar que esta disposicion es auto evaluadora o juzgadora, lo que significa
que los Estados pueden decidir cuando la invocaran (Alford, 2011, 698). El
Articulo XXI del GATT rara vez ha sido invocado y “cada vez que se menciond
como justificante de las medidas adoptadas por las Partes Contratantes del
GATT, o por los Miembros de la OMC, suscitd fuertes reacciones, tanto a
favor como en contra” (Vasquez Arango, 2011). El asunto DS5/2: Rusia
— Medidas que afectan al trafico en transito fue la primera ocasion, desde
la creacion de la OMC, en que un Miembro de la organizacion invocd esta
disposicion en una disputa. Por lo tanto, esta fue también la primera vez que se
le pidi6 a un Grupo Especial (panel) de la OMC que interpretara el significado
del articulo XXI, incluidas las preguntas clave sobre si la frase “que estime
necesarias” significa que la disposicion es “autoevaluada” por el Miembro de
la OMC invocando la excepcion, o si otros elementos del texto del Articulo
XXI califican (y, por lo tanto, limitan) la naturaleza de juicio de la disposicion
(Barshefsky et al., 2019). El Grupo Especial rechazé el argumento ruso (y
estadounidense) de que el articulo no puede ser objeto de revision por un
panel, aunque finalmente considerd que las acciones rusas eran consistentes
con la excepcion de seguridad nacional: “Rusia ha satisfecho las condiciones
de la parte introductoria del apartado b) del articulo XXI del GATT de 1994;

5 El texto completo del tratado puede verse en https://ustr.gov/trade-agreements/free-
trade-agreements/united-states-mexico-canada-agreement/agreement-between.
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y por consiguiente, Rusia ha cumplido los requisitos necesarios para invocar
el inciso iii) del apartado b) del articulo XXI en relacion con las medidas en
litigio y, en consecuencia, las medidas en litigio estdn abarcadas por el inciso
iii) del apartado b) del articulo XXI del GATT de 1994” (OMC Doc. WT/
DS512/R, para. 8.2.d), p. 116). El informe del panel también encontr6 que
los tres subparrafos de la seccion b) que establecen las circunstancias en las
que un Miembro puede invocar una excepcion de seguridad nacional pueden
ser consideradas objetivamente. Asimismo, el panel afirmé que las medidas
justificadas por la excepcion de seguridad nacional pueden revisarse para
determinar si son necesarias para proteger la seguridad nacional y si tienen
una conexion plausible con el interés de seguridad nacional mencionado por
el demandado en una disputa. En sintesis, el panel encontré que puede revisar
una medida que un Miembro de la OMC alega que “estime necesarias” para
proteger su propio interés de seguridad porque puede determinar objetivamente
siuna de las tres circunstancias establecidas en los subparrafos de la seccion b)
del articulo XXI del GATT de 1994 ocurrié en el momento de la imposicion
de la medida y porque puede determinar objetivamente si la medida tiene
una conexion plausible con la circunstancia identificada (Reinsch y Caporal,
2019).

Sin embargo, en muchos supuestos, la propia imbricacion de la
politica comercial externa de los Estados Unidos con sistema multilateral de
comercio ha obstaculizado la salida de estos acuerdos comerciales, con lo
cual la politica de Trump solo ha conseguido alienar a los socios comerciales
sin crear otros nuevos, contribuyendo de esta manera a perjudicar la propia
posicion de los Estados Unidos (Koh, 2019, 58). En particular, Koh sefiala
que en América Latina la postura de Trump “irébnicamente” ha hecho mas
que ningln otro factor econdmico para favorecer la integracion comercial en
oposicion a sus iniciativas (Koh, 2019, 60).

El sistema multilateral de comercio se enfrenta a uno de los
escenarios mas adversos de sus 25 afios de existencia, con una profunda
crisis interna marcada por el proteccionismo. Aunque abundan los titulares
de aumentos de los aranceles multimillonarios a las exportaciones chinas con
su consiguiente retaliacion a las exportaciones estadounidenses, de hecho,
desde noviembre de 2008, 36 gobiernos llevaron a cabo un total de 348
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distorsiones en el comercio, cada una de las cuales afectd a mas de $ 10 mil
millones de dodlares. Catorce gobiernos son responsables de imponer cinco
o mas medidas proteccionistas de este tipo. Solo 6 de estas 348 medidas
proteccionistas gigantes han sido implementadas por la Administracion de
Trump. “La podredumbre comenz6é mucho antes de la guerra comercial
chino-estadounidense” (Evenett y Fritz, 2019, 6).

Es mas, el 1 de agosto de 2019, Trump aument6 la tension con China
al anunciar que, a partir del 1 de septiembre de 2019, impondria una tasa
del 10% a productos chinos por valor de 300.000 millones de doélares,
con lo que la totalidad de los productos que Estados Unidos importa de
China estarian gravados con aranceles (Rappeport, 2019). Posteriormente,
en enero de 2020, Estados Unidos y China alcanzaron un principio de
acuerdo, que dieron en denominar la “Fase 17 por el que establecieron una
tregua en su guerra comercial. Este acuerdo, que entrd en vigor el 14 de
febrero de 2020, en principio debia ser seguido por una segunda fase en la
que se abordarian cuestiones mas sensibles como las relacionadas con la
propiedad intelectual y el desarrollo tecnoldgico. Este acuerdo comercial
de “Fase 1 parece estar desmoronandose debido a que China no cumple
con sus compromisos de comprar productos estadounidenses. Pero, lo que
es mas importante, el acuerdo de enero guardo silencio sobre algunos de los
temas clave que motivaron la guerra comercial de Trump en primer lugar,
incluidos los subsidios y protecciones injustas que benefician a las empresas
estatales chinas. Todo esto ha quedado en veremos como consecuencia de la
pandemia del coronavirus, que ha acentuado la batalla por la preeminencia
mundial entre los Estados Unidos y China. Nuevamente, China ha sido
blanco de los ataques estadounidenses, que la acusa de haber sido la causante
de la pandemia, lo que a su vez ha impedido que se alcance un consenso
para tratar este tema en el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
(Arredondo, 2020). Sin embargo, al momento de finalizar la redaccion de
este trabajo, representantes de los Estados Unidos y China mantuvieron una
comunicacién en la que coincidieron en manifestar que se esta progresando
en la creacion de las infraestructuras gubernamentales necesarias para que el
acuerdo sea un éxito y acordaron que, a pesar de la actual pandemia, ambos
paises esperan cumplir sus obligaciones en virtud del acuerdo de manera
oportuna (US Trade Representative, 2020). La etapa que deberia seguir es
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la Fase 2, una discusion de fondo que involucraria el sensible asunto de
las patentes y la tecnologia. La recesion en la que cay6 China en el primer
trimestre de 2020 impacté en su protagonismo comercial global y, por
tanto, en la actividad de muchos paises dependientes de sus compras. Sin
embargo, las previsiones econdmicas indican que los efectos de la pandemia
volverian a posicionar a China en la negociacion con Estados Unidos. Por
el contrario, Trump aparece debilitado para continuar estas negociaciones
debido a una crisis sin precedentes, que ha ocasionado que el desempleo
suba en los Estados Unidos al 14.7%, la cifra mas alta desde la depresion de
1929 (Thorbecke, 2020).

La OMC prevé una fuerte contraccion del comercio mundial para el
afio en curso que, en un escenario positivo, se sitia en un 13% y podria
llegar a ser de hasta un 32%, “como consecuencia de la perturbacion de
la actividad econdmica normal y de la vida causada por la pandemia de
COVID-19 en todo el mundo” (OMC, 2020).

Griafico 1
Volumen del comercio mundial de mercancias, 2000-2022
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La caida del precio del petréleo y de los commodities en general
confirman renovadas tensiones que podrian llevar a que se generalicen
las guerras comerciales, aunque con nuevos actores, reeditando tensiones
del siglo pasado que se creian superadas y que desafian especialmente al
sistema multilateral de comercio. En particular, la aplicacion de este enfoque
unilateralista en la politica comercial externa de los Estados Unidos esta
generando un costo alto de manera creciente a su economia y, en ultima
instancia, podria amenazar la prosperidad mundial. No hay una resolucion
rapida de esta cuestion a la vista (Ries, 2019).

También la administracion se encuentra implicada en otras “guerras
comerciales” como, por ejemplo, con la Union Europea como consecuencia
de la aplicacion de aranceles comerciales por un valor de 7.500 millones
de ddlares a determinados productos europeos, que entraron en vigencia
el 18 de octubre de 2019 (US Trade Representative, 2019). Si bien estas
medidas han sido autorizadas por la OMC, como consecuencia del laudo
arbitral por los subsidios ilegales que recibid el fabricante de aviones
europeo Airbus®, algunos paises europeos, como Espafia, ya han anunciado
su decision de aplicar contramedidas contra algunos tradicionales productos
de exportacion estadounidense, como “las motocicletas Harley Davidson, el
whisky ‘bourbon’y otros productos similares” (M. C. G. (2019).

3. EL CASO DE LA OMC

Trump parece haber tenido éxito al ahogar al sistema de solucion de
diferencias de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), que se
encuentra herido de muerte por el accionar irresponsable de los Estados

6 En una reunion del Organo de Solucion de Diferencias (OSD) celebrada el 14 de
octubre de 2019, los Miembros de la OMC acordaron autorizar a los Estados Unidos
a imponer contramedidas con respecto al comercio de bienes y servicios de la Union
Europea con los Estados Unidos por valor de hasta USD 7.496.623 millones anuales.
La autorizacion fue concedida de conformidad con la decision de un arbitro de la OMC
emitida el 2 de octubre. Véase caso DS316: Comunidades Europeas y determinados
Estados miembros — Medidas que afectan al comercio de grandes aeronaves civiles,
disponible en https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds316_s.htm
(acceso 1/06/2020)



El asalto de Trump al derecho internacional: su impacto en la OMC 209

Unidos, ante la negativa de su administracion a renovar los miembros del
Organo de Apelacion (OA). E1 OA se compone de siete miembros y cada
diferencia que es apelada es asignada a tres de ellos por rotacion (art. 17
del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se
rige la solucion de diferencias). Estados Unidos ya habia bloqueado la
sustitucion de los cuatro miembros cuyo mandato expird en 2017, por
lo que el OA solo contaba con tres, el nimero minimo para funcionar,
y el 10 de diciembre de 2019 expir6 el mandato de otros dos miembros
(del propio Estados Unidos e India) por lo que solo queda solo uno (de
China), lo que ha producido una paralisis de facto del sistema de solucion
de diferencias (Arredondo y Godio, 2019).

Por otra parte, Estados Unidos impone como condicion para levantar
el bloqueo una reforma de las normas de la OMC alegando una inapropiada
utilizacion del estatus de “pais en desarrollo” (White House, 2019), una
designacion que les permite a los paises asi categorizados aprovechar ciertos
beneficios y exenciones a obligaciones no otorgadas a economias avanzadas,
cuando en realidad muchos de estos Estados tienen la capacidad de asumir
obligaciones plenas.” Dado que la OMC permite la auto-clasificacion, no
existe una definicion universal de quién es un Estado desarrollado o en
desarrollo.? El presidente de los Estados Unidos establecid inicialmente un

7 Dos tercios de los 164 Estados miembros de la OMC reclaman el estatus de “pais en
desarrollo”, entre ellos, diez miembros del G-20.

La condicion de pais en desarrollo supone ciertos derechos con relacion a las reglas
que rigen el comercio internacional, los plazos para la implementacion de los acuerdos
y, en el ambito de la asistencia técnica, eleva las oportunidades de acceso a otros
mercados. Sin embargo, el hecho de que un Miembro de la OMC decida por si mismo
que es un pais en desarrollo no significa que vaya a beneficiarse automaticamente de
los programas unilaterales de preferencias de algunos paises desarrollados, tales como
el Sistema Generalizado de Preferencia (SGP). En la practica, el pais que concede
la preferencia es el que decide qué paises en desarrollo se beneficiaran de la misma
(OMC, 2019). Ello no obstante esta situacion es controvertida tanto en doctrina como
en la practica estatal. En el asunto DS246: Comunidades Europeas — Condiciones
para la concesion de preferencias arancelarias a los paises en desarrollo, el Grupo
Especial “constatd que: i) la India habia demostrado que las preferencias arancelarias
concedidas en el marco del Régimen Especial de apoyo a la lucha contra la produccion
y el trafico de drogas (el “Régimen Droga”) previsto en el esquema SGP de las CE eran
incompatibles con el parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994; ii) las CE no habian
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plazo de 90 dias para que se avanzara en la reforma de la Organizacion, tras
lo cual, si no se reformaba, procederia unilateralmente a tratar a economias
emergentes como paises desarrollados (White House, 2019a), algo que
todavia no ha ocurrido.

El timing de la decision de Trump no fue casual, ya que se produjo
un dia después de que la Unién Europea y Canada acordaran crear un
mecanismo alternativo de solucion de diferencias, al que se hace referencia
mas adelante, ante el riesgo de que el sistema multilateral colapse en caso
de que se mantenga el bloqueo de Estados Unidos al nombramiento de
integrantes del OA. Esta decision se ha encontrado con la respuesta de varios
paises, en particular China y Rusia, que han salido a pronunciarse a favor del
multilateralismo y de un orden basado en normas. Asimismo, Alemania y
Francia impulsaron una “alianza por el multilateralismo” (Arredondo, 2019),
lanzada el 2 de abril de 2019, en el entendimiento de que “la existencia de
un orden multilateral basado en el respeto del derecho internacional es la
unica garantia fiable para la estabilidad internacional y la paz y de que los
desafios a los que nos enfrentamos no pueden resolverse sino a través de la
cooperacion” (Francia, 2019).°

demostrado que el Régimen Droga estuviera justificado de conformidad con el parrafo
2 a) de la Clausula de Habilitacion, que exigia que los beneficios SGP se otorgaran de
forma no discriminatoria; y iii) las CE no habian demostrado que el Régimen Droga
estuviera justificado de conformidad con el apartado b) del articulo XX del GATT
de 1994, puesto que la medida no era “necesaria” para proteger la salud y la vida
de las personas en las CE, ni se ajustaba a lo dispuesto en el preambulo del articulo
XX. (Un miembro del Grupo Especial expreso una opinion disidente segin la cual la
Clausula de Habilitacion no era una excepcion al parrafo 1 del articulo I y la India
no habia formulado ninguna alegacion al amparo de la Clausula de Habilitacion.)”
(OMC, 2005). El Organo de Apelacion confirmé dos de las constataciones del Grupo
Especial: i) la Clausula de Habilitacion funciona como una excepcion al parrafo 1
del articulo 1 del GATT de 1994; y ii) la Clausula de Habilitacion no excluye la
aplicabilidad del parrafo 1 del articulo 1 del GATT de 1994.

Si bien Argentina y Pert no aparecen entre los Estados integrantes de la alianza
(cfr. https://multilateralism.org/ministerial-meeting/(acceso 1/06/2020) ), ambos
paises suscribieron la declaracion encabezada por el ministro de Asuntos Exteriores
francés y otros 23 ministros para “fortalecer la cooperacion global y la solidaridad
para combatir el COVID-19” (cfr. https://ar.ambafrance.org/Alianza-para-el-
multilateralismo-declaracion-conjunta-de-Jean-Yves-Le-Drian-y).
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En segundo lugar, la funcion de la OMC como foro de negociaciones
econdmicas y comerciales multilaterales se ha ido degradando como
consecuencia de la dificultad de alcanzar un consenso total entre los
miembros, que se requiere para aceptar nuevos acuerdos, obligaciones y
cambios de reglas. El hecho de que muchos paises, incluidas las principales
economias, no cumplan con las obligaciones de notificacion y transparencia
ha dificultado aun mas la negociacion de nuevas normas y acuerdos. Los
Estados Unidos, la Uniéon Europea y otros han solicitado la adopcion de
normas que castigarian a los miembros que incumplan con sus obligaciones
de transparencia. Sin embargo, es probable que el requisito de consenso
presente un obstaculo sustancial para que se acuerden dichas reglas. Ciertos
Miembros, incluida China, han aprovechado el punto muerto general en
la OMC y continian manteniendo barreras discriminatorias contra las
importaciones, intervienen en los mercados para apoyar a las empresas
estatales y no informan los subsidios a la OMC con precision.

En tercer lugar, algunos paises —pero principalmente los Estados
Unidos— estan preocupados por el sistema de solucion de diferencias
de la OMC. Especificamente, a los Estados Unidos les preocupa que el
OA haya ejercido un poder de decision y arbitraje que va mas alla de su
mandato original.!® No se trata de una cuestion que haya surgido durante la
Administracion Trump, sino que sucesivas administraciones estadounidenses
han afirmado que el OA, a través de sus resoluciones, aumenta o reduce los
derechos de los miembros de la OMC al reinterpretar los acuerdos de la
OMC (Mision de los Estados Unidos ante la OMC, 2019). Los restantes
Miembros de la OMC nunca han aceptado esas interpretaciones. Si bien

Las protestas comenzaron en mayo de 2016 (Inside U.S. Trade’s, 2019) e incluyeron
un caso relacionado con la Argentina: Argentina - medidas relativas al comercio de
mercancias y servicios (OMC Doc. WT/DS453/AB/R y Add.1). El dia en que se
adopt6 el informe del OA, 9 de mayo de 2016, Estados Unidos expreso su desacuerdo
con las constataciones efectuadas por el OA e hizo una fuerte declaracion al respecto.
En esa ocasion, el representante de los Estados Unidos expres6 que “A los Estados
Unidos les preocupa que este enfoque no refleje la funcion que el ESD atribuye al
sistema de solucion de diferencias. La funcion de este sistema no consiste en formular
constataciones o interpretaciones juridicas fuera del contexto de la resolucion de una
diferencia” y consideré que muchas de “esas declaraciones no son constataciones,
sino mas bien obiter dicta” (OMC Doc. WT/DSB/M/378).
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el deseo de reforma es compartido por otros Miembros, las opiniones y
propuestas de éstos sobre como proceder varian considerablemente.

El 11 de febrero de 2020, la Oficina del Representante Comercial de
los Estados Unidos (USTR) publicé el Informe sobre el Organo de Apelacion
en el que lo acusa de participar en acciones ultra vires 'y obiter dicta (US
Trade Representative 2020a). En dicho informe los Estados Unidos reiteran
sus quejan respecto a la actitud de los jueces que, arguye, remueven derechos
propios de los Estados Miembros y les agregan nuevas obligaciones, de tal
manera que los Estados Unidos no consintieron o procuraron cuando se
hicieron miembros de la OMC.

La Administracion Trump impone como condiciéon para levantar
el bloqueo una reforma de las normas de la OMC alegando que resulta
necesario adaptarlas a la realidad de un siglo XXI en el que China, con
un sistema basado en subsidios publicos e industrias reguladas, se ha
convertido en una gran potencia en los mercados capitalistas, aunque en
realidad los motivos son otros (Gao, 2019). Como adecuadamente sefiala
Morales, Estados Unidos

“ha bloqueado la designacion de nuevos panelistas como una medida
de presion para generar una reforma interna a la OMC, con el propo6sito
de reducir el nimero de miembros clasificados como ‘en desarrollo’ y
mermar sus beneficios consecuentes, asi como aclarar las disposiciones
vinculantes en materia judicial, erosionando lo que se perfila como un
sistema de ‘justicia’ y llevandolo mas a uno ‘conciliatorio’ a través de
negociaciones” (Morales, 2020).

La actitud hostil hacia la OMC parece estar ganando cada vez mas
terreno en los circulos de Washington. A principios de mayo, el senador
republicano Josh Hawley present6 un proyecto de resolucién conjunta para
la retirada de la OMC (Hawley, 2020). Esto fue seguido rapidamente por
una propuesta similar en la Camara de Representantes, presentada por los
democratas Peter DeFazio y Frank Pallone Jr. (DeFazio et al., 2020). Lo
preocupante de estos proyectos es que revelan una alineacion bipartidista
sobre el tema con la administracion del presidente Trump, en el Congreso de
los Estados Unidos. La denominada “Ley de Acuerdo de la Ronda Uruguay”
(P.L.103-465) constituye la base legal para la membresia de los Estados
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Unidos en la OMC y prevé que la aprobacion del Congreso respecto del
Acuerdo de la OMC dejara de ser efectiva si el Congreso promulga una
resolucion conjunta que solicite la retirada. El Congreso puede votar un
proyecto de esta naturaleza cada cinco afios, siendo ello posible este afio
2020. El Senado votd una mocién similar en 2005, que DeFazio y Pallone
apoyaron. Sin embargo, el Senado nunca adoptd una decision sobre la
retirada de los Estados Unidos de la OMC.

La Unién Europea analizé probables causas de esta “crisis” y propuso
opciones de reforma (Unién Europea, 2018)."" A medida que transcurria
2019, el sentido de urgencia crecia, pero no se llego a acordar una solucion
a este impasse. Durante la reunion del G-20 llevada a cabo en Osaka, los
miembros manifestaron su preocupacion por la cuestion, a la vez que se
mostraron esperanzados en alcanzar una pronta solucion a esta cuestion. Por
primera vez en una declaracion ministerial del G-20 se acordaron detalles
de la reforma de la OMC, incluyendo: la importancia de la transparencia de
las politicas comerciales, el apoyo a las negociaciones para prohibir ciertos
subsidios a la pesca, el reconocimiento a las iniciativas para actualizar las
reglas de la OMC, en particular en comercio electronico, y la necesidad de
accion respecto del funcionamiento del sistema de solucion de diferencias
(G-20, 2019).

A fin de superar este obstaculo al funcionamiento del sistema de
solucion de diferencias de la OMC, la Unién Europea y Canada acordaron
crear un mecanismo alternativo de solucion de diferencias, de naturaleza
provisional, basado en las normas vigentes de la OMC (Comision Europea,
2019). Canada y la UE recurrirdn al arbitraje en virtud del articulo 25 del
ESD como un procedimiento de arbitraje de apelacion provisional si el OA
no puede entender en procedimientos de apelacion de informes de grupos
especiales debido a un nimero insuficiente de sus miembros. En tales casos,
Canada y la Unioén Europea no presentaran recursos de conformidad con
los articulos 16.4 y 17 del ESD. Las partes tienen la intencién de replicar

Ver, por ejemplo, el documento conceptual de la Union Europea (2018). Asimismo,
también existe una propuesta de un grupo de 12 miembros de la OMC (2018),
recuperado de http://trade.ec.europa.cu/doclib/docs/2018/november/tradoc _157514.
pdf. (acceso 1/06/2020)
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lo mas fielmente posible todos los aspectos sustantivos y de procedimiento,
asi como la practica del OA, de conformidad con el articulo 17 del ESD,
incluida la provision de apoyo administrativo y legal apropiado a los arbitros
por parte de la Secretaria del OA.'?

La utilizaciéon de este tipo de mecanismos se hizo extensiva a
otros Estados Miembros que suscribieron un acuerdo para ello. El 30 de
abril de 2020 Australia, Brasil, Canada, China, Chile, Colombia, Costa
Rica, Guatemala, Hong Kong, China; Islandia, México, Noruega, Nueva
Zelandia, Pakistan, Singapur, Suiza, Ucrania, la Unién Europea y Uruguay
emitieron una “Declaracion sobre un mecanismo para elaborar, documentar
y comunicar practicas y procedimientos en la sustanciacion de diferencias
en la OMC?”, en la que establecieron un “Procedimiento arbitral multipartito
de apelacion provisional de conformidad con el articulo 25 del ESD” (Doc.
OMC JOB/DSB/1/Add.12).

Para ser justos, algunos de los reproches de los Estados Unidos no
son ilegitimos y plantean cuestiones importantes respecto al derecho de la
OMC, aunque sus criticas relacionadas con los problemas sistémicos en
la solucién de diferencias de la OMC, a mi juicio, son desacertadas. Pero,
independientemente de la validez de sus reclamos sustantivos, Estados
Unidos ha elegido un enfoque inadecuado e incorrecto al mantener como
rehén al proceso de nombramiento de integrantes del OA.

Dado que laOMC establece un sistema basado en normas, la existencia
de un mecanismo de solucion de diferencias reviste fundamental importancia.
Si bien, conforme al articulo 3.4 del ESD “(...) las recomendaciones o
resoluciones que formule el [Organo de Solucién de Diferencias] OSD
tendran por objeto lograr una solucion satisfactoria de la cuestion...”, ese
mismo articulo en su parrafo segundo subraya que el sistema de solucion
de diferencias es “(...) un elemento esencial para aportar seguridad y
previsibilidad al sistema multilateral de comercio”. Por otra parte, este
ultimo parrafo prevé que “el sistema sirve para preservar los derechos y

12 Véase el texto del acuerdo “Interim Appeal Arbitration Pursuant to Article 25 of the
DSU”, Bruselas, 25 de julio de 2019, recuperado de http://trade.ec.europa.eu/doclib/
docs/2019/july/tradoc_158273.pdf.
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obligaciones que los Miembros ... y para aclarar las disposiciones vigentes
... de conformidad con las normas usuales de interpretacion del derecho
internacional publico”.

El Informe Anual de la OMC de 2019 subraya que las crecientes
tensiones comerciales, el aumento de las medidas de restriccion del
comercio y la continua incertidumbre econdémica plantearon verdaderos
desafios al comercio mundial en 2018. Esa situaciéon no ha cambiado, sino
que se ha visto agravada por la pandemia del COVID-19 que ha contribuido
a que el sistema mundial de comercio continue enfrentandose a dificultades
importantes. Este escenario se ha visto reflejado en el sistema de solucion
de diferencias de la OMC, al que los miembros han recurrido intensamente
para procurar superar sus desavenencias comerciales, habiendo alcanzado el
segundo pico mas alto en 2018 (OMC, 2019a).

El OA, frecuentemente, ha decidido cuestiones controvertidas,
exhibiendo neutralidad frente la agenda neoliberal del comercioreflejadaen la
Ronda Uruguay y muchos de sus resultados'?, como los Acuerdos de la OMC
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio (ADPIC) y sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (OTC),
por ejemplo. Es evidente que los procedimientos fueron exitosos no solo
en el sentido de que resolvieron la disputa, sino también porque aclararon
importantes cuestiones legales relacionadas con el alcance de las medidas
de diversa naturaleza relacionadas con los acuerdos comerciales vigentes.
De hecho, aunque no existe una doctrina del precedente obligatorio (stare
decisis)"* en la OMC (Gao, 2019), una caracteristica de su sistema de
solucion de diferencias es la forma en que los informes del OA, junto con los
informes adoptados por los grupos especiales, son especialmente tomados
en consideracion, generando un acquis que facilita la resolucion de casos
futuros y contribuye a elucidar las dudas de los miembros respecto de las

Recuérdese que la Ronda Uruguay fue negociada en el pico de popularidad de las
politicas neoliberales representadas por el Consenso de Washington y que comenzaron
a ser cuestionadas poco tiempo después sin que la tinta de los Acuerdos de la OMC
hubiera tenido la oportunidad de secarse.

La doctrina del precedente obligatorio (stare decisis) consiste en aceptar que el fallo
emitido por un tribunal tiene caracter definitivo y sus postulados deben aplicarse a
casos similares.
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obligaciones asumidas en el marco de los acuerdos abarcados (Mavroidis,
2008, 421-474).

4. CONCLUSIONES

Laadopcion del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos
por los que se rige la solucion de diferencias en el ambito de la OMC tuvo
una significativa importancia en el plano de las relaciones economicas
internacionales y representd un cambio cualitativo en el desarrollo de los
sistemas de solucion de controversias a nivel mundial.

La interpretacion de las normas de la OMC en forma consistente
con el derecho internacional y otros principios generales del derecho ha
reforzado la seguridad juridica y le ha brindado coherencia normativa al
esquema juridico de la OMC. Ello hace que el sistema resulte previsible vy,
por lo tanto, otorga un mayor de seguridad a las partes que quieren recurrir
a ¢l para solucionar sus diferencias. La prolijidad de los fallos, la precision
de los razonamientos y la claridad de las opiniones asistiran a las partes
cuando se trate de navegar por las complejidades del régimen de la OMC, en
particular cuando se trate de aspectos que todavia resultan controvertidos y
de cuya interpretacion depende el efectivo goce de un derecho.

Asimismo, es posible sefalar que la jurisprudencia de la OMC
ha efectuado y efectlia una importante contribucién a la evolucion del
derecho internacional contemporaneo, ya que sus decisiones desarrollan
la jurisprudencia internacional que es una de las fuentes del derecho
internacional. Por ello, la comunidad internacional adquiere mayor seguridad
al sentir que un sistema de solucioén de controversias internacionales puede
funcionar basado en principios y de modo coherente y eficaz y, por lo tanto,
satisfactorio. La naturaleza judicial del OA le permite ejercer autoridad
sobre los Estados Miembros de la Organizacion, refuerza su condicion de
sujeto neutral que actia en forma imparcial y favorece la integridad del
sistema. Su posicion como juez independiente fortalece su potencialidad
para transformarse en una institucion internacional legitima y duradera.

Sin embargo, todas las virtudes mencionadas precedentemente
no pueden hacernos perder de vista que la OMC experimenta una crisis
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existencial, que se traduce en un incumplimiento de las funciones para las
que fue creada. En primer lugar, el funcionamiento de la organizacion y, en
particular, el de su sistema de solucion de diferencias se encuentra bloqueado
lo que genera una imposibilidad de administrar eficazmente los acuerdos
comerciales abarcados. Por otra parte, la organizacion “ha fracasado en su
capacidad de servir de foro para las negociaciones comerciales multilaterales™
(Petrova Georgieva, 2020).

Todavia hay mucho por hacer para mejorar el funcionamiento del
OSD de modo que el mismo esté en condiciones de incorporar importantes
valores societarios vinculados al comercio en un contexto de una economia
cada vez mas globalizada e interdependiente. Los Miembros estan tratando
también de abordar de manera mas eficaz las practicas causantes de distorsion
del comercio, como las subvenciones, y de hacer frente a los problemas
relativos al OA. El actual estancamiento del proceso de nombramiento
de los integrantes del Organo esta ejerciendo una gran presion sobre el
sistema de solucioén de diferencias, por lo que los miembros de la OMC
estan presentando activamente propuestas para superar ese estancamiento
y mejorar el sistema. El OA ya no esta en condiciones de entender en los
recursos de apelacion, por lo que no cabe sino insistir en la importancia de
encontrar una solucidon urgente a esta situacion.

En este marco, cuando las cuestiones vinculadas al comercio
internacional adquieren una sensibilidad mayor en un escenario altamente
conflictivo como el ocasionado por la actual pandemia del COVID-19,
donde los valores y disvalores que la globalizacion trae aparejados son
objeto de escrutinio internacional, se torna evidente la necesidad de contar
con un ente profesional, justo, imparcial y objetivo que esté en condiciones
de resolver las diferencias que puedan surgir entre los distintos componentes
del sistema comercial internacional. Los miembros del sistema multilateral
de comercio deben hacer frente a estos desafios de manera inteligente y
continuar beneficiandose de su participacion en la Organizacion Mundial de
Comercio.

Como sefiala Shan, “Con el riesgo de una recesion a la vuelta de la
esquina, Trump debe reconocer el hecho de que su enfoque actual pone
en peligro la economia estadounidense y plantea una amenaza al sistema
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de comercio internacional, ademas de que no ha servido para reducir el
déficit comercial que tanto aborrece” (Shan, 2020, 124).

Una dura verdad para los Estados Unidos es que ninguna otra economia
importante ha mostrado interés en abandonar la OMC. Por lo tanto,
si los Estados Unidos decidiera unilateralmente hacerlo quedaria mas
aislado, con menos capacidad de presionar a China y con un mayor
riesgo de quedar relegado econdomicamente. Aliados de los Estados
Unidos como Japon y los paises de la Union Europea han demostrado
que estan dispuestos a confrontar a China y han propuesto nuevas reglas
para abordar la cuestion de los subsidios industriales y la transferencia
forzada de tecnologia. Pero su enfoque es construir coaliciones de paises
con ideas afines dentro de la OMC, no abandonar por completo el sistema
global basado en reglas e intentar intimidar a China por su cuenta. Lo que
los Estados Unidos deberia hacer es construir sobre la base que la OMC
ya brinda, en lugar de patear el tablero.
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RESUMEN

En el estadio actual del Derecho Internacional Publico, el acceso del
individuo y la sociedad civil organizada a los tribunales internacionales,
y su participacion en los procedimientos es una constante. En especial, a
través de la institucion del amicus curiae, tradicionalmente definida como el
observador neutral que interviene voluntariamente en un litigio, ayudando
al 6rgano jurisdiccional en la resolucion del caso. Esta definicion ha ido
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evolucionando en el plano internacional, de modo que en algunas ocasiones
se ha admitido la intervencion de amici que manifiesten tener interés en
el resultado de los procedimientos. No obstante, la expresion del interés
no esta explicitamente considerada como un criterio para determinar la
admision o el rechazo del amicus curiae en la normativa de los tribunales
penales internacionales. En este sentido, el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional no es una excepcion. Por esta razon, el presente trabajo
lleva a cabo un analisis normativo y jurisprudencial de los efectos juridicos
derivados de la expresion del interés en los escritos de amicus presentados
por la sociedad civil ante la Corte Penal Internacional.

Palabras clave: amicus curiae, sociedad civil, concepto de interés,
Corte Penal Internacional.

ABSTRACT

Inthe current stage of Public International Law, access of the individual
and organized civil society to international courts, just like participation in
proceedings is a constant. In particular, through the institution of the amicus
curiae, traditionally defined as the ‘neutral bystander’ who voluntarily
intervenes in a dispute, assisting the court in the resolution of the case. This
definition has evolved at the international level, so that in some cases the
intervention of amici has been allowed to have an interest in the outcome of
the procedures. However, the expression of interest is not expressly regarded
as a criterion for determining the admission or rejection of amicus curiae in
the rules of international criminal courts. In this sense, the Rome Statute of
the International Criminal Court is no exception. For this reason, the present
paper carries out a normative and jurisprudential analysis of the legal effects
arising from the expression of interest in the pleadings submitted by civil
society to the International Criminal Court.

Keywords: amicus curiae, civil society, interest, International
Criminal Court.
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1. INTRODUCCION

Actualmente, es posible afirmar que la institucion del amicus curiae
es el principal mecanismo de participacion de los actores de la sociedad civil
en la Corte Penal Internacional (CPI o ‘Corte’). Ademas, las organizaciones
no gubernamentales, grupos de juristas, instituciones académicas y expertos
independientes, son el grupo mas numeroso de cuantos solicitan participar
como amici ante dicho 6rgano judicial'.

Esta circunstancia esta en consonancia con el compromiso adquirido
por la sociedad civil en relacion a la promocion del Estatuto de Roma (ER)
y el establecimiento de la ‘Corte’ a final de la década de los noventa del
pasado siglo (Glasius, 2006). Dicho compromiso se ha reforzado a lo largo
de los casi veinte anos que lleva en funcionamiento el citado tribunal; de
modo que, como afirma Schiff (2008, 144), la sociedad civil, especialmente
las organizaciones no gubernamentales, han pasado de ser cruciales en la
creacion de la Corte a vitales en el desarrollo de sus actividades.

La destacada participacion de la sociedad civil en el &mbito de la
justicia penal internacional, particularmente a través de la institucion
del amicus curiae, surge de la necesidad de dar voz a ciertos intereses y
perspectivas que no suelen estar representados en los procedimientos penales
internacionales (William et al, 2020).

En términos generales, podemos identificar dos tipos de intereses.

De un lado, la sociedad civil puede ejercer la representacion directa
de los intereses de las victimas asi identificadas y de los acusados, si, en
virtud del tribunal o la etapa del procedimiento de que se trate, el amicus
curiae es la unica via para que el 6rgano jurisdiccional conozca dichos
intereses. Esta posibilidad, frecuentemente utilizada por organizaciones
no gubernamentales en los inicios de la actividad judicial de la CPI, es
residual e innecesaria en la actualidad, ya que la ‘Corte’, al igual que otros

! A los efectos de este trabajo, el vocablo amici designa a los terceros intervinientes
en un procedimiento como amicus curiae. Es decir, se refiere exclusivamente a los
sujetos que actiian como tal.
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tribunales penales internacionales?, ha creado unidades especializadas en la
representacion de victimas y acusados, como son la Oficina del Defensor
Publico para las Victimas (‘OPCV”) y la Oficina del Defensor Publico para el
Acusado (‘OPCD’). Ademas, los acusados si son parte en los procedimientos,
por lo que seran escasas las ocasiones en las que se precise la intervencion de
la sociedad civil para actuar como amicus curiae en representacion directa
de los intereses de victimas y acusados.

Si bien, los amici pueden representar y dar voz a los intereses de
las victimas de forma abstracta y general (Kendall y Nouwen, 2013, 235),
posibilidad que ha de desarrollarse con cautela, dadas las dificultades que
puede tener la sociedad civil para identificar correctamente los intereses
reales de las victimas.

De otro lado, los actores de la sociedad civil pueden representar
el interés publico, entendiendo como tal el interés en proteger los bienes
que pertenecen a la comunidad internacional en su conjunto (Benzing,
2006, 371). Asi, con su intervencion, los amici persiguen lograr la correcta
administracion de justicia. Es decir, se trata de que su opinion sobre la
aplicacion o interpretacion de una norma, institucion juridica o cuestion de
derecho especifica, favorezca la idea de iustitia.

A la vista de lo anterior, podemos afirmar que la tradicional definicién
heredada del derecho anglosajon, que categorizaba al amicus curiae como
un tercer interviniente neutral, se estd desdibujando en la actualidad. Es mas,
hay quién considera que seria del todo irreal e innecesario esperar que los
amici no representen un interés, ya que la mayoria sélo intervendran si sirve
a sus intereses de uno u otro modo (Wiik, 2016).

Como cabria esperar, esta postura no ha estado exenta de criticas, que
principalmente se dirigen a rechazar la evolucion del concepto tradicional
de amicus curiae, poniendo en cuestion que la intervencion de los amici en
defensa de un interés particular contribuya a la obtencion de la verdad en
los procedimientos (Mavroidis, 2002). Ademas, también se ha sefialado que
los terceros que intervienen como amici estarian adquiriendo un derecho de

2 El Servicio de Apoyo al Acusado (‘DSS’) en las Salas Extraordinarias de la Corte de
Camboya (‘ECCC’) responde a esta realidad.
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participacion que pone en riesgo los principios fundamentales clasicos del
derecho procesal (Menétrey, 2010, 7).

En todo caso, es innegable la evolucion de la institucion del amicus
curiae en el Derecho Internacional Penal, que, entre otras razones, obedece a
la disparidad de criterios utilizados por los tribunales penales internacionales
en el proceso de admision de los escritos de amicus. En este sentido, nos
planteamos si la expresion del interés es uno de estos criterios. La respuesta
no estd clara. Por una parte, los instrumentos juridicos de tales 6rganos
jurisdiccionales guardan silencio al respecto. Por otra, el analisis de la
practica judicial tampoco resulta esclarecedor, debido a las interpretaciones
divergentes realizadas por los jueces sobre este particular.

Asi, el Tribunal Internacional para la Antigua Yugoslavia, concluyo
en el caso Milosevic que los amicus curiae no podian intervenir en
representacion de los intereses particulares del acusado al no ser partes en
el proceso (Prosecutor v. MiloSevic, 2001). En su opinion, la colaboracion
prestada por los amici durante el proceso, que sirvidé para garantizar el
respeto al principio del juicio justo®, no altera esta conclusion. Por su parte,
en el caso Krajisvik, 1a Sala de Apelaciones del citado tribunal consider6 que
los jueces podian requerir la intervencion de amici para que argumentasen a
favor de una de las partes, si su actuacion servia a los intereses de la justicia
(Prosecutor v. Krajisvik, 2007).

El Tribunal Penal Internacional para Ruanda, en el caso Munyazaki,
reconocié expresamente el caracter objetivo que debe reunir el interés de
los terceros que intervienen en el procedimiento (Prosecutor v. Munyazaki,
2008). En relacion al Tribunal Especial para Sierra Leona, cabe mencionar
el caso Brima et al., en el que el citado 6rgano jurisdiccional fue contundente
al sefialar que la intervencion de los amici debia responder al interés general
(Prosecutor v. Brima et al, 2005).

3 En este caso, la Sala de Primera Instancia asignd un amicus curiae al acusado con el
proposito de que le asistiese en su defensa, ya que éste habia solicitado defenderse a
si mismo. En opinion de la Sala, la asistencia del amicus curiae ayudaria a lograr el
respeto al juicio justo y a garantizar los derechos del acusado.
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En cuanto a la Corte Penal Internacional, todavia no hay suficientes
trabajos académicos que estudien dicha institucion, sobre todo en el ambito
de la literatura académica espafiola y latinoamericana. A la vista de lo
anterior, nos proponemos realizar un examen normativo y jurisprudencial de
los efectos juridicos derivados de la expresion de interés en los escritos de
amicus presentados por la sociedad civil ante la Corte Penal Internacional.

Con este proposito, examinamos en un primer epigrafe los aspectos
generales de la institucion del amicus curiae en el dmbito de la justicia
penal internacional. En el segundo epigrafe, estudiamos la interpretacion del
concepto de ‘interés’ en la normativa y jurisprudencia del citado tribunal.
Para ello, nuestro método de analisis consiste en estudiar el marco juridico
aplicable a la institucion del amicus curiae en el sistema de la ‘Corte’ y la
interpretacion del concepto de ‘interés’ en las decisiones adoptadas por los
jueces del citado tribunal.

2. ASPECTOS GENERALES DE LA INSTITUCION DEL
AMICUS CURIAE EN EL AMBITO DE LA JUSTICIA
INTERNACIONAL PENAL

Definicion, origen y evolucion del concepto de amicus curiae

Grosso modo, la institucion del amicus curiae se podria definir como
las presentaciones realizadas por un individual u organizaciéon que no es
parte en un proceso, pero que ofrece voluntariamente su opinion al tribunal
sobre una cuestion especifica de caracter legal u otro aspecto relacionado,
colaborando en la resolucion del asunto (Gomez Orozco, 2016, 80).

En relacién a su naturaleza juridica, debemos advertir que se trata
de un instituto procesal sujeto a la facultad discrecional de los tribunales
internacionales, lo que supone que el 6rgano jurisdiccional invita o autoriza
la intervencion en el procedimiento de los amici sin concederles el estatus
de partes procesales. Por ende, su interés difiere del que ostentan las partes
en el litigio.
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De esta manera, se hacen evidentes las disparidades existentes entre
dicha institucion y otras figuras juridicas como la ‘coadyuvancia’, habitual
ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea (articulo 40 del Estatuto del
TJUE), y cuyo fin es la intervencion de un tercero para respaldar los escritos
de una de las partes. Para poder actuar como tal, es necesario que el tercer
interviniente demuestre tener interés en el resultado del procedimiento.

Por cuanto se refiere a las funciones de la institucion, Bartholomeusz
(2005) identifica cuatro principales, a saber: proporcionar conocimientos
juridicos especializados al tribunal, especialmente en materias que se
encuentren fuera de la competencia de los jueces; procurar informacion
factica al tribunal; facilitar el acceso a la justicia a personas o entidades
que no son parte en los procedimientos pero cuyos intereses podrian verse
afectados por la decision, e incluso, en cierta medida, representar el interés
publico. Por su parte, Williams, distingue tres funciones fundamentales que
pueden ejercer los amicus curiae en los tribunales penales internacionales,
incluyendo la Corte Penal Internacional. Asi, junto a la tradicional funcion
de informacion y consejo al tribunal, se reconocen las de representacion
de intereses particulares y la de comunicacion de los intereses publicos
(Williams et al, 2020, 19).

El nacimiento de la institucion se situa en el derecho romano, aunque
a partir del siglo IX se incorpor6 a la practica judicial de Inglaterra y poco
después a la mayoria de paises de tradicion juridica anglosajona o ‘common
law’, convirtiéndose en un instrumento habitual en la resolucion de disputas
de interés publico en las que se presentaban posiciones muy controvertidas
(McLauchlan, 2005, 266).

Posteriormente, se produjo el ‘trasplante’ de la institucion del amicus
curiae a los sistemas juridicos de tradicion civilista (Kochevar, 2013). En
especial, varios paises latinoamericanos modificaron su legislacion para
acoger formalmente dicha institucién en sus organos judiciales. Este es el
caso de la Corte Suprema de Justicia Argentina (CSJ, 2004), el Tribunal
Constitucional del Pert (TC, 2004), y unos afios mas tarde, México (Codigo
Federal de Procedimientos Civiles, 2011).
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Paralelamente, su uso se ‘popularizd’ en los drganos internacionales
de resolucion de conflictos, siendo especialmente habitual en los mecanismos
de proteccion regionales de los derechos humanos. En este sentido, resulta
particularmente interesante la practica de la Corte Europea de Derechos
Humanos (CEDH)*.

Como sefiala Van del Eynde (2013), el concepto ha evolucionado
desde su inclusion en el sistema juridico del common law. De este modo, el
amicus curiae se estd convirtiendo en un medio para representar intereses
particulares afectados en litigios en curso. Asi, algunas definiciones de
la institucion que se refieren a la neutralidad y objetividad de los actores
intervinientes estarian superadas. Por ejemplo, en su célebre diccionario de
términos juridicos, publicado por primera vez en 1926, Abbott (citado en
Krislov, 1963) defini6 al amici como un espectador, que sin tener interés en
la causa, realiza una observacion sobre una cuestion de hecho o de derecho
para informar al tribunal.

Unos anos después, Krislov (1963, 704) afirmaba que en los Estados
Unidos, pais que ha usado frecuentemente esta institucion, los escritos de
amicus habian pasado de ser una fuente neutral de informacion a convertirse
en un instrumento estratégico en manos de litigantes y terceras partes. En
esta misma linea, Sands y Mackenzie subrayan que se trata de personas que
tienen un fuerte interés en la materia (Sands y Mackenzie: 2009, 1).

Como hemos apuntado anteriormente, las diferencias interpretativas
derivadas de la ausencia de regulacion especifica impiden conocer de
antemano los criterios utilizados por las Salas para determinar la admision o

4 En la ultima década el nimero de escritos de amicus presentado por organizaciones
no gubernamentales ha aumentado considerablemente. Entre 1998 y 2018, los casos
en los que participaron estas organizaciones como amici ascendio a 68, respecto a las
12 participaciones registradas en el periodo comprendido entre 1989 y 1998. Aunque
en términos absolutos, los procedimientos en los que se presentaron y aceptaron
escritos de amicus representan alrededor del 0.37 por ciento del niimero total de
pronunciamientos. Este dato aproximativo se obtiene como resultado de dividir el
numero total de pronunciamientos emitidos por la CEDH desde 1959 (se tienen en
cuenta so6lo en los se ha decidido sobre el fondo de la cuestion ‘decision on merits’)
para los escritos de amicus solicitados y aceptados hasta 2018 (ECHR Overview,
2019).
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rechazo de las solicitudes de amicus curiae, incluyendo el sentido [admisorio
o denegatorio] dado a las expresiones de interés en el resultado del
procedimiento. A continuacion, se realiza una revision de los instrumentos
normativos y la jurisprudencia de la ‘Corte’, con el fin de identificar los
criterios formales y substantivos usados por las Salas para concluir la
admision de los amicus curiae.

Criterios formales y sustantivos de admision de los amicus curiae en la
Corte Penal Internacional

En el sistema de la CPI, el amicus curiae se articula a través
de la Regla 103 de las Reglas de Procedimiento y Prueba, que en

su inciso primero sefiala que:

La Sala, si lo considera conveniente para una determinacion adecuada
de la causa, podra en cualquier etapa del procedimiento invitar o
autorizar a un Estado, a una organizacion o a una persona a que
presente, por escrito u oralmente, observaciones acerca de cualquier
cuestion que la Sala considere procedente.

Siguiendo este precepto cabe destacar que en relacion a los
criterios formales de admision, tanto individuos como organizaciones
podran participar en los procedimientos como amicus curiae. Respecto
a estas Ultimas, no se requiere que deban cumplir ningln requisito legal
para intervenir como amicus curiae. Ni siquiera es necesario que las
organizaciones estén inscritas o legalmente constituidas en un estado parte
del ER, como si ocurre en el sistema interamericano de derechos humanos
respecto a la obligatoriedad de su constitucion legal en un estado parte en
la Comisiéon Americana de Derechos Humanos®. Por su parte, el articulo

El sistema interamericano de derechos humanos tiene una estructura binaria, que
comprende la Comision Interamericana y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CorteIDH). Unicamente los estados parte de la ‘Comisiéon’ pueden llevar
un caso ante la CorteIDH. En el articulo 44 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH) se establecen las vias de participacion de la sociedad civil ante la
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36.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en el que se establece la
institucion del amicus curiae, alude al concepto de ‘personas interesadas’,
sin especificar que debe considerarse como tal®.

Ademas, cualquier estado, sin necesidad de ser parte en el Estatuto de
Roma, podra solicitar su participacion en los procedimientos como amicus
curiae. De esta manera, la CPI estd en sintonia con la mayoria de tribunales
penales internacionales, que a excepcion de las Salas Extraordinarias de las
Cortes de Camboya’, permiten la participacion a los estados. No obstante,

‘Comision’. Dicho precepto permite que “cualquier persona o grupo de personas, o
entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de
la Organizacion, pueda presentar a la Comision peticiones que contengan denuncias o
quejas de violacion de esta Convencion por un Estado parte”.

6 En la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH) coexisten desde 1998, afio en
el que entrd en vigor el ‘Protocolo niimero 11 al Convenio Para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, relativo a la reestructuracion
del mecanismo de control establecido por el Convenio, adoptado en Estrasburgo
el 11 de mayo de 1999, entrada en vigor el 1 de noviembre de 1998, dos vias de
participacion de los actores de la sociedad civil en los procedimientos que tienen
lugar ante la CEDH. La primera de ellas, establecida en el articulo 34 del citado
‘Convenio Europeo’ se refiere a la posibilidad de que individuos, organizaciones no
gubernamentales, o grupo de individuales que se consideren victimas de una violacion
por alguno de los estados parte, de los derechos reconocidos en dicho instrumento,
presenten una demanda ante la CEDH. La segunda posibilidad, establecida en el
articulo 36. 2 del Convenio Europeo y, que ya existia con anterioridad a la adopcion del
Protocolo 11, permite que las ‘personas interesadas’ puedan presentar observaciones
por escrito o participar en la vista, por invitacion del presidente del tribunal, si son de
‘interés para la buena administracion de justicia’. Es decir, la aceptacion del escrito
de amicus por parte del Presidente de la CEDH esta condicionada a que éste ayude al
tribunal en su tarea de resolver la disputa.

7 Laregla 33 de las ‘Internal Rules’ (12 de junio de 2007, revisadas el 16 de enero de 2015)
Rev. 9, tinicamente menciona expresamente a los individuos y organizaciones sin hacer
referencia a los estados. En relacion a la posibilidad de que individuos y organizaciones
puedan presentar solicitudes de amicus curiae en el resto de tribunales internacionales,
véase: rule 74 Rules of Procedure and Evidence of the International Criminal Tribunal
for Yugoslavia, 14 de febrero de 1994, revisadas el 8 de julio de 2015, 1T/32/Rev.50;
rule 74 Rules of Procedure and Evidence of the International Criminal Tribunal for
Ruanda, 29 de junio de 1995, ITR/3; rule 74 Rules of Procedure and Evidence of the
Residual Special Court for Sierra Leone, entrada en vigor el 1 de enero de 2014; rule
131 Rules of Procedure and Evidence of the Special Tribunal for Lebanon, 20 de marzo
de 2009, revisadas el 8 de febrero de 2012, STL/BD/2009/01/Rev.4.
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por el momento, ninguno ha participado en la Corte Especial para Sierra
Leona ni ante el Tribunal Especial para el Libano, posiblemente debido a su
limitada competencia territorial.

Por otra parte, laregla 103 RPP deja abierta la posibilidad de participar
“en cualquier etapa del procedimiento”. Si atendemos unicamente al tenor
literal del citado precepto, aflora la duda de si cabria la participacion en la
fase previa al inicio del juicio oral. El problema surge al tratar de delimitar el
alcance y significado del término ‘procedimiento’, al no haber disposiciones
estatutarias que aclaren la cuestion. En consecuencia, debemos atender a la
interpretacion jurisprudencial del término.

Un analisis sobre este particular tuvo lugar a propdésito del derecho
de las victimas a participar en el caso Lubanga. En aquella ocasion, la Sala
de Primera Instancia I interpret6 el término en sentido estricto para referirse
a la fase de juicio oral (Prosecution vs. Lubanga, 2005). Sin embargo,
actualmente, prevalece la interpretacion extensiva del mismo, permitiéndose
la participacion de las victimas desde la fase de examen preliminar
(Prosecutor vs. Situation in Palestina, 2018). De manera similar, las Salas de
la CPI han autorizado la participacion de varios actores de la sociedad civil
como amicus curiae en dicha fase.

En la situacion de Bangladés/Myanmar (Prosecution vs. Situation in
Bangladés/Myanmar, 2019), la Sala de Primera Instancia admitié algunos
escritos de amicus presentados por organizaciones no gubernamentales,
grupos de juristas e instituciones académicas a proposito de la cuestion
sobre la competencia territorial, planteada por la Fiscalia en virtud del
articulo 19.3 ER durante la fase de examen preliminar (Prosecution vs.
Situation in Bangladés/Myanmar, 2018)8. En la situacion en Afganistan,

8 En la situacion en Bangladés/Myanmar se investiga la deportacion intencionada
desde agosto de 2017 de 670.000 Rohingya, que vivian legalmente en Myanmar,
a Bangladesh. La cuestion de competencia planteada por el Fiscal al amparo del
articulo 19.3 ER examina si la Corte tiene competencia territorial para investigar
los crimenes alegados, ya que los actos coercitivos relevantes en las deportaciones
ocurrieron en Myanmar, un estado que no es parte en el Estatuto de Roma. El Fiscal
alegd que el acto juridico que constituye el crimen de deportacion se cometid en
Bangladés, que si es estado parte del ER. El 14 de noviembre de 2019, la Sala de
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la Sala de Apelaciones ha autorizado a organizaciones locales de defensa
de los derechos humanos y académicos la presentacion de observaciones
escritas y orales durante el examen en apelacion del rechazo a la apertura
de una investigacion en el pais (Prosecutor vs. Situation in Afghanistan,
2019), acordado por la Sala de Cuestiones Preliminares II el 12 de abril
de 2019°.

Por otro lado, en cuanto al modo de iniciar el proceso de participacion,
laregla 103.1 RPPestablece dos modalidades, por invitacion o autorizacion de
la Sala, que la praxis de la CPI ha canalizado a través de tres vias: la invitacion
concreta a un actor especifico, generalmente expertos independientes en la
materia; la apertura de un proceso abierto (las denominadas ‘open calls’)
en el que suelen participar instituciones académicas y grupos de juristas, y
las solicitudes voluntarias enviadas por iniciativa de aquellos que desean
intervenir como amicus curiae en los procedimientos, habitualmente
organizaciones no gubernamentales.

La deficiente regulacion de la institucion del amicus curiae abarca
los criterios sustantivos aplicables al examen sobre la admisibilidad de
su participacion en los procedimientos. En consecuencia, dichos criterios
habran de dilucidarse por las Salas de la CPI, lo que conlleva el consabido
riesgo de que ejerzan un poder discrecional al decidir sobre la admision de
los escritos de amicus. En efecto, la regla 103 RPP establece un criterio
general, indefinido y abstracto de admision, condiciondndose la misma a que
la participacidn ‘sea deseable para la determinacion adecuada de la causa’
[énfasis afiadido]. Asi, esta frase, que se reproduce con practica literalidad

Cuestiones Preliminares III autorizé a la Fiscalia a que abriese una investigacion
en esta situacion.

? El 12 de abril de 2019, la Sala de Cuestiones Preliminares II rechazé la solicitud
presentada por la Fiscalia el 20 de noviembre de 2017 en la que ésta solicitaba
autorizacion para abrir una investigacion en Afganistan por la comision de crimenes
de lesa humanidad y de guerra en el pais desde mayo de 2003. El argumento principal
de la Sala de Cuestiones Preliminares II se baso en afirmar que la apertura de una
investigacion no redundaria en ‘interés de la justicia’, en el sentido que este concepto
es comprendido en el articulo 53 ER. Tras examinar la apelacion de la Fiscalia, el 5 de
marzo de 2020 la Sala de Apelaciones desestimo la decision de la Sala de Cuestiones
Preliminares II autorizando la apertura de una investigacion en Afganistan.
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en todos los tribunales penales internacionales', da a los jueces un gran
margen interpretativo y amplio poder de decision.

En 2014, la Sala de Cuestiones Preliminares II identifico las tres
consideraciones que las Salas acostumbran tienen en cuenta para dar
significado al término ‘deseable’ (Prosecutor v. Ntaganda, 2014). La primera
examina si el escrito de amicus versa sobre un asunto objeto de debate en
el procedimiento en cuestion (Prosecutor v. Situation in Sudan, 2009).
La segunda analiza si las observaciones realizadas pueden ayudar en la
adecuada determinacion del caso (Prosecutor v. Gbagbo, 2014; Prosecutor
v. Ruto Sang, 2011; Prosecutor v. Lubanga, 2008). La tercera impone a la
Sala la obligacion de decidir sobre la admision a la luz del deber de juzgar
sin dilaciones indebidas (Prosecutor vs. Bemba, 2009).

En nuestra opinién, es necesario que las Salas realicen un mayor
esfuerzo de concrecidn sobre los criterios utilizados para admitir o denegar
los escritos de amicus. Respecto al tema que nos ocupa, el ER y las Reglas
de Procedimiento y Prueba (RPP) guardan silencio sobre el régimen juridico
aplicable a la expresion del interés en el procedimiento por parte de los
amici. De este modo, en lo que sigue trataremos de contribuir al analisis de
esta cuestion.

10 La frase se recoge de manera idéntica en la regla 74 de los estatutos del Tribunal
Internacional Penal para la Antigua Yugoslavia, el Tribunal Internacional para Ruanda
y la Corte Especial para Sierra Leona. En el caso de las Salas Extraordinarias de
las Cortes de Camboya, la frase utilizada en la regla 33 es idéntica a la usada en
los tribunales anteriormente citados pero incluye la palabra ‘adjudicating’. Es decir,
este tribunal introduce el requisito de que el amicus sea verdaderamente util y sirva
efectivamente a la resolucion del caso. Por su parte, el Tribunal Especial para el
Libano, condiciona su admision al hecho de que el amicus tenga la capacidad de
asistir a la resolucion del caso, no siendo suficiente con ‘ser deseable’ como es el caso
de los tribunales citados al inicio de este parrafo.
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3. EL CONCEPTO DE INTERES EN LOS AMICUS CURIAE
PRESENTADOS POR LA SOCIEDAD CIVIL ANTE LA
CORTE PENAL INTERNACIONAL

Tal y como sucede en el resto de tribunales internacionales, cuyos
estatutos no aclaran el término ‘interés’ en relacion a los amicus curiae,
el ER tampoco recoge definicion alguna que nos sirva para delimitar su
significado. Dicha ausencia dificulta saber en qué sentido es usado en la
practica judicial de la CPI. Por esta razon, en el apartado siguiente nos
centramos en la interpretacion del concepto de ‘interés’ en la Corte Penal
Internacional. Nuestro propdsito es examinar en qué medida la ‘intervencion
interesada’ de la sociedad civil tiene cabida en la ‘Corte’, y en su caso, qué
clase de intereses son contemplados por las Salas.

El interés de la sociedad civil: ;Requisito necesario o impedimento para la
admision del amicus curiae?

En el sistema de la Corte Penal Internacional no se obliga a los
amici a revelar su interés en el caso, como si sucede en otros tribunales
penales internacionales''. En consecuencia, resulta dificil saber si la ‘Corte’
considera la expresion del interés como un requisito de admision, o si por el
contrario, siguiendo el concepto tradicional del amicus curiae deniega toda
solicitud que incluya una declaracion de interés en el procedimiento.

Por su parte, el andlisis de la practica judicial tampoco aclara esta
cuestion. De un lado, el problema surge porque no todos los actores de la
sociedad civil manifiestan tener un interés en sus escritos de amicus. Asi,
algunas organizaciones no gubernamentales como Human Rights Watch
o la Women’s Initiatives for Gender Justice incluyen en sus escritos una
declaracion de interés, aunque la gran mayoria no lo hacen (Williams et

1 Tribunal Especial para el Libano. Practice Direction on Amicus Curiae submissions
before the Special Tribunal for Lebanon, STL/PD/2012/05. 23 de febrero de 2012,
articulo 3.d); Salas Extraordinarias de 1a Corte de Camboya. Information on Submission
of Amicus Curiae Briefs to Supreme Court Chamber of the Extraordinary Chambers
in the Court of Cambodia. 7 de marzo de 2011, articulo 2.a); Tribunal Internacional
Penal para la Antigua Yugoslavia. Information Concerning the Submission of Amicus
Curiae Briefs under Rule 74. 1T/122. 27 de marzo de 1997, articulo 4.a).
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al., 2020, 149; Prosecutor v. Lubanga, 2006). A lo que hay que afadir que
en ningln caso la ‘Corte’ ha denegado la intervencion de un solicitante por
este motivo. De esta manera, es imposible determinar el impacto positivo
0 negativo que tienen las declaraciones de interés en las decisiones de las
Salas.

De otro lado, en el caso Al Bashir y la situacion en Afganistan,
la propia ‘Corte’ invitd a potenciales amici a indicar en su solicitud de
participacion su interés en intervenir como amicus curiae (Prosecutor v. Al
Bashir, 2018, 3; Prosecutor v. Situation in Afganistan, 2019).

En suma, no se puede afirmar con rotundidad que en la ‘Corte’ caben,
bajo toda circunstancia, las intervenciones ‘interesadas’, pero si observamos
cierta tendencia hacia la permisividad de los amicus curiae presentados por
actores de la sociedad civil que expresan un interés, en consonancia con el
desarrollo de dicha institucion en el Derecho Internacional.

En segundo lugar, conviene preguntarse qué clase de intereses son
bienvenidos en el sistema de la ‘Corte’. Como es usual, nada se dice al
respecto en los instrumentos juridicos del citado 6rgano judicial. Respecto
a esto, Williams et al. (2020) concluyen que los tribunales internacionales
suelen interpretar el término ‘interés’ en un sentido mas amplio que el
meramente juridico, tradicionalmente reservado a las partes procesales.

Esto nos obliga a distinguir entre los amici y las denominadas ‘partes
en el proceso’ ante la Corte Penal Internacional, es decir: la Fiscalia y el
acusado. Siguiendo esta logica, la ‘Corte’ ha rechazado la participacion de
organizaciones no gubernamentales como amicus curiae en varias ocasiones
por considerarla innecesaria, al haber realizado las partes y las victimas las
observaciones pertinentes durante el trascurso del procedimiento (Prosecutor
v. Ruto et al., 2011, 8; Prosecutor v. Muthaura et al, 2011).

En ciertas ocasiones, los actores de la sociedad civil, especialmente
las organizaciones no gubernamentales, dada la labor de acompafiamiento
y apoyo a las victimas que llevan a cabo, participan como amicus curiae
representando sus intereses ante la ‘Corte’. No obstante, como ya hemos
avanzado con anterioridad, esta posibilidad se reserva a las escasas
situaciones en las que las victimas no pueden prestar sus opiniones y
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observaciones por si mismas, ni a través de sus representantes legales o la
OPCV. En caso contrario, si los intereses de las victimas estan representados
en el procedimiento de uno u otro modo, lo mas probable es que la Sala
rechace la solicitud como ya sucedi6 en el caso Ntaganda (Prosecutor vs.
Ntaganda, 2014).

De esta manera, cabe concluir que el interés que siempre puede
representar la sociedad civil es el ptblico o colectivo. El proposito es dotar
a los organos judiciales internacionales de una nueva perspectiva sobre
un tema en el que no tiene suficiente pericia. En este sentido, la Corte
Penal Internacional no es una excepcion. Por ello, al igual que la Corte
Europea de Derechos Humanos (Mosley v. The United Kingdom, 2011), la
‘Corte’ condiciona la admision de los escritos de amicus a la experiencia y
conocimientos del amici sobre el asunto en cuestion.

4. CONCLUSIONES

Debido a la ausencia de disposiciones normativas que desarrollen la
institucion del amicus curiae en la ‘Corte’, y ante la falta de jurisprudencia
que aclare el sentido dado a las expresiones de interés formuladas por los
amici, Unicamente podemos hacer conjeturas al respecto. De cualquier
manera, aunque no es posible afirmar con rotundidad que sea un requisito
de admision de los escritos de amicus, tampoco parece ser una causa para
rechazarlos. Al menos cuando se trata de la representacion de intereses
publicos y colectivos por parte de actores de la sociedad civil.

A la vista de lo anterior, cabe apuntar dos ideas. La primera de ellas es
que la definicion del amicus curiae utilizada en la Corte Penal Internacional
es similar a la empleada en otros tribunales penales internacionales. Asi,
este tribunal deja a un lado la tradicional definicion del amicus curiae como
un observador neutral, sirviéndose del interés que tienen quienes conocen
en profundidad una materia para decidir respecto de un asunto sobre el que
carece de conocimientos especializados. En segundo lugar, y en relacion con
lo anterior, hay que subrayar que en este caso el concepto de interés se asocia
a la pericia, a la experiencia. En este sentido, la sociedad civil ejerce, como
viene siendo habitual en el Derecho Internacional Publico en general, y en
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el caso de la Corte Penal Internacional en particular, un rol de promocion y
defensa del interés general y objetivo.
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BUROCRATIZAR PARA NO CORROMPER: EL IMPACTO
DE LOS ACTORES TRANSNACIONALES EN LAS MEDIDAS
ANTICORRUPCION DE LA ESTRATEGIA NACIONAL PARA

COMBATIR LA CORRUPCION Y BLANQUEO DE CAPITALES

BUROCRATIZE NOT TO CORRUPT: THE IMPACT OF TRANSNATIONAL
ACTORS ON THE ANTI-CORRUPTION MEASURES OF THE NATIONAL
STRATEGY TO COMBAT CORRUPTION AND MONEY LAUNDERING

Marcio Ricardo Staffen’

RESUMEN

La investigacion presentada tiene como objetivo analizar el impacto
de los actores transnacionales en las alteraciones de la burocracia estatal
anticorrupcion brasilefia, a través de los lineamientos establecidos por la
Estrategia Nacional de la Lucha Anticorrupcion y Blanqueo de Capitales
(Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo e a Lavagem de Ativos
- ENCCLA). Con este fin, el texto comienza abordando el reclamo legal
global para prevenir y combatir la corrupcion que se extiende ampliamente,
condicionando e influenciando, desde escenarios transnacionales, los
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mecanismos estatales para la estandarizaciéon, regulaciéon y accion
burocratica. En este sentido, la evaluacion de las acciones de la Estrategia
Nacional para Combatir la Corrupcion y Blanqueo de Capitales (ENCCLA),
en el periodo 2010-2020, sefiala el impacto de los actores transnacionales en
la burocratizacion de los instrumentos nacionales anticorrupcion, destacando
una mutacion en la racionalidad de los comportamientos administrativos,
legislativos y judiciales influyentes para prevenir y combatir la corrupcion.
Finalmente, se destaca el predominio de los expedientes burocraticos, de
orientacion transnacional, en relacion con el discurso democratico y las
percepciones sociales internas, que atribuyen a la burocracia el corazén de
los actos de corrupcion. Para el desarrollo de esta investigacion, se utilizd
el método inductivo, operado por las técnicas de conceptos operativos e
investigacion bibliografica.

Palabras clave: Burocracia; Corrupcion; Actores transnacionales;
ENCCLA.

ABSTRACT

Theresearchthatispresented aimstoanalyze the impactoftransnational
actors in the alterations of the Brazilian anti-corruption state bureaucracy
through the guidelines established by the National Strategy to Combat
Corruption and Money Laundering (ENCCLA). To this end, the text begins
by addressing the global legal claim to prevent and combat corruption that
spreads widely, conditioning and influencing, from transnational scenarios,
the state mechanisms for standardization, regulation and bureaucratic action.
In this sense, the assessment of the actions of the National Strategy to Combat
Corruption and Money Laundering (ENCCLA), in the period from 2010 to
2020, signals the impact of transnational actors in the bureaucratization of
national anti-corruption instruments, highlighting a mutation in rationality
administrative and influencing executive, legislative and judicial behaviors
to prevent and combat corruption. Finally, the predominance of bureaucratic
expedients, transnationally oriented, in relation to democratic discourse and
domestic social perceptions, which attribute to the bureaucracy the heart
of acts of corruption, stands out. For the development of this research, the
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inductive method was used, operationalized by the techniques of operational
concepts and bibliographic research.

Keywords: Bureaucracy; Corruption; Transnational Actors;
ENCCLA.

1. INTRODUCCION

Después de una serie de investigaciones civiles, penales y
administrativas, denuncias y condenas por numerosos casos de corrupcion, la
sociedad brasilefa eligio a la corrupcion, como la principal fuente de miedo
y preocupacion social, superando los temores antiguos, como desempleo,
violencia y acceso a los derechos sociales. A pesar de la dificultad semantica
de circunscribir y clasificar los actos etiquetados como corrupcion, para el
setenta y tres por ciento de los brasilefios entrevistados por CNI-Ibope, existe
una asociacion entre los actos de corrupcion y la burocracia administrativa
publica (Olivon, 2018). La Camara de Comercio de los Estados Unidos y
Brasil (AmCham) obtuvo un resultado similar cuando registré que el 75% de
los entrevistados culpaba a la burocracia excesiva de la corrupcion sistémica
brasilefia (Cultura, 2019).

A nivel transnacional, siguiendo los indicadores elegidos por
Transparencia Internacional, Brasil, a pesar de los cambios politicos, las
investigaciones criminales organizadas y el control por parte de la opinion
publica, empeord sus resultados en el Indice de Percepcion de la Corrupcion
(IPC) (Transparencia, 2019). Desde el comienzo de la metodologia actual,
inaugurada en 2012, Brasil alcanz6 su peor resultado en 2018, sumando solo
35 puntos, de un total de 100 puntos, situdndose en la posicion 105 en el
ranking mundial, empatando con Egipto, Perti, Costa de Marfil, Zambia,
Timor Oriental y Argelia. En 2019, Brasil, incluso con cambios politicos
sustanciales, el enfriamiento de nuevos casos de corrupcion bajo la llamada
Operacion Lava-Jato y la pequefia recuperacion econdmica, retuvo solo 35
puntos en el indice de Percepcién de la Corrupcion (IPC) (Transparencia,
2020).
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Los escandalos en los ultimos afios, desde 2014, han llevado
a la destitucion del Presidente de la Republica, el arresto de otros dos
ex presidentes de la Republica, la condena de los gobernadores de las
provincias, el arresto de ministros, la remocion de diputados y senadores,
el arresto del rector de la Universidad Federal, solicitud de investigacion
contra los Ministros del Supremo Tribunal Federal y el Ministerio
Publico Federal. Los empresarios previamente indexados en las listas de
Forbes fueron arrestados, firmaron acuerdos de colaboracion ganadores
y provocaron el cierre de la Bolsa de Valores de Sdo Paulo (BOVESPA).
Conglomerados industriales nacionales lideres a nivel mundial siguieron
siendo responsables del comportamiento ilegal, desde el procesamiento de
proteinas animales hasta la mineria. Todos estos episodios, conectados o no,
ademas de mejorar la percepcion de corrupcion en la vida social brasilefia,
produjeron el descrédito sistematico de las instituciones relevantes y el
clamor por la purificaciéon. Al mismo tiempo, a nivel mundial, la lucha
contra la corrupcion se ha convertido en un tema constante en escenarios
transnacionales (Bratsis, 2017: 23).

En este sentido, esta investigacion tiene como objetivo analizar en
el intervalo de tiempo entre 2010 y 2020, las acciones producidas por la
Estrategia Nacional para Combatir la Corrupcién y Blanqueo de Capitales
(ENCCLA), primero en el enfoque de las medidas de burocratizacion
asociadas con la lucha contra la corrupcién y, por otro lado, la relacion
de estas medidas con las influencias de los actores transnacionales y los
mecanismos de gobernanza transnacionales.

La investigacion en el proceso de presentacion de informes se justifica
por las circunstancias politicas, institucionales y legales experimentadas
recientemente en Brasil, especialmente por la importancia de comprenderse
los actos originarios de innovaciones en la regulaciéon de determinadas
conductas, hasta entonces exentas de intervencion estatal y, de otro lado,
por el innegable crecimiento en la lucha contra la corrupcion como la pauta
global de las reivindicaciones y cambios juridicos.

Aumenta lo expuesto, la sobrevivencia del sentido comun, segun el
cual, la causa principal de la corrupcion en Brasil esta enganchada con el
exceso de burocracia estatal, que impone excesivas exigencias legales para,
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posteriormente, ofrecer cambio de favores y facilidades proporcionalmente
remuneradas y premiadas con comodidades.

En ese sentido, el objetivo trazado en Brasil para combatir la
corrupcion y el lavado de dinero, principalmente dentro de la Estrategia
Nacional de Combate a la Corrupcion y Blanqueo de Capitales (ENCCLA),
desafia una circunstancia paradojica pues por un lado instrumentaliza mayor
burocracia para reducir los casos de corrupcion, cuando justamente para la
mayoria de la poblacion y de los politicos, la burocracia es la raiz de la
cultura de la corrupcion (OLIVON, 2018).

En lo que respecta a la metodologia, se utilizo para el desarrollo de
la presente investigacion el método inductivo, operado por las técnicas de
conceptos operacionales y de investigacion bibliografica, asi como, analisis
de informes oficiales y de indicadores transnacionales.

2. NOTAS SOBRE LA RELACION ENTRE BUROCRACIA
Y CORRUPCION EN BRASIL

La presencia pionera de la corona portuguesa sirvio como condicion
para imponer su forma idéntica de Estado. Una forma particular de Estado,
tipicamente portuguesa. En palabras de Raymundo Faoro, el poder del
Estado portugués se institucionaliza a través de un tipo central de dominio:
el patrimonialismo, un producto directo de la tradicion de la metropoli,
esto es, porque siempre fue asi. El patrimonialismo estatal, al apoyar la
especulacion econdmica, impulsada por las ganancias, en primer lugar,
independientemente de si proviene de formas tradicionales, aventureras
o de loteria, genera condiciones para el descubrimiento brasilefio y su
expropiacion. En estos términos, prevalece la primacia de lo irracional,
incluso si esta instrumentalizado por técnicas racionales (Faoro, 2001: 819-
820).

No se puede perder de vista la comprension de las tierras y la riqueza
brasilefias como una actividad comercial, tal vez una empresa capitalista. No
es un capitalismo moderno, racional e industrializado, sino particularmente
un capitalismo politico. Es decir, como Rubens Goyata Campante,
“interviene, planifica y dirige la economia tanto como sea posible, en
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vista de los intereses particulares del grupo que la controla, el estamento”
(Campante, 2003: 153). Por lo tanto, se promueve en un espacio de fluidez
y volatilidad de las reglas del juego. Entre el descubrimiento y el fin del
gobierno de Vargas, el desarrollo historico nacional vive de la persistencia
prolongada de la estructura patrimonial, heroicamente resistente a la
experiencia capitalista plena, con ella, las matrices de la modernidad. En
este escenario, hay un predominio, en la cuspide de la piramide de poder, del
cuerpo administrativo, el estamento, que se burocratiza gradualmente, sobre
la base de la aristocracia, primero a través del alojamiento, luego a través de
la estructura. Toda esta construccion, disefiada improvisando la practica, por
la conveniencia de disfrutar de las riquezas, las concesiones y las posiciones,
alimenta constantemente la confusion entre los espacios publicos y las areas
privadas. Por lo tanto, en estos términos, debe verse una amplia distancia
de las bases clasicas del Estado moderno, es decir, la distincion publica y
privada.

Sin embargo, la adopcion brasilefia de preceptos burocraticos. Es decir,
el sistema burocratico implementado en Brasil lidera y mantiene el aspecto
formalista del Estado, notablemente pulsante. El paradigma burocratico
nacional es una adaptacion para mantener los fundamentos, especialmente
con respecto al predominio exclusivo de la técnica, solo la técnica. La teoria
construida para el funcionamiento del gobierno y la administracién publica
(Berufsbeamtentum), con caracter neutral, se convirtio en la colonia y, mas
tarde, en el Imperio y la Republica como una faceta del estado politico
(Beamtenstand) (Faoro, 2001: 825).

Este cruce que encarna el estado burocratico, por el trabajo de
Raymundo Faoro, (2001: 826) comanda a los civiles y los militares, dirige
la economia, las finanzas y la politica en base a los mismos supuestos,
creyendo que todas las actividades provienen del Estado, por lo tanto, en
sujecion a €l. No es casualidad que el estado estatal favorezca la desigualdad
y el particularismo, cuya forma de vida se guia por la exclusividad.
Ademas, la burocracia se presta principalmente a la creacion de posiciones,
que permiten un poderoso instrumento de diferenciacion social, pero que
no circula de abajo hacia arriba. Como consecuencia, el sistema legal y
jurisprudencial “generalmente expresa y transmite poder y privilegios
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privados, en detrimento de la universalidad y la igualdad legal-formal”
(Campante, 2003: 153).

Con esto, el “jefe gobierna el patrimonio y la maquina que regula
las relaciones sociales, vinculadas a ¢I” (Faoro, 2001: 827). El imperio
impuesto, cuyo predominio y liderazgo proviene de la apreciacion de
los intereses del Estado, capaz de dirigir y condicionar a la sociedad,
productor legitimo de normas y, en el futuro de las Constituciones, crea
textos semanticos diferentes de la realidad nacional. Lamentablemente,
esta connotacion politica no se pierde. A los ojos del Estado, en términos
generales, los problemas practicos se resolveran facilmente con reglas
generales y abstractas, aprobadas y publicadas al instante (Staffen, 2015:
67). Una politica que prevalece y una politica estatal burocratica, superior
y autdbnoma. No es casualidad que esté presente, y que actualmente, “o solo
el titular impone su decision politica fundamental a la comunidad, es decir,
es una fecha de anos que son los receptores del poder” (Faoro, 2001: 829).
En términos existenciales, no hay desigualdad acumulada incorporada en
los diferenciales, no en la exclusividad social y el consumo. Reconociendo,
por lo tanto, o el monopolio del poder politico y blindado de dos individuos.
Por tanto:

El establecimiento burocratico desarrolla comportamientos tipicos
antes del cambio interno y no se ajusta al orden internacional.
Girando es su propia Orbita, sin atraer, para lograr fusionar, el
elemento inferior, que viene de todas las clases. En lugar de
integrar, comando; Yo no conduzco, pero gobierno. Incorpora
las generaciones necesarias a su servicio, orientando pedagégica
y autoritariamente las reservas para sus cuadros, cooptandolos,
como su marca tradicional. Un brasilefio que se destaco por su
colaboracidn con el aparato estatal, no tiene una empresa privada,
no tiene éxito, en los negocios, no contribuye a la cultura, sino una
nueva ética confuciana del servidor, una carrera administrativa y un
plan de estudios aprobado de arriba a abajo. (Faoro, 2001: 831-832)

El Estado, a su turno, mantiene al pueblo en una constante
dependencia 'y aletargamiento controlado. Como consecuencia,
apropiandose del discurso de Joaquim Nabuco, el paradigma brasilefio de
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Estado es una construccion en el vacio, cuyas bases son tesis, no hechos;
el material, ideas, y no individuos; la situacion, el mundo y no el pais; Los
habitantes, las futuras generaciones y no las presentes (Faoro, 2001). Cabe
resaltar que la construccion del Estado brasilefio, no encaja perfectamente
con la modernidad, que se mueve en caracteres confusos y mixtos, pero
que se mantiene fiel a las estaciones, persiste en alimentar una compleja
maquina unificadora y centralizadora a nivel nacional. Asi, eliminando cada
vez mas el elemento humano. Utilizando el modelo de soberania absoluta.
Manipulando el texto constitucional y la actividad jurisdiccional a través de
reformas constantes. Subvierte la burocracia por la técnica.

La combinacion de todos los elementos en un Estado de modernidad
tardia, con exclusiones sociales complejas y cronicas, hace que la percepcion
de corrupcion esté incrustada en la existencia de la burocracia. En este
sentido, la nocion de burocracia que surge de Max Weber se convierte en un
instrumento para apoyar modelos de corrupcion sistémica. No es casualidad,
la méxima de que la burocracia y la corrupcion, en Brasil, constituyen un
mercado de favores y, por lo tanto, la reduccion de la burocracia ofrece un
escenario de posibilidades reducidas de corrupcion (La burocracia, 2020).

3. MODELO BRASILENO ANTICORRUPCION Y
ASPECTOS NORMATIVOS TRANSNACIONALES

La autonomia legislativa nacional en asuntos politicos, sociales,
econdémicos y también legales estd cada vez mas limitada por las
interdependencias politicas, econdmicas y de gobernanza entre los Estados
y la regulacién a nivel mundial. Esto se ha vuelto particularmente relevante
desde los episodios politicos, economicos y sociales de los ultimos treinta
anos. La disminucion de la autonomia nacional, vista a veces como el “fin
del Estado”, dio lugar a presiones politicas, institucionales y legales sobre
la produccion normativa dentro de cada Estado, con flujos exdgenos y
endogenos trabajando simultaneamente (Staffen, 2019: 169-193).

Al mismo tiempo, el fenémeno de la globalizacion legal, la
implementacion progresiva de practicas de gobernanza y el uso de diversos
indicadores, clasificaciones, indices y observatorios ha producido una
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combinacién de autonomia politica limitada a nivel nacional y una toma
de decisiones cada vez mas ejecutiva sobre regimenes especializados
a nivel transnacional, poniendo en riesgo los fundamentos clésicos de la
deliberacion politica, la democracia y las fuentes del derecho, mientras que
la esfera nacional sigue siendo muy porosa para las demandas y exigencias
transnacionales/globales.

El caso brasilefio de prevenir y combatir la corrupcion, asociado
con la promocién de practicas de transparencia, ha sido durante mucho
tiempo un reflejo de las presiones transnacionales que se superponen con
las resistencias y divergencias articuladas internamente (Staffen; Oliviero,
2015: 71). Los conflictos resultantes de esta tension politica, institucional,
legal y social pueden verse en la polarizacion de la politica nacional en su
conjunto y, en consecuencia, en la actividad legislativa. Como los cambios
politicos significativos a nivel nacional no parecen viables ya que la accion
legislativa, segun la percepcion popular, la accion politica se asocia cada vez
mas con los actores transnacionales y su autoridad emana de los indicadores
producidos por ellos.

Si, en Brasil, la lucha contra la corrupcion se restringio a los tipos
criminales consagrados en el Codigo Penal y a actos de irregularidad
administrativa, en la Gltima década, tuvo un verdadero punto de inflexion
para correlacionar las practicas corruptas con la lucha contra el terrorismo,
con financiamiento electoral, con lavado de activos financieros, con trafico
de drogas, con inteligencia financiera y seguimiento de practicas bancarias,
y con inversiones y defensa de integridad en conductas de competencia
economica.

En este sentido, en el momento en que la ascendencia sustancial
de los indicadores y otros medios de gobernanza llenaron espacios y
reubicaron modelos tradicionales a nivel internacional, esencialmente
debido a su naturaleza especializada y comparativa; en el escenario nacional,
especialmente en la produccion legislativa, gand relevancia a través de un
accesorio conveniente a los contratos internacionales y por incredulidad
popular con la politica y especialmente con los politicos.

Desde la fragilidad de los actores nacionales tradicionales, los
espacios de debilidad comienzan a ser ocupados, especialmente después de la
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Segunda Guerra Mundial, por intereses transnacionales constituidos a través
de nuevas instituciones, dificiles de caracterizar a la luz del glosario politico-
legal moderno. La tradicional homogeneidad en el pensamiento politico-
legal, basado en el Estado, se habia perdido. Los actos de globalizacion del
sistema legal proporcionan instrumentos para el establecimiento de canales
para abrir e introducir los preceptos normativos establecidos por multiples
agentes de naturaleza publica y/o privada que, ademas de su contribucion a
la produccion de la norma, frente al poder que concentran, ejercen poderes
de control y correccidn, junto con el reemplazo de las funciones burocraticas
estatales. Exactamente debido al tamafo de este poder, las proposiciones de
modelos legales son esenciales para su presentacion.

Este diagnostico representa el agotamiento del Estado y las
instituciones internacionales de naturaleza monista-dualista (Von Bogdandy,
2014: 1005), como Philip Jessup habia predicho, pero con engranajes
mucho mas consistentes que los pronosticados a mediados de 1950 (Jessup,
1956: 136). Los aspectos del Derecho (nacional, internacional y global)
se articulan ya sea en multiples niveles, gobiernos, administraciones
locales, instituciones intergubernamentales, tribunales ultra estatales y
nacionales, redes, organismos hibridos (publico-privados), organizaciones
no gubernamentales e individuos.

Ademas, hay un aumento progresivo de organizaciones privadas en
el tratamiento de problemas globales, con gestion regulatoria y reguladora,
en las mas diversas areas de impacto y competencia material. Como
consecuencia, hay un cambio efectivo en las funciones de la legislatura
nacional. Tanto los ejes de presion como las fuentes normativas han pasado
por la globalizacion legal y del transnacionalismo por una amplia extension,
hasta cierto punto, inevitable y sin restricciones. Hay un sangrado en el
paradigma tradicional del orden legal. Los agentes transnacionales lanzan
instrumentos legales convincentes que afectan directamente a la maquina
del estado y a las personas, en los que se instrumentaliza el debido proceso
legislativo, instalando un panorama complejo y ambiguo. Ambiguo debido
a la produccion normativa sobre bases contractuales, mezclando lo publico
y lo privado en la circulacion de modelos legales.
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Como resultado, la practica de produccion y el uso de indicadores
en la gobernanza global se expanden constantemente y se vuelven mas
sofisticados. Por un lado, los actores transnacionales, como las agencias de
calificacion de riesgo; agencias publicas de desarrollo internacional, como el
Banco Mundial y las Naciones Unidas; agencias gubernamentales de ayuda,
como Millennium Challenge Corporation, compaiiias globales e inversores;
Los organismos interesados en evaluar o hacer cumplir las normas legales
existentes, como los organismos de supervision de los tratados de derechos
humanos, las ONG y diversas comunidades cientificas o especializadas,
principalmente en el campo de la ciencia politica, utilizan y promueven
sistematicamente métricas especializadas de comparaciéon y desempeilo
(Davis; Kingsbury; Merry, 2012: 03).

Por otro lado, la publicacion y circulacion global de indicadores,
clasificaciones, indices y similares también se infiltra en temas y demandas
nacionales/locales. Ya sea por el afan de promover comparaciones,
imposiciones resultantes de contratos de inversion y/o el deseo de una
mayor legitimidad de las decisiones producidas, el uso de indicadores
transnacionales/globales avanza en el territorio hasta ahora controlado por
la politica soberana y la burocracia de los Estados.

En este sentido, el uso de indicadores de gobernanza, a pesar de su
génesis transnacional con mayor frecuencia y densidad, condiciona los
expedientes nacionales desde el exterior; a distancia, pero con ingenio. El
control de la corrupcion y el “Estado de Derecho”, producido por el Banco
Mundial; los indicadores de los Objetivos de Desarrollo del Milenio bajo
los auspicios de las Naciones Unidas; el indice de percepcion de corrupcion
desarrollado por Transparencia Internacional; el indice de Desarrollo
Humano (IDH) producido por el Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD); los indicadores de Trata de Personas publicados
por el Departamento de Estado de los Estados Unidos; el ranking PISA
de logros académicos realizado por la Organizacién para la Cooperacion
para el Desarrollo Econémico (OCDE) y varios indicadores producidos
por consultores especializados en asesorar a los inversores sobre riesgos
politicos, pueden enumerarse como ejemplos de esta nueva tendencia
(Davis; Kingsbury; Merry, 2012: 03-04).
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La creciente produccién y uso de indicadores en la gobernanza
global tiene el potencial de cambiar las formas, el ejercicio y quizas
incluso la distribucion del poder en ciertas esferas de la gobernanza
global. En general, el uso de indicadores de gobernanza indica el grado de
especializacion alcanzado a nivel mundial (Darnaculleta i Gardella, 2005:
63). Al mismo tiempo, avanza en su capacidad de penetrar en el ejercicio de
politicas publicas, inversiones, procesos legislativos, acciones judiciales y
organizacion social, asi como en los asuntos internos de cada Estado.

Por lo tanto, la circulaciéon y el uso de indicadores no estan
perfectamente delimitados entre lo nacional, lo internacional y lo global.
Ya sea para la evaluacion de los impactos transnacionales, como para las
influencias nacionales, los mecanismos carecen de iluminacion diferente del
centrado en el Estado o el monismo/dualismo. Los mecanismos guiados por
el derecho internacional, en igual medida, siguen siendo topograficamente
confusos, dada la multiplicacion de las normas internacionales informales,
ya que muchas normas internacionales recientemente editadas no estan
configuradas como tratados formales (Pauwelyn, 2012: 13).Los indicadores
de gobernanza global son globales en relacion con el ente responsable de su
produccién y por la comparacion que producen, pero se mueven a través de
espacios nacionales para condicionar las demandas locales sin dejar de ser
globales.

Como diagnostica Saskia Sassen (2015: 488-493), el momento
actual de autoridad y ley estd marcado por la yuxtaposicion de territorios
y poderes que se mueven rapidamente gracias al dominio y la produccion
de informacion. Para evitar las llamadas “fracturas en la regulacion”, las
politicas regulatorias nacionales buscan evitar la etiqueta de incumplimiento
normativo, el vacio legislativo y/o la no conformidad de las normas con
la provision de mecanismos alineados con las demandas de los actores
nacionales y globales, de modo que lo local, mientras se orienta hacia lo
global, es un punto elemental para dar funcionamiento a eso (el global).

Ante este escenario de yuxtaposicion y penetracion en los asuntos
nacionales, especialmente en la actividad legal, la invocacion de los
indicadores de gobernanza global debe ir acompafiada de preguntas mas alla
del juicio de conveniencia y oportunidad. Siguiendo la propuesta de Davis
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Kevin, Benedict Kingsbury (2012: 04), el uso de indicadores en los procesos
nacionales implica saber: ;qué procesos sociales implican la creacion y el
uso de indicadores? ;Como influyen las condiciones de produccion en los
tipos de conocimiento? ;Cambian la naturaleza de la definicion estandar y
la toma de decisiones? ;Como afecta esto la distribucion del poder entre
quienes gobiernan y quienes son gobernados? ;Cual es la naturaleza de
las respuestas a los ejercicios de poder a través de indicadores, incluidas
las formas de contestacion e intentos de regular la produccion o el uso de
indicadores?

Considerando las particularidades de cada régimen democratico
nacional y sus procedimientos para la actividad legislativa y, en otro
punto, las especificidades de los indicadores de gobernanza global, a saber:
simplificacion de datos sin procesar y el complejo social; comparacion con
otras normas y entidades; marco temporal sobre datos y hechos y; para
la autoridad cientifico-técnica de los responsables de su produccion, es
necesario filtrar la adopcion y medir el grado de uso de los indicadores.

La mera validacion y/o referencia a indicadores en el contexto de
la actividad legislativa permite la encapsulacion de cuestiones politicas,
institucionales y legales delicadas. Aunque, tradicionalmente, cada indicador
recibe una nomenclatura en linea con su sintesis de datos o intencion de
clasificacion, esto por si solo no justifica su uso. En este sentido, debe
considerarse que la corrupcion y la transparencia estdn incorporadas en la
logica de la medicion estadistica.

Como consecuencia, el modelo disefiado en Brasil para combatir
la corrupcidn, sustancialmente, dada la crisis de legitimidad politica y la
desconfianza popular generalizada, es la causa de actores transnacionales y
tendencias normativas que escapan de las fuentes normativas proporcionadas
constitucionalmente. Ya sea por atributos de autoridad o por uso ideologico,
las interferencias transnacionales son recurrentes en las propuestas
legislativas, actos ejecutivos y/o decisiones

Sin embargo, en términos de gestion ejecutiva/burocratica, el modelo
brasilefio de lucha contra la corrupcion, especialmente dentro del alcance de
la Estrategia Nacional para Combatir la Corrupcion y Blanqueo de Capitales
(ENCCLA), adquiere tonos distintos y paraddjicos. Aparece con distincién
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ya que opta por directivas ademds de la actividad legislativa. Muestra
signos de paradoja, porque en un contexto que exige la minimizacion de la
burocracia, ENCCLA, induce la burocratizaciéon de multiples recursos. Asi,
ambas situaciones encuentran convergencia en el uso de aspectos normativos
transnacionales para justificar las medidas adoptadas.

4. ENCCLA: MAS BUROCRACIA,MENOS CORRUPCION

Creada en 2003, la Estrategia Nacional para Combatir la Corrupcion y
Blanqueo de Capitales (ENCCLA), se presenta como una red de articulacion
para la discusion, propuesta y formulacién de politicas publicas con un
enfoque en los respectivos tipos criminales mencionados anteriormente.
En su composicion, ENCCLA esta compuesta por organos de los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial, a nivel federal, estatal y, excepcionalmente,
municipal. El Ministerio Publico también tiene una posicion prominente.

Segun lo extraido del sitio web de ENCCLA, su trabajo se centra en la
preparacion anual de Acciones. Una vez que se eligen las acciones, se forman
grupos de trabajo tematicos con la participacion de entidades invitadas que
preparan estudios y diagnosticos juridico-normativos y composicion de la
base de datos, preparan propuestas legislativas, investigan el estado del arte
de los sistemas de registro, preguntan sobre las necesidades y promueven
soluciones en tecnologia de la informacion, buscar eficiencia en la generacion
de estadisticas y organizar eventos centrados en la evolucion de los temas a
través de debates (Quem somos — ENCCLA, 2020).

Sin embargo, se llama la atencion sobre el hecho de que ENCCLA
registra expresamente su competencia/funcion para, en el escenario mundial,
cumplir con las recomendaciones internacionales. Por lo tanto, para los
propdsitos de este estudio, la posicion de ENCCLA se presenta como nuclear
y protagonista, especialmente porque constituye canales para el didlogo y
la penetracion de indicadores y aspectos normativos transnacionales en el
modelo anticorrupcion brasilefio.

A su vez, la introduccion de la responsabilidad de cumplir con las
recomendaciones internacionales de ENCCLA se construye y consolida
a lo largo de su existencia. En su primera década (2003-2013), ENCCLA
dedic6 principalmente sus energias y debates a prevenir la corrupcion
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y el blanqueo de capitales como resultado del narcotrafico y el crimen
organizado, el financiamiento del terrorismo y, con el anuncio de la Copa
de las Confederaciones - FIFA (2013), la Copa Mundial de la FIFA (2014)
y los Juegos Olimpicos y Paralimpicos (2016) de medios para controlar las
mega inversiones. Sin embargo, tales nichos de accion fueron secundarios a
las preocupaciones sobre el crimen tradicional de corrupcion en todo el pais.

Fue entre 2013 y 2014, con todos los eventos de la crisis politica
nacional y con las manifestaciones populares no satisfechas con la
corrupcion sistémica atribuida a la clase politica, que ENCCLA adquirio
un nuevo perfil, desafiando nuevos horizontes. Si antes, los ojos estaban
puestos en la conducta criminal y anti-legal, el enfoque se centr6 en la accion
ejecutiva en las transacciones financieras, la evolucion de los estandares de
transparencia, integridad y responsabilidad y, para la estandarizacion de
los procedimientos burocraticos a nivel transnacional, segtn el analisis del
Informe “Compilacién de las acciones de ENCCLA 2010 a 2020 (2020).

De manera complementaria, ENCCLA, en los ultimos seis afios, ha
avanzado en su desempefio transnacional, ya sea mediante la adopcion de
directrices, indicadores e informes de actores transnacionales (Transparencia
Internacional, GAFI, OCDE, Comité de Basilea, Alianza de Integridad), ya
sea a través de la canalizacion de recomendaciones del Consejo de Seguridad
de la ONU o del MERCOSUR, ya sea a través del ejercicio concreto de
representacion nacional en el G20. En comparacion, en el mismo periodo,
solo se menciono a un parlamentario legitimamente elegido como autor de
la Accion propuesta. Como ejemplo, de las 11 Acciones propuestas para el
afio 2020, 4 de ellas se refieren a posiciones del GAFI (Ag¢des 2020, 2020),
lo que indica el ascenso de la autoridad transnacional frente a instituciones
nacionales

Dentro del periodo de tiempo respectivo, ENCCLA releg6 en el
fondo los didlogos con el Legislativo para proponer innovaciones legales
para sostener progresivamente su desempefio en medidas ejecutivas, que
escapan al proceso legislativo ordinario. Por lo tanto, bajo la creencia de
que la inercia legislativa reside en el sentido comun, ENCCLA se esta
reposicionando para interferir directamente en los organismos burocraticos
y de supervision, sin apuntar a las innovaciones legislativas.



264 Revista Peruana de Derecho Internacional

Entre 2010 y 2020, de las 154 acciones elegidas, ejecutadas o en
desarrollo, 85 de las acciones no dieron lugar a propuestas legislativas.
Solo 69 acciones mencionaron explicitamente la necesidad de innovacién
o mutacion legislativo (Informe, 2020). Sin embargo, de las 11 acciones
planificadas para el aio fiscal 2020, ninguna de ellas menciona la necesidad
de una propuesta legislativa. Como se muestra en el grafico a continuacion,
hay una reduccion significativa en las propuestas legislativas resultantes de
las acciones de ENCCLA, en el periodo comprendido entre 2014 y 2020, a
pesar del mantenimiento del nimero promedio de Acciones.

Figura 1
Acciones ENCCLA (2014-2020).
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En el mismo sentido, ademas del cambio formal de estrategias,
ENCCLA, en los tltimos cinco afios, ha tratado de cambiar sustancialmente
su agenda de propuestas y temas de intervencion. Si, en su origen, los temas
se asociaron centralmente con el crimen organizado, el periodo de cinco
aflos anterior muestra especial atencion a la estandarizacion procesal de los
procedimientos de transparencia, integridad, rendicion de cuentas con vistas
al sistema financiero y la circulacion de activos.

En ese periodo, ENCCLA, se comporta repetidamente como un
lugar para la instrumentalizacion e internalizacion de las Recomendaciones



Burocratizar para no corromper: el impacto de los actores transnacionales 265

del GAFI, refiriéndose repetidamente al compromiso de Brasil con las
40 Recomendaciones del GAFI, incluyendo, con mayor incidencia en
comparaciéon con los proyectos de ley en curso en la Camara de Diputados
en el mismo periodo cronologico (Staffen, 2019: 177).

Con este fin, el Plan para la Prevencion del Lavado de Activos y el
Financiamiento del Terrorismo (PLD/FT) se ha convertido en un punto de
partida para multiples y variadas estrategias de estandarizacion, control
y reporte de practicas que involucran actividades financieras. En comun,
todas las estrategias afirman el aumento de los procedimientos burocraticos,
reflejados transnacionalmente, bajo el argumento de reducir las posibilidades
de corrupcion.

No es casualidad que el sistema bancario nacional tenga un
lugar destacado en la expansion de los procedimientos burocraticos
estandarizados, incluidos los espacios y los actores transnacionales. Ademas
de las referencias claras a las Recomendaciones del GAFI, destacan las
referencias a Transparencia Internacional, el Comité de Basilea, el FBI, la
OCDE, el Consejo de Seguridad de la ONU, la Alianza de Integridad y el
MERCOSUR, lo que confirma la hip6tesis de que buscando argumentos de
autoridad externos a las instituciones nacionales (Staffen, 2018: 111).

Ademas, de las 89 Acciones propuestas por ENCCLA entre 2014
y 2020, en solo 13 Acciones no hay referencia a entidades financieras,
economicas y/o fiscales' en el personal, destacando que de este nimero,
dos ocurrencias se clasifican como “temas transversales”, y estos nimeros
han disminuido desde 2014 y, con la plena participacion de las instituciones
financieras, de naturaleza econdmica y/o fiscal en todas las Acciones que
figuran en 2018 y 2019.

El papel de ENCCLA en términos de burocratizacion y estandarizacion
de procedimientos a la luz de las practicas transnacionales, con miras al

! Fueron considerados para tal levantamiento los siguientes entes: Receita Federal
do Brasil, Conselho Administrativo de Defesa Econémica, Comissao de Valores
Mobiliarios, Banco Central do Brasil, Banco do Brasil, Caixa Economica Federal,
Banco de Desenvolvimento Economico e Social, Unidade de Inteligéncia Financeira,
Conselho de Controle de Atividades Financeiras e Federagao Brasileira dos Bancos.
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sistema financiero nacional, ademas de los datos ya destacados, es evidente,
por ejemplo, en la Accion n. 07/2018, aprobado en noviembre de 2017,
cuyo contenido dice lo siguiente: “Implementar medidas para restringir y
controlar el uso de efectivo”. Circular BCB no. 3.839/2017, Resolucion
BCB no. 4.648 / 2018 e Instruccion Normativa RFB no. 1.761/2017. En el
mismo sentido, Acciéon n. 09/2018. Ambos, en su afan de luchar contra la
corrupcidn, aumentaron el nimero de practicas burocraticas en el sistema
financiero nacional.

En campos similares, ENCCLA desde 2016, intenta invocar por
si mismo al regular las criptomonedas, monedas virtuales y similares,
desafiando asi los campos de accion del Legislativo y del Ejecutivo, también
del Banco Central, buscando converger con modelos extranjeros y bajo las
recomendaciones del GAFL.

En pocas palabras, ENCCLA durante la ultima década se ha
reconfigurado para asimilar nuevas funciones que pueden tipificarse segiin
lo previsto, con el proposito de combatir la corrupcion, para aumentar los
procedimientos burocraticos nacionales, desde criterios transnacionales,
eligiendo como el receptor final sistema financiero nacional. Por lo tanto,
ademas de la paradoja entre el sentido comun, que ve la burocracia como
la causa de la corrupcion, y la técnica, que defiende la burocracia como
una condicion para combatir la corrupcion, hay otras dos situaciones
controvertidas en el comportamiento institucional de ENCCLA, a saber:
primero, la referencia constante a la lucha contra el terrorismo en un estado
sin tales grupos; segundo, el establecimiento de estandares burocraticos para
transacciones financieras/bancarias en un sector mayoritariamente nacional.?

Debido a este modus operandi, el desempeiio de ENCCLA, en este
sentido, materializa las criticas a Peter Bratsis, por quien la lucha contra
la corrupcion, puede entenderse como una tactica del capital transnacional
para frenar la burocracia doméstica a los anhelos transnacionales, en
momentos en que la estandarizacion global de los procedimientos garantiza
espacios para operaciones globales, con una mayor previsibilidad de riesgos

2 Recordemos que dos de los mayores bancos de Brasil, en activos, apenas uno es de
capital extranjero.
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y beneficios (Bratsis: 2017: 24)

Por lo tanto, el desempefio de ENCCLA, a pesar de su mimetismo
institucional y su peculiar naturaleza juridica, desafia condiciones mas
precisas de transparencia en relacion con su significado y funcion, su ser
y su deber, y no puede sintetizarse en transparencia como ausencia de
corrupcion. Es evidente que las acciones resultantes de ENCCLA tienen
sus méritos, especialmente en momentos de debilidad institucional, sin
embargo, merecen moderacion ante el orden juridico-politico nacional. La
presencia y la fuerza de los aspectos normativos transnacionales no deben
poner a los modelos constitucionales locales en vassallaje o permitir nuevos
canales de colonizacion. El uso de indicadores, recomendaciones y acciones,
tales como la idea del derecho ptiblico necesita especificar, en las sociedades
democraticas, las condiciones y el ejercicio de dicho poder (Von Bogdandy;
Goldmann, 2012: 53).

5. CONSIDERACIONES FINALES

A partir de los argumentos presentados y los datos empiricos
proyectados, se confirma la tesis de que la lucha transnacional contra la
corrupcidn se ha convertido en la nueva normalidad en los espacios legales,
politicos e institucionales nacionales. El espacio normativo de cada estado-
nacién no puede permanecer hermético por la influencia de argumentos
y actores transnacionales/globales. En otras palabras, las lineas de
demarcacion entre lo local, lo nacional, lo internacional, lo supranacional,
lo transnacional y lo global se volvieron vulnerables, porosas y permeables
frente a la dindmica provocada por las multiples caras de la globalizacion
y la internacionalizacion de fenomenos previamente cerrados y visto como
problemas domésticos.

Sin embargo, la validacion de recomendaciones, indicadores y
similares solo por deferencia a las autoridades transnacionales o como un
instrumento ideoldgico, tiende a vaciar y comprometer el proceso legislativo
y, sobre todo, el resultado normativo producido. Los indicadores pueden
ayudar con el Estado de derecho democratico, pero no deben adoptarse
como un argumento o ideologia listos para usar que justifiquen todo. Hay
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que tener en cuenta el proceso democratico desde bajo.

Segun Alberto Vannucci (2017: 251), una movilizacion popular desde
abajo puede considerarse como la estrategia anticorrupcion potencialmente
mas efectiva para abordar el equilibrio de la corrupcion sistémica,
aumentando la responsabilidad de los politicos ante las expectativas sociales,
con respecto a una fuerte integridad en la esfera publica.

La crisis en el desempefio institucional de ENCCLA, ya que,
debido a la imitacién que eligi6é para si mismo, prefiere ser guiado como
una rama para la internalizacion de las agendas extranjeras, sin un filtrado
adecuado con los dictados del Estado Democratico del Derecho brasilefo.
Las paradojas antes mencionadas, infla la lucha contra la corrupcion contra
las aspiraciones nacionales, incluso reemplazando prioridades, como en los
casos de financiamiento del terrorismo y la normalizacion de las monedas
virtuales.

En el caso de las normas de procedimiento sobre transacciones
financieras y sobre el sistema financiero nacional, las acciones de ENCCLA
no solo crean un nuevo conjunto de burocracias, sino que también avanzan a
través de los sectores institucionales del Legislativo, Ejecutivo y del Banco
Central de Brasil. Al hacerlo, ENCCLA da una nueva forma a la lucha contra
la corrupcion, utilizando este discurso para forzar la apertura del sector
bancario brasilefio a los actores transnacionales. Con esto, ENCCLA hace
que la lucha contra la corrupcion sea un medio para aumentar la receptividad
de los actores transnacionales, a pesar de la falta de opacidad en este
comportamiento. También debe existir medios cualificados de transparencia.

Finalmente, el uso de procedimientos de burocratizacion para combatir
la corrupcién no es una condicién de éxito total, por el contrario, puede
generar nuevos ciclos de corrupcion y oscuridad en la gestion de los asuntos
publicos, especialmente en un Estado donde la idea de la burocracia no se
ha mantenido necesariamente a adherirse a los postulados de Weber. Por
otro lado, la corrupcién no puede abordarse de forma periférica a los pilares
del estado de derecho o mediante la manipulacion selectiva de discursos y
practicas, incluso si elige argumentos de la autoridad transnacional.
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RESUMEN

En el presente estudio se argumentan los retos de la region americana
en materia de recepcion y jerarquia normativa de los tratados en el Derecho
Interno de los Estados. Para ello, con el empleo del método analisis juridico-
doctrinal, se sistematizan los referentes teoricos juridicos sobre los tratados
y su relacion con el Derecho Interno. Asimismo, se analiza el estado actual
de la recepcion y jerarquia normativa de los tratados en las constituciones de
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ABASTRACT

In this study the challenges of the American region in terms of
reception and regulatory hierarchy of international treaties in the Internal
Law of States are argued. To do this, using the legal-doctrinal analysis
method, the theoretical references on treaties and their relationship with
Internal Law are systematized. Likewise, the current status of the reception
and regulatory hierarchy of treaties in the constitutions of 21 American
States is analyzed.

Keywords: Public International Law, Internal Law, State, treaties,
reception, hierarchy, America, Constitution, challenges.

1. INTRODUCCION

“Los tratados internacionales no pueden desplegar su propia
eficacia en el Derecho interno sin que este lo consienta
aunque sea implicitamente”.

Antonio LA PERGOLA (1977)

El Derecho Internacional Publico es una rama del Derecho de origen
consuetudinario, puesto que en sus inicios era la costumbre internacional la
fuente primordial de la cual emanaban la mayoria de las normas universales
que conformaban su contenido. Sin embargo, este es un derecho provisto
de un caracter dindmico y mutable, como resultado de la evolucion social,
politica y econOmica que experimenta permanentemente la comunidad
internacional (HERNANDEZ, 2004).

Ha sido precisamente el caracter dindmico y progresista el que ha
permitido que los tratados representen hoy la fuente directa principal de
dicha rama, ante la carencia de un 6rgano legislativo y un poder centralizado.
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Dentro de sus objetivos esenciales estd el de constituir un mecanismo para
regular las relaciones multifacéticas entre los Estados, y entre estos y las
Organizaciones Internacionales, para garantizar la paz y la supervivencia de
la sociedad internacional.

De hecho, tal ha sido su importancia -que desde el punto de vista
teorico- disimiles autores a escala global y del d&mbito nacional cubano
han dirigido sus investigaciones hacia su conceptualizacion, tratamiento
juridico y trascendencia sociojuridica nacional e internacional. Entre ellos
se encuentran: Julio D. GoNZALEZ Campos, Luis I. SANCHEZ RODRIGUEZ, y
M. Paz Andrés SAENZ DE SANTA MARia (1990), José A. PASTOR RIDRUEJO
(1992), Natalio CHEDIAK, (1936; 1937), Miguel Antonio D ESTEFANO PISANI
(1965; 1977), Manuel Diez DE VELASCO (1991), Juan Antonio CARRILLO
SALCEDO, (1994),Cesario GUTIERREZ Espapa (1995), G. TunkiN (1998),
Manuel BECERRA RaMiREZ (2000; 2006), Celeste Elena PIN0 CANALES
(2006), Olga MiIrRANDA Bravo (2006), Humberto HENDERSON (2010), y
Cris6logo Bustos VALDERRAMA (2010).

Existe consenso desde el punto de vista doctrinal en que un tratado es
“un acuerdo de voluntades entre sujetos de derecho internacional, destinados
a crear, modificar o extinguir obligaciones internacionales” (BARBOSA, 1996,
p.107). La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969
establece en su articulo 2.1.a) que un tratado es “un acuerdo internacional
concluido por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, sea
consignado en un instrumento tinico o en dos 0 mas instrumentos conexos y
sea cual fuere su denominacion particular” (NACIONES UNIDAS, 2020).

Considerando actualmente a los tratados la fuente principal del
Derecho Internacional, debe analizarse la relacion que estos tienen con
el Derecho Interno de los Estados, entendiéndose a este ultimo, como
el conjunto de normas que regulan y organizan las relaciones juridicas
internas que se desarrollan dentro de las fronteras del Estado. Esta cuestion,
representa uno de los temas mas controvertidos en el ambito de la dogmatica
internacional.

La significacion del tema ha sido destacada por PASTOR RIDRUEJO
(1992), cuando senala que la importancia de las relaciones entre el Derecho
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Internacional y el Derecho Interno, radica en el hecho de que la eficacia
real del primero depende en muy amplia medida de la fidelidad con que
los derechos internos se conformen a las normas internacionales y les den
efecto. Considera esencial que el derecho nacional facilite el cumplimiento
del Derecho Internacional y mas atin que, en caso de conflicto, el derecho del
Estado no sea obstaculo para la observancia de las normas internacionales.

El resultado practico de esta relacion resulta evidente en los casos en
los cuales el Estado ratifica un tratado, que requiere de una norma interna
para su realizacion, o en aquellas situaciones en las que, como resultado
del acuerdo, se hace necesaria la modificacion de normas internas vigentes,
por resultar contrarias al mismo. La magnitud de dicha relacion también ha
sido centro de analisis para autores como Oscar RaBasa (1993), Antonio
LA PErGoLA, (1997), Claudio Luzzatt (1999), Olga SANCHEZ CORDERO
DE GARCIA DE VILLEGAS (1999), Elma del Carmen TREJO GARciA, Alma
ARAMBULA REYES y Margarita ALVAREZ ROMERO (2006), Boris MIRKINE—
GUETZEVITCH (2008), Roberto MoLINA PasQUEL (2010), Alberto Luis Zuppt
(2010), y Orisell RicHARDS MARTINEZ (2011), Federico THOMAS (2012).

Los Estados americanos no escapan de la necesidad de tener bien
delimitada la relacion existente entre los tratados y su Derecho Interno, a
pesar de que constituyen una comunidad bastante homogénea como parte
integrante de la sociedad universal, por el caracter de sus instituciones
juridico-politicas. En ese sentido, se hace ineludible analizar la incorporacion
de los tratados en el Derecho Interno de los Estados americanos y, la jerarquia
de los tratados en ese propio Derecho Interno, a fin de evitar conflictos que
puedan surgir como consecuencia de colisionar el contenido de los tratados
con las normas de Derecho Interno de los Estados.

Es preciso sefialar que, actualmente, no existe unanimidad en los
Estados americanos sobre el establecimiento de un sistema para la recepcion
de los tratados, ni acuerdo respecto al rango que emplean para determinar
la jerarquia de los mismos. Razén por la cual el presente estudio tiene como
objetivo argumentar los retos de la region americana en materia de recepcion
y jerarquia normativa de los tratados en el Derecho Interno de los Estados.

Para ello, se empled como método el analisis juridico-doctrinal
fundamentado por PEREZ HERNANDEZ (2011). El mismo posibilito la
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realizacion del marco tedrico-conceptual del estudio y sobre todo, la
argumentacion de los retos a partir de la valoracion del estado actual de
los tratados en materia de recepcion y jerarquia normativa en el Derecho
Interno, por medio de la Constitucion de los siguientes Estados: Republica
de Cuba, Estados Unidos de América, Estado Plurinacional de Bolivia,
Estados Unidos Mexicanos, Republica de Ecuador, Republica Bolivariana
de Venezuela, Republica del Peru, Chile, Republica Federativa de Brasil,
Honduras, Colombia, Reptblica de Nicaragua, Republica de Panama,
Republica de Costa Rica, Republica de Haiti, Republica de Paraguay,
Argentina, Republica de El Salvador, Republica de Guatemala, Republica
Oriental de Uruguay y Reptiblica Dominicana.

Se considera que el presente articulo es pertinente y novedoso,
teniendo en cuenta que podria aportar un analisis vital en los estudios de
Derecho Internacional Publico sobre las relaciones internacionales, dada la
necesidad de continuar el estudio de la correlacion entre el Derecho Interno
y el Derecho Internacional, partiendo de que los tratados o convenios
internacionales constituyen la primera y mas importante de las fuentes del
Derecho Internacional. Serviria de referente tedrico importante desde el
derecho comparado y, de manera especifica en el continente americano. Y
posibilitaria comprender el valor que reciben los tratados en el ordenamiento
juridico interno de la region.

2. REFERENTES TEORICOS J,URiDICOS SOBRE LOS
TRATADOS: SU RELACION CON EL DERECHO
INTERNO DE LOS ESTADOS

Los tratados constituyen una de las instituciones mas antiguas en
la historia de la humanidad, pues su presencia es anterior, inclusive, a la
existencia del Derecho Internacional Publico, como uno de los factores
caracteristicos de la etapa esclavista en la historia de esta rama del Derecho
(D’EstEFANO, 1977). Dichos tratados pueden crear normas de caracter
general, cuando las partes expresan su voluntad en pie de igualdad, sin que
medie la amenaza o el uso de la fuerza, y de conformidad con los principios
del Derecho Internacional universalmente reconocidos, pues constituyen



278 Revista Peruana de Derecho Internacional

acuerdos de voluntades a cuyo tenor la norma pacta sunt servanda atribuye
un efecto vinculante para las partes.

Diversos autores han ofrecido definiciones sobre lo que deberia
entenderse por tratado. Para Antonio Linares, “es un instrumento donde
se consignan disposiciones libremente pactadas entre dos o mas sujetos de
Derecho Internacional con el fin de crear, modificar o extinguir obligaciones
y derechos” (LINARES, 1992, p. 61).

En tanto, para MIRANDA (2006):

Tratado es un término genérico que abarca todos los instrumentos
vinculantes con arreglo al Derecho Internacional, cualquiera que
sea su designacion formal, concertados entre dos o mas personas
juridicas internacionales. Por ello tenemos tratados concertados
entre Estados, o entre Organizaciones internacionales con capacidad
para celebrar tratados y Estados, u Organizaciones Internacionales
con capacidad para celebrar tratados entre si (p. 80).

De esta ultima definicion de la investigadora cubana Olga MIRANDA
Bravo se pueden destacar los siguientes elementos como esenciales:

...Es un instrumento: Se ha sostenido que todo tratado internacional
debe constar en un documento escrito, debido a que la posicion
mayoritariamente acogida en la esfera internacional ha sido aceptar que un
consenso puramente verbal no tendria el cardcter vinculante u obligatorio
para los miembros de la comunidad internacional participantes del mismo;
sin embargo, se considera que en caso de existir tratados puramente
verbales deben ser respetados y aceptados por las partes del mismo, de
conformidad con la regla pacta sunt servanda, consagrada en el articulo 26
de la Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, que se
traduce en el cumplimiento de buena fe de las obligaciones internacionales
asumidas por un sujeto de derecho internacional.

Dicha Convencion de Viena plantea en su articulo 3 que, aunque ese
instrumento legal no se aplique a los acuerdos internacionales no celebrados
por escrito, estos no carecen, por esa razon, de valor juridico. Sefala
GUTIERREZ (1995) que en todo caso se rigen por las normas del derecho
internacional consuetudinario.
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...Entre dos o mas sujetos de Derecho Internacional: Se considera
que en todo tratado (respetando las diversas opiniones) deben formar parte
al menos dos sujetos de Derecho Internacional Publico, ya sean Estados
u Organizaciones Internacionales, puesto que se habla de un acuerdo de
voluntades pactado entre ellos, lo que implica la existencia minima de
dos sujetos, ya que de lo contrario no pudiera suscitarse el desacuerdo o
diferencia a regular mediante este instrumento.

...con el fin de crear, modificar o extinguir obligaciones y derechos:
Todo tratado se realiza con la finalidad de regular determinada situacion, ya
sea mediante la creacidon de disposiciones (si no existen), la modificacion de
las mismas (en el caso de que existan y ameriten algiin cambio) o extinguirlas
cuando se consideren innecesarias o haya imposibilidad de cumplimiento por
parte de los estados miembros. Es un principio aceptado que de todo tratado
emergen derechos y obligaciones (normas juridicas internacionales), que
son de obligatorio cumplimiento para los signatarios de dicho instrumento
internacional.

Otra definicion interesante es la expuesta por Charles Rousseau, quien
seflala que un tratado “es un acuerdo entre sujetos del Derecho de Gentes
destinado a producir determinados efectos juridicos” (Rousseau, 1982, p.
23). Mientras que GUTIERREZ (1995) lo define como “la manifestacion
concordante de voluntades, imputable a dos o mas sujetos de Derecho
Internacional, destinada a producir efectos juridicos entre las partes, y regida
por el ordenamiento juridico internacional” (p. 259).

A los efectos del presente articulo se coincide con la definicion
establecida en la Convencion de Viena de 1969, articulo 2.1.a) que plantea:

Se entiende por ‘tratado” un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el Derecho Internacional y regido por el
Derecho Internacional, ya conste en un documento Unico o en dos o mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacioén particular
(NacioNges UNipas, 2020). Por medio del tratado las partes se proponen
crear derechos y obligaciones exigibles de conformidad con el derecho
internacional. No existe ninguna norma internacional de cuando debe
utilizarse el término “tratado” de forma especifica, pero generalmente se
utiliza para instrumentos de cierta importancia y solemnidad. Sin embargo,
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la denominacion de tratados comprende a este y a otras nomenclaturas como
convencién, convenio, acuerdo, protocolo, pacto, estatuto, acta (MIRANDA,
2006).

Segun PmNo (2006), debido a la ausencia de regulacion en el siglo
XIX, se utilizaba el término “convencion” para los acuerdos bilaterales pero
ahora se utilizan generalmente para los multilaterales. Las convenciones
estan abiertas a la participacion de la comunidad internacional en su
conjunto o a la de un gran niimero de Estados. Los instrumentos negociados
con los auspicios de una organizacion internacional se titulan normalmente
convenciones asi como los aprobados por un érgano de una organizacion
internacional.

“Convenio” se utiliza para los de rango inmediato y m4s bien se
emplea para los tratados bilaterales y determina relaciones en una tematica
especifica, como por ejemplo, Convenio Cultural, Convenio de Asistencia
Técnica, Convenio Comercial. Acuerdo se emplea en tematicas muy
variadas y para darle un rango inferior al de Convenio o Convencion y a
veces derivado de estos. “Estatutos” se aplica a documentos mas bien de
caracter constitutivos. ‘“Pacto”, se emplea con frecuencia en relaciones
politicas y militares, como Pacto de No Agresion, por ejemplo.

“Protocolo” se ha dado en llamar a acuerdos internacionales bien
modificativos o complementarios de otros tratados principales o derivados
de ellos y, por su parte, acta, es un término que se ha empleado con frecuencia
para recoger acuerdos finales de una Conferencia y se trata de un documento
formal mediante la cual las partes negociadoras dan fin a una conferencia.
No hay obligacién de firmarla y no crea obligaciones juridicas ni obliga a los
Estados signatarios a firmar o ratificar un tratado adjunto a ella. Solo sirve
para dejar constancia de lo que alli se tratd, pero sin caracter vinculante.

Un tratado es bilateral, cuando es entre dos partes y multilateral cuando
es entre mas de dos partes. Los Estados manifiestan su voluntad en cumplir
un tratado, segun el articulo 11 y siguientes de la Convencion de Viena de
1969, mediante la firma, el canje de instrumentos que constituyan el tratado,
la ratificacion, la aceptacion, la aprobacion o la adhesion o cualquiera otra
forma que se hubiere convenido (NACIONES UNIDAs, 2020).
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Los tratados son objeto de una doble regulacion juridica, puesto
que debe existir, por un lado, una normativa a nivel internacional, y por
el otro, las normas internas de los sujetos del Derecho Internacional partes
de los mismos, debido a que cada uno de estos sujetos, conforme a su
ordenamiento juridico interno, disefia un procedimiento propio para la
celebracion, negociacion, aprobacion, ratificacion de estos instrumentos de
gran trascendencia internacional.

Esta colision que puede surgir entre Derecho Interno e Internacional,
produce al decir de Diez de Velasco, una dicotomia, por lo que resulta
necesario saber si entre el uno y el otro existen o no relacion y si se da o
no una subordinacion entre ellos y asimismo si la norma internacional se
incorpora o no automaticamente al Derecho Interno de los Estados (DiEz DE
VELASCO, 2003, p.211).

Para una mejor compresion de la relacion entre Derecho Interno y
Derecho Internacional, existen distintas posiciones doctrinales que tratan de
dar respuesta a esta cuestion. Segun PINO (20006) “estas corrientes doctrinales
se expresan en tres posiciones: el monismo, el dualismo y la doctrina seguida
por los paises del antiguo campo socialista” (p. 48).

Una de las principales problematicas que se afrontan prima facie
cuando se pretenden hacer algunas reflexiones en torno a las relaciones
entre el Derecho Interno y el Derecho Internacional es lo que se refiere a
la delimitacion conceptual y, consecuentemente, el alcance de la recepcion
del Derecho Internacional en el ordenamiento juridico interno (RICHARDS,
2011).

La aproximacion a la delimitacion conceptual de la recepcion de los
tratados, como parte de los vinculos establecidos entre el orden nacional
e internacional, se encuentra directamente relacionado a las posiciones
doctrinales que interpretan las relaciones entre ambos sistemas. Constituye
un procedimiento a través del cual se incorpora la preceptiva internacional
al ordenamiento juridico interno, desde las exigencias nacionales y, en pos
de garantizar su debida aplicacion a partir de la correspondencia que debe
caracterizar las relaciones entre ambos ordenamientos juridicos (RICHARDS,
2011).
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La relacién entre Derecho Interno y Derecho Internacional se
manifiesta de manera particular en el tema de como los Estados recepcionan
en su Derecho Interno, los tratados de los cuales son parte, pues para el
cabal cumplimiento del Derecho Internacional no basta que los Estados se
comprometan formalmente a cumplir determinada norma internacional,
resulta necesario, que a la vez establezcan las medidas legislativas internas
con vistas a realizar de forma practica el postulado internacional (Pmvo, 2006).

La aplicacion delos tratados no se realiza de manera homologa en
todos los Estados. Es posible distinguir varios sistemas para la recepcion
de estos, a saber: sistema de la recepcion automatica, sistema de recepcion
formal o especial y carencia de regulacion expresa (PiNno, 2006).

Para dicha autora, el sistema de la recepcion automatica implica
la aplicacion del tratado, una vez que el Estado haya manifestado su
consentimiento y el tratado entrara en vigor, sin que resulte necesario
ningln acto posterior de conversiéon en norma interna. Es un sistema en
el cual, la aplicacion del tratado, por parte de las autoridades del Estado,
resulta obligatoria de manera automatica, una vez que el Estado en cuestion
haya manifestado su consentimiento y el tratado entrare en vigor, sin
que sea necesario ninguin acto de incorporacion al Derecho Interno. Es
necesario aclarar que no se debe entender como actos de incorporacion, los
mecanismos administrativos establecidos, para el conocimiento de la norma,
o la intervencién previa del legislativo para su aprobacién interna.

En el sistema de recepcion formal o especial, la normativa interna del
Estado exige que la incorporacion se produzca a través de una ley interna de
transformacion, mediante la aprobacion por el legislativo de una norma que
ordene su cumplimiento en el Derecho Interno o mediante la publicacion del
tratado como acto equivalente a su promulgacion. En este caso la entrada en
vigor interna e internacional del tratado se produce en momentos diferentes.

En el caso de la carencia de regulacion expresa, la Constitucion
del Estado resulta omisa al no existir en el texto constitucional regulacion
tacita sobre la incorporacion de los tratados en el Derecho Interno, por lo
que para determinar la incorporacion de los mismos al Derecho Interno de
dicho Estado se atendera a la practica administrativa o jurisdiccional para
determinar el mecanismo de incorporacion.
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Independientemente del sistema de incorporacion del derecho
convencional al Derecho Interno, resulta necesario destacar la existencia de
un tipo de normas denominadas autoaplicativas o self-executing, que “son
aquellas que permiten por si solas aplicarse, sin que sea necesario el tramite
posterior de incorporacion” (PiNo, 2006, p. 56).

Para la mencionada autora, la doctrina reconoce que una norma es
autoaplicativa cuando cumple los siguientes requisitos: a) Deber ser una
norma de la cual sea posible derivar en forma directa un derecho o una
pretension a favor de una persona que tenga interés legitimo en la aplicacion
de la regla en su caso; b) La regla debe ser lo suficientemente especifica
como para poder ser aplicada judicialmente, sin que su ejecucion esté
subordinada a un acto legislativo o a medidas administrativas subsiguientes.
Segiin THOMAS (2012):

El primer antecedente de la doctrina judicial de las normas self-
executing o autoejecutables lo encontramos en la célebre sentencia
del juez Marshall, interpretando la Constitucion de 1828 de Estados
Unidos, cuando dijo que “los jueces deben considerar a un tratado
como equivalente a un acto legislativo, siempre que opere por si
mismo sin ayuda de una disposicion legislativa (p. 187).

Paralelamente a los sistemas para la aplicacion de los tratados a través
de su correspondiente incorporacion al Derecho Interno de los Estados,
resulta necesario determinar el rango que ocupan en el Derecho Interno
de cada Estado. Aqui también resultan claramente identificables varias
posiciones. Segun PmNo (2006) pueden ser de rango supraconstitucional,
rango supralegal, rango legal y ausencia de regulacion.

El rango supraconstitucional ofrece a los tratados una jerarquia
superior a la constitucion, de ahi que sea el menos utilizado en la doctrina y
en la practica de los Estados. Las razones que motivan esta posicion estriban
en el valor que tienen las constituciones para los Estados, al ser la norma
fundamental que rige la organizacion, estructura y funcionamiento del
Estado, por encima de la cual no se alza ninguna otra disposicion de caracter
interno o internacional.
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Por medio del rango supralegal, las constituciones le reconocen a los
tratados un valor inferior a la constitucion, pero superior al resto de las leyes
nacionales, por lo que priman sobre estas. Este sistema si bien garantiza, en
cada pais, el rango supremo de la constitucion no brinda seguridad juridica,
pues en muchos casos la constitucion no regula que sucede con la ley interna
posterior y opuesta al tratado.

“La posicion del rango legal es la seguida por la mayoria de los
paises, sobre todo, en América Latina” (PiNo, 2006, p. 57). En este sistema
a los tratados se les otorga rango de ley, por lo tanto, no pueden contravenir
lo estipulado en la constitucion. Paralelamente esta equiparacion nos
plantea el problema que puede surgir por la aprobacion posterior, que por
sus disposiciones sea contraria al tratado o lo derogue. La solucién a esta
problematica estard también en estrecha relacion con el sistema consagrado
en cada pais. Sin embargo en caso de que la norma tenga las caracteristicas
antes expuestas, cabria la posibilidad de exigir responsabilidad internacional
al Estado infractor.

En el sistema de ausencia de regulacion el valor concedido por el
Estado, al tratado, no aparece expresamente establecido, o no resulta claro.
Por lo tanto carecen de una regulacion especifica en torno al valor que se le
otorga internamente a los tratados.

Las constituciones de los Estados americanos, reflejan la inexistencia
de consenso en cuanto a la posicion seguida para la recepcion y jerarquia de
los tratados en su Derecho Interno, lo cual representa un reto en el escenario
internacional.

3. LOS TRATADOS EN LAS CONSTITUCIONES DE LA
REGION AMERICANA. RETOS PARA SU RECEPCION
Y JERARQUIA EN EL DERECHO INTERNO DE LOS
ESTADOS

Los tratados, ademas de un régimen internacional comun a las partes
signatarias entre si, también necesitan de normas internas establecidas por
cada Estado en su propio ordenamiento juridico. Es a los Estados y a las
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Organizaciones Internacionales a quienes corresponde precisar cuales son
los organos competentes para celebrar, negociar, aprobar y ratificar los
tratados, disefiar el procedimiento de conclusién e interpretacion de estos
conforme al Derecho Interno del Estado y, determinar el orden o jerarquia de
aplicacion en caso de colision normativa (HERNANDEZ, 2004).

A continuacién, se analiza como se abordan tanto la jerarquia de
los tratados como los sistemas para la incorporacion de los mismos al
Derecho Interno de los Estados, en 21 textos constitucionales del continente
americano. Los mismos fueron seleccionados representativamente de
manera que hubiese una muestra de América del Norte, América del Sur,
Centroamérica y el Caribe. Para ello se toma como criterio de clasificacion
en ambos casos, los ofrecidos por PiNo (2006), expresados con antelacion.

En cuanto a la jerarquia de los tratados en el ordenamiento interno
de los Estados analizados, se constata la ausencia de regulacion en las
constituciones de: la Republica de Panamd, la Republica de Haiti, los
Estados Unidos Mexicanos, Chile, la Republica Oriental de Uruguay y la
Republica Federativa de Brasil, pues no dedican un espacio en su articulado
a hacer referencia a tan importante tema, poniendo en manos de la practica
administrativa o jurisdiccional la regulacion al respecto.

Existe otro conjunto de paises en los que si se ha dispuesto en su
texto constitucional la supremacia de una u otras normas, predominando
entre ellos los que otorgan a los tratados un rango legal, lo cual los equipara
al resto de las disposiciones internas del Estado y, por ende, los mismos
no pueden contravenir lo estipulado en la constitucion. Este es el caso de
Republica de Cuba, el Estado Plurinacional de Bolivia, Republica del Perq,
Honduras, la Republica de Nicaragua y Guatemala.

La Carta Magna de la Republica de Cuba, como la mas joven de
la region, pues fue promulgada el 10 de abril de 2019, aborda el tema de
forma clara al establecer por medio del articulo 8 que: “Lo prescrito en
los tratados internacionales, en vigor para la Republica de Cuba, forman
parte o se integran, segun corresponda, al ordenamiento juridico nacional.
La Constitucion de la Republica de Cuba prima sobre estos tratados
internacionales”. Asimismo sucede con el articulo 257de la Constitucion
del Estado Plurinacional de Bolivia en el apartado I, en el cual se dispone:
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“Los tratados internacionales ratificados forman parte del ordenamiento
Jjuridico interno con rango de ley”.

La Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia, no solo se
pronuncia, en materia de jerarquia de tratados en el citado articulo 257, sino
que también establece una regulacion expresa al respecto en los articulos
13 apartado IV; 410 apartado II, y en laDisposicion Transitoria Novena. El
citado texto constitucional regula en el apartado I'V del articulo13 que: “Los
tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa
Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los Estados de Excepcion prevalecen en el orden interno.
Los derechos y deberes consagrados en esta Constitucion se interpretardan
de conformidad con los Tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Bolivia”. En tanto, en el apartado II del articulo 410 regula lo
siguiente: “La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico
boliviano y goza de primacia frente a cualquier otra disposicion normativa.
El bloque de constitucionalidad esta integrado por los Tratados y Convenios
internacionales en materia de Derechos Humanos y las normas de Derecho
Comunitario, ratificados por el pais. La aplicacion de las normas juridicas
se regird por la siguiente jerarquia, de acuerdo a las competencias de las
entidades territoriales:

1. Constitucion Politica del Estado.

2. Los tratados internacionales.

3. Las leyes nacionales, los estatutos autonomicos, las cartas
organicas y el resto de legislacion departamental, municipal
e indigena.

4. Los decretos, reglamentos y demds resoluciones emanadas de

los organos ejecutivos correspondientes”.

Mientras, en la Disposicion Transitoria Novena queda establecido
que: “Los tratados internacionales anterioves a la Constitucion y que
no la contradigan se mantendran en el ordenamiento juridico interno,
con rango de ley. En el plazo de cuatro afios desde la eleccion del nuevo
Organo Ejecutivo, éste denunciard y, en su caso, renegociara los tratados
internacionales que sean contrarios a la Constitucion ™.
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Similar es el tratamiento que se brinda a los tratados, en materia de
jerarquia, en la Constitucion de la Republica del Peru, la cual en el articulo
55 dispone: “Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte
del derecho nacional”.

En el caso de Honduras, esta establecido en el articulo 16 de la
Constitucion que: “Todos los tratados internacionales deben ser aprobados
por el Congreso Nacional antes de su ratificacion por el Poder Ejecutivo.
Los tratados internacionales celebrados por Honduras con otros Estados,
una vez que entran en vigor, forman parte del derecho interno”. Por su
parte, el texto constitucional de la Republica de Nicaragua plantea en su
articulo 182 que: “La Constitucion Politica es la carta fundamental de la
Republica, las demas leyes estan subordinadas a ella. No tendran valor
alguno las leyes, tratados, ordenes o disposiciones que se le opongan o
alteren sus disposiciones”. En tanto, la Constitucion de Guatemala establece
en el articulo 204, relativo a las condiciones esenciales de la administracion
de justicia, lo siguiente: “Los tribunales de justicia en toda resolucion o
sentencia observaran obligadamente el principio de que la Constitucion de
la Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado”.

Otro de los rangos otorgados a los tratados, en las constituciones
americanas es el que les reconoce a los mismos un valor inferior a la
constitucion, pero superior al resto de las leyes nacionales, siendo este el rango
supralegal, dentro del que se ubican la Republica de Ecuador, Colombia,
la Republica de Costa Rica, la Republica de Paraguay, la Republica de El
Salvador, la Republica Dominicana, la Republica Bolivariana de Venezuela
y Argentina.

El texto constitucional de la Republica de Ecuador en su articulo 84
plantea: “La Asamblea Nacional y todo organo con potestad normativa
tendrda la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demds
normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser
humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningun caso, la
reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del
poder publico atentardn contra los derechos que reconoce la Constitucion”;
mientras que en el articulo 417 establece: “Los tratados internacionales
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ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la Constitucion.
En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos
humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccion de
derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la
Constitucion”. En ambos articulos se evidencia que los tratados tendran un
valor inferior a la Constitucion, sin embargo, es en el articulo 425 donde
se regula que estos tendrdn una jerarquia superior al resto de las leyes
nacionales, dado que el mismo plantea: “El orden jerdrquico de aplicacion
de las normas serd el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios
internacionales, las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas
regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos,; las
ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones
de los poderes publicos”.

Al respecto, la Constitucion colombiana en el articulo 4 dispone: “La
Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre
la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales”’; aludiendo en su articulo 93 que: “Los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
Carta, seinterpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia”, sin embargo, tal regulacion
resulta insuficiente, dado que se encuentra limitada exclusivamente a los
tratados referidos a los derechos humanos.

Por su parte, el texto constitucional de la Republica de Costa Rica, en
el articulo 7 dispone: “Los tratados publicos, los convenios internacionales
y los concordatos debidamente aprobados por la Asamblea Legislativa,
tendran desde su promulgacion o desde el dia que ellos designen, autoridad
superior a las leyes”. En tanto, el articulo 137 de la Constitucion de la
Republica de Paraguay plantea: “La ley suprema de la Republica es la
Constitucion. Esta, los tratados, convenios y acuerdos internacionales
aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras
disposiciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia,
integran el derecho positivo nacional en el orden de prelacion enunciado”.
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En tanto, la Constituciéon de la Republica de El Salvador, en el
articulo 144 contempla: “Los tratados internacionales celebrados por El
Salvador con otros estados o con organismos internacionales, constituyen
leyes de la Republica al entrar en vigencia, conforme a las disposiciones
del mismo tratado y de esta Constitucion. La ley no podra modificar o
derogar lo acordado en un tratado vigente para El Salvador. En caso de
conflicto entre el tratado y la ley, prevalecerd el tratado”. Mientras el texto
constitucional de la Republica Dominicana, por su parte, en el apartado 3 del
articulo 74 refiere: “Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos y ratificados por el Estado dominicano, tienen jerarquia
constitucional y son de aplicacion directa e inmediata por los tribunales
vy demds organos del Estado”, regulacion esta que, tal como sucede en la
Constitucion colombiana, se limita solamente a aquellos tratados que aluden
a los derechos humanos.

A este grupo se les suma la Republica Bolivariana de Venezuela, dado
que en su Carta Magna tampoco se hace alusion a los tratados en general,
sino que, se limita a establecer la jerarquia que se le otorga solamente a
los tratados relativos a los derechos humanos planteando en el articulo 23
que: “Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos,
suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y
prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre
su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas en esta Constitucion y
en las leyes de la Republica.

Por su parte, la Constitucion de Argentina en el articulo 31 plantea:
“Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten
por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley
suprema de la Nacion, y las autoridades de cada provincia estan obligadas
a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicion en contrario que
contengan las leyes o Constituciones provinciales, salvo para la Provincia de
Buenos Aires, los tratados ratificados después del pacto del 11 de noviembre
de 1859”; aludiendo en su articulo 75 que “Los tratados y concordatos
tienen jerarquia superior a las leyes”, resaltando en el propio articulo que:
“La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdomicos,
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Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion Sobre la Prevencion y
la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion
Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la
Mujer; la Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, en
las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan
articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.

En tal sentido, siendo el menos utilizado, se encuentra el rango
supraconstitucional, que otorga a los tratados un valor superior al de
la constitucién y a los cuales se afilia el texto de los Estados Unidos de
América, el cual en su articulo VI dispone: “Esta Constitucion y las leyes
de los Estados Unidos que deben sancionarse conforme a la misma; y
todos los tratados suscritos o que deban suscribirse bajo la autoridad de
los Estados Unidos, seran la suprema ley del pais; y los jueces en cada
Estado se sujetaran a la misma, aun cuando exista algo en contrario en la
Constitucion o leyes de los Estados”.

En cuanto a la recepcion de los tratados en el Derecho Interno de los
Estados se aprecia una tendencia a la no regulacion constitucional debido a
que paises como Chile, la Republica de Nicaragua, la Republica de Panama,
la Republica de Paraguay, la Reptiblica de Guatemala y la Republica Oriental
de Uruguay, no abordan el tema.

Existe otro grupo de Estados como la Republica de Costa Rica, la
Republica de El Salvador y la Republica Dominicana, que advierten como
sistema de recepcion, la regulacion automatica.

Similar es el tratamiento que se hace en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela que contempla en el articulo 23: “Los
tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y
ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en
el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y
ejercicio mas favorables a las establecidas en esta Constitucion y en las
leyes de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los
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tribunales y demdas organos del Poder Publico”, aunque la misma resulta
restringida debido a que limita su regulacion a aquellos tratados que hacen
alusion a los derechos humanos; aspecto que también se aprecia en el texto
constitucional de la Republica Dominicana, el cual, como se ha expresado
anteriormente, en el apartado 3 de su articulo 74 dispone: “Los tratados,
pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados
por el Estado dominicano, tienen jerarquia constitucional y son de aplicacion
directa e inmediata por los tribunales y demds organos del Estado”. En
el caso de Estados Unidos de América pudiera inferirse por el ya citado
articulo VI, que posee también el sistema de recepcion automatica, aunque
no queda claro en el texto constitucional, no se establece taxativamente.

En materia de recepcion de tratados, el texto constitucional de
la Republica de Costa Rica, en su articulo 7 contempla: “Los tratados
publicos, los convenios internacionales y los concordatos debidamente
aprobados por la Asamblea Legislativa, tendran desde su promulgacion o
desde el dia que ellos designen, autoridad superior a las leyes”. En tanto,
la Constitucion de El Salvador, en su articulo 144 plantea: “Los tratados
internacionales celebrados por El Salvador con otros estados o con
organismos internacionales, constituyen leyes de la Republica al entrar
en vigencia, conforme a las disposiciones del mismo tratado y de esta

b

Constitucion”.

También existen Estados que dentro de su regulacion interna cuentan
con normas para la incorporaciéon de los tratados, o, al menos contemplan
en su articulado constitucional que existen mecanismos por los cuales la
entrada en vigor de los mismos se produce en momentos diferentes. En tal
sentido, existe una regulacion formal o especial de estos, siendo el caso
de paises como la Republica de Cuba, el Estado Plurinacional de Bolivia,
Republica del Pertu, Honduras, la Republica de Haiti, los Estados Unidos
Mexicanos, Colombia, Argentina, la Reptblica Federativa de Brasil y la
Republica de Ecuador.

La Constitucion de la Republica de Cuba otorga a varios 6rganos de
poder estatal la responsabilidad de aprobar, ratificar y sancionar los tratados,
ya sean en determinada materia o sobre acuerdos generales. El articulo
108, inciso 1) plantea que, corresponde a la Asamblea Nacional del Poder
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Popular declarar el Estado de Guerra o la Guerra en caso de agresion militar
y aprobar los tratados de paz; mientras que por el articulo 137 d) establece
que el Consejo de Ministros aprueba y somete a la ratificacion del Consejo
de Estado los tratados internacionales. Finalmente, mediante el articulo 122,
inciso 1) refiere que corresponde al Consejo de Estado ratificar y denunciar
tratados internacionales.

La Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia, en el apartado |
de suarticulo 158, especificamente en el numeral 14 alude: “Son atribuciones
de la Asamblea Legislativa Plurinacional, ademas de las que determina esta
Constitucion y la ley, ratificar los tratados internacionales celebrados por el
Ejecutivo, en las formas establecidas por esta Constitucion”, disponiendo
en el apartado II de su articulo 257 que: “Requeriran de aprobacion
mediante referendo popular vinculante previo a la ratificacion los tratados
internacionales que impliquen:

1. Cuestiones limitrofes.

2 Integracion monetaria.

3. Integracion economica estructural.

4 Cesion de competencias institucionales a organismos

internacionales o supranacionales, en el marco de procesos

’

de integracion”.

En tanto, la Constitucién de la Republica del Perd, en el segundo
parrafo del articulo 57 plantea: “Cuando el tratado afecte disposiciones
constitucionales debe ser aprobado por el mismo procedimiento que rige
la reforma de la Constitucion, antes de ser ratificado por el Presidente de
la Republica”, mientras la Constitucion hondurefia, en su citado articulo 16
dispone que: “Todos los tratados internacionales deben ser aprobados por
el Congreso Nacional antes de su ratificacion por el Poder Ejecutivo”. Por
su parte, la Constitucion haitiana ofrece similar tratamiento en el apartado 2
del articulo 276, el cual plantea que: “Una vez que los tratados o acuerdos
internacionales son aprobados y ratificados de la manera estipulada por
la Constitucion, pasan a formar parte de la legislacion del pais y derogan
cualquier ley en conflicto con ello”.
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El texto constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, en el
apartado I del articulo 76, estipula que: “es facultad exclusiva del Senado,
aprobar los tratados internacionales y convenciones diplomdticas que
celebre el Ejecutivo de la Union”; aludiendo en el apartado X del articulo
89 que: “es facultad y obligacion del presidente, dirigir la politica exterior
y celebrar tratados internacionales, sometiéndolos a la aprobacion del
Senado” En tanto, la Constituciéon colombiana, al final del articulo 170
enuncia: “Un niimero de ciudadanos equivalente a la décima parte del censo
electoral, podra solicitar ante la organizacion electoral la convocacion de
un referendo para derogatoria de una ley. No procede el referendo respecto
de las leyes aprobatorias de tratados internacionales”, contemplando en su
articulo 189 apartado 2 que: “Corresponde al Presidente de la Republica,
dirigir las relaciones internacionales. Nombrar a los agentes diplomdticos
v consulares, recibir a los agentes respectivos y celebrar con otros Estados
v entidades de derecho internacional tratados o convenios que se someterdn
a la aprobacion del Congreso”; disponiendo ademas, en el articulo 224,
referido a las relaciones internacionales lo siguiente: “Los tratados para su
validez, deberan ser aprobados por el Congreso. Sin embargo, el Presidente
de la Republica podra dar aplicacion provisional a los tratados de
naturaleza economica y comercial acordados en e | ambito de organismos
internacionales, que asi lo dispongan. En este caso tan pronto como un
tratado entre en vigor provisionalmente, deber enviarse al Congreso para
su aprobacion. Si el Congreso no lo aprueba, se suspenderd la aplicacion
del tratado”.

Similar tratamiento ofrece la Constitucion de Argentina, la cual,
en el articulo 75 apartado 22 plantea: “Corresponde al Congreso,
aprobar o desechar tratados concluidos con las demds naciones y con
las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede”,
contemplando en el apartado 24 del propio articulo que: “Corresponde al
Congreso, aprobar tratados de integracion que deleguen competencias y
jurisdiccion a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad
e igualdad, y que respeten el orden democratico y los derechos humanos.
Las normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes.
La aprobacion de estos tratados con Estados de Latinoamérica requerird
la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara. En
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el caso de tratados con otros Estados, el Congreso de la Nacion, con la
mayoria absoluta de los miembros presentes de cada Camara, declarard
la conveniencia de la aprobacion del tratado y solo podra ser aprobado
con el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada
Camara, después de ciento veinte dias del acto declarativo”.

El texto constitucional de la Republica Federativa de Brasil, se
pronuncia respecto al tema en el articulo 49 apartado I, en el cual establece
que: “Es de competencia exclusiva del Congreso Nacional, resolver
definitivamente sobre tratados, acuerdos o actos internacionales que
acarreen encargos o compromisos gravosos para el patrimonio nacional;
regulando en el apartado VIII de su articulo 84 que: “Compete privativamente
al Presidente de la Republica, celebrar tratados, convenciones y actos
internacionales, sujetos a refrendo del Congreso Nacional”.

Por tltimo, la Constitucion de la Republica de Ecuador, en el articulo
120 apartado 8 dispone que: “es atribucion de la Asamblea Nacional, aprobar
o improbar los tratados internacionales en los casos que corresponda”,
regulando en el apartado 10 de su articulo 147 que corresponde al Presidente
de la Republica, suscribir y ratificar los tratados internacionales.

Tomando como referencia el analisis realizado en las 21 constituciones
del continente americano, se puede afirmar que en la comunidad internacional
existen retos respecto a la recepcion y jerarquia de los tratados en el Derecho
Interno de los Estados. De cumplirse dichos desafios se garantizaria una
mayor validez de los tratados como principal fuente del Derecho Internacional
Publico, y le darian a esta rama una mayor connotacion. Dentro de esos retos
podemos mencionar los siguientes:

v Que los Estados establezcan en sus constituciones la forma de
recepcion que tendran los tratados en su Derecho Interno.

Ello posibilitaria la prevision del momento a partir del cual el tratado
comenzara a ser eficaz en el Estado, de forma automatica, o por medio un acto
normativo interno, a fin de lograr la debida coherencia y con las disposiciones
legislativas vigentes. Debe tenerse en cuenta que el nacimiento del control
internacional a tratados, -como figura de verificacion del cumplimiento de
lo previsto convencionalmente por los mismos- es posterior a su recepcion.
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Seis de las constituciones americanas analizadas resultan omisas al no existir
en el texto regulacion expresa sobre la incorporacion de los tratados en el
Derecho Interno.

v Que los Estados reconozcan en sus constituciones el rango que
ocupan los tratados internacionales en el Derecho Interno.

La determinacion del rango constitucional de los tratados con relacion
a la propia Constitucion y el resto de las normas del ordenamiento juridico
evitaria colisiones entre las disposiciones internas y las internacionales. Debe
asumirse que para el cabal cumplimiento del Derecho Internacional no basta
con que los Estados se comprometan formalmente a cumplir determinado
acuerdo, sino que, resulta necesario que a la vez establezcan las medidas
legislativas internas con vistas a realizar de forma practica el postulado
internacional, toda vez que, la validez real del acuerdo depende en amplia
medida de la fidelidad con que el Derecho Interno lo contemple y le dé efecto.

v Que los Estados, al prever la recepcion y jerarquia de los
tratados internacionales en su Constitucion y por consiguiente,
en el Derecho Interno, no la limiten a los derechos humanos.

Como se ha evidenciado en el continente americano constituye una
regularidad que los Estados se pronuncian en materia de recepcion y jerarquia
de los tratados, solamente en correspondencia con los derechos derivados de
los derechos humanos, en el orden interno. En tal sentido, aun cuando para
los Estados pudiera constituir una prioridad la regulacion formal, material
y jurisdiccional de los derechos como fundamentales, la celebracion de
tratados es amplia y no se reduce solo a acuerdos de derechos ciudadanos.
Por ello, la Constitucion de algunos Estados en la region, debe contemplar
una regulacion constitucional general que contemple la recepcion y jerarquia
de todo tipo de tratados en el Derecho Interno.

v Que la Organizacién de Naciones Unidas (ONU) promueva un tra-
tado sobre el Sistema de recepcion de tratados y su jerarquia en el
Derecho Interno de los Estados.

Dada la carencia de un 6rgano legislativo y un poder centralizado en
la comunidad internacional como una de las caracteristicas fundamentales
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del Derecho Internacional Publico, la creacion de un acuerdo internacional
a escala global o por regiones sobre el sistema para la recepcion y jerarquia
de los tratados internacionales en el Derecho Interno de los Estados, seria
un paso de avance en el escenario internacional, que posibilitara una
mayor garantia de cumplimiento de los acuerdos, basado en el respeto a
las particularidades y soberania de cada Estado en lo referente a sistema
econdémico, politico, social.

4. CONCLUSIONES

El analisis valorativo desarrollado en 21 de los Estados de la region
americana evidencia que, a pesar de que los tratados constituyen el principal
mecanismo para el ejercicio de la relaciones multifacéticas internacionales y
la proteccion de los derechos humanos, existen tres de ellos que no reconocen
constitucionalmente la recepcion y jerarquia de los tratados. Tal es el caso de
la Republica Oriental de Uruguay, Chile y la Republica de Panama.

En materia de recepcion de tratados existe diversidad de formas para
asumir los acuerdos internacionales en el ordenamiento juridico interno. Se
detecta como regularidad entonces, que seis de los Estados poseen como
tendencia la carencia de regulacion expresa, cinco paises poseen el sistema
de recepcion automatica y diez el de recepcion formal o especial. En tanto,
la jerarquia normativa de los tratados se comporta de la siguiente forma: seis
paises posee ausencia de regulacion en las constituciones americanas, seis le
otorgan rango legal, ocho los ubican con rango supralegal y uno con rango
supraconstitucional.

Ante esta situacion, los Estados americanos tienen como retos
fundamentales: el establecimiento constitucional del sistema de recepcion
que tendran los tratados en el Derecho Interno, el reconocimiento
constitucional del rango que ocupan los tratados en el ordenamiento juridico
nacional, la prevision de que la recepcion y jerarquia de los tratados en su
Constitucion y por consiguiente, en el Derecho Interno, no se limite a los
derechos humanos o fundamentales, y la promocion de un tratado sobre el
sistema de recepcion de tratados y su jerarquia en el Derecho Interno de los
Estados por parte de las Naciones Unidas.
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THE EPISTEMOLOGICAL ROOTS OF STRUCTURAL REALISM: MODELS AND
REPRESENTATION IN INTERNATIONAL RELATIONS THEORY
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RESUMEN

El texto explora algunas ideas basicas acerca de la epistemologia
detras de la teoria del Realismo Estructural, o Neorrealismo, de Kenneth
Waltz. En primer lugar, se aborda el problema de la interpretacion descriptiva
de las teorias, particularmente en la disciplina de Relaciones Internacionales,
asi como ciertas concepciones criticas que surgen desde esta l6gica. En
segundo lugar, se analiza la estructura formal de los programas tedricos en
general, con énfasis en la estructura tedrica del Realismo Estructural. La
nocion de la dualidad de los fenomenos politicos internacionales es descrita
como un elemento central en el nticleo de leyes y principios empiricos de la
teoria, definiendo su proposito y estableciendo sus alcances y limitaciones.
Finalmente, la tltima seccion explora el potencial predictivo de las teorias
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de relaciones internacionales, elaborando un planteamiento critico sobre
estos temas desde la propia teoria. Finalmente, las conclusiones ponen en
consideracion la contribucion de la teoria general de Waltz sobre el modo
de pensar las teorias y su importancia para la disciplina de las Relaciones
Internacionales.

Palabras clave: Realismo Estructural. Teorias Empiricas. Modelos
Teoricos. Concepcion Semantica.

ABSTRACT

This text addresses some basic ideas about the epistemology behind
Kenneth Waltz’s Structural Realism or Neorealism. First, the article deals
with the problem of the descriptive interpretation of theories, particularly in
International Relations studies, and certain criticism conceptions that comes
from this particular logic. The next section presents an analysis of the formal
structure of theory programs in general, with an emphasis on theoretical
structure of Structural Realism. The notion of duality of international political
phenomenons is identified as a central element in the core of empirical laws
and principles of this theory, defining its purpose and stablishing its scope
and limitations. Finally, the last part focuses on the potential of International
Relations theories for predictions, and elaborates a critical approach from
the theory to these aspects. Finally, the conclusions put on consideration the
contributions of Waltz’s general theory on how we think about theories and
its importance for International Relations discipline.

Keywords: Structural Realism. Empirical Theories. Theoretical
Models. Semantic View.
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1. INTRODUCCION

El Realismo Estructural, o Neorrealismo', ha sido la teoria de
relaciones internacionales mas influyente desde su aparicion a finales de
la década de 1970. Su contribucion a la disciplina puede evaluarse desde
muchos aspectos, pero uno de los mas importantes es quizas el menos
discutido en la literatura especializada y en los programas de ensefianza:
no so6lo es una teoria sobre politica internacional, también representa un
compromiso filosofico que ha buscado acercar el estudio cientifico de las
relaciones internacionales a los principios generales que rigen el quehacer
de las ciencias empiricas. En ese sentido, los aportes del estructuralismo de
Waltz van mas alla de la comprension de un dominio particular de hechos;
ofrece una primera aproximacion a la importancia del trabajo tedrico en la
ciencia politica. La discusion sobre temas fundamentales acerca de qué son las
teorias en un sentido epistemologico, como funcionan y cdmo se construyen,
contenidos en el primer capitulo del clasico Theory of International Politics
(1979), conformaban una aproximacion critica al debate filoséfico acerca de
la naturaleza de las teorias cientificas, su relacion con la realidad empirica, y
su rol en la ciencia social moderna.

El texto que sigue a continuacion es una mirada a algunos
elementos epistemoldgicos sobre los cuales se funda el Realismo
Estructural. Los apartados se dividen en tres tematicas generales: la
descripcion, la explicacion y la prediccion de las teorias cientificas, a lo
largo de las cuales se estableceran paralelos con algunos temas centrales
para las ciencias empiricas, y se plantearan discusiones en torno a

Ambos términos, Realismo Estructural y Neorrealismo, son utiles en la medida
en que resaltan algiin aspecto sustancial de la teoria: el primero, sefialara Robert
Keohane, “... capta la atencion prioritaria en la explicacion a través de un examen de
la estructura del sistema internacional” (1993, 68, nota 17); el segundo, capta mejor
su estatus fundacional dentro de la corriente realista y su originalidad en la teoria
politica internacional. Para una revision tematica y bibliografica de las principales
vertientes neorrealistas hasta la fecha, a modo de recuento, véase Lobell (2010). Para
una revision de la tradicion realista en general, junto con una seleccion bibliografica
tematica, véase Viotti y Kauppi (2012, cap. 2).
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los tipos de problemas que aborda la propia teoria. Estos paralelos y
discusiones serviran tanto para ilustrar los temas a tratar, asi como para
introducir una seleccion bibliografica especializada que orienten al
lector hacia un tratamiento mas detallado de estas cuestiones®.

2.  TEORIAS: DI,ESCRIPCI(')N, MODELOS Y
REPRESENTACION

Existen dos puntos de vista desde los cuales las teorias cientificas
podrian considerarse descriptivas en un sentido formal. En primer lugar,
pueden ser descriptivas en el sentido de hacer explicitas las propiedades y
relaciones que subyacen a cierta clase de hechos (en este caso, fenomenos
y procesos internacionales) y que sirven a su comprension. Este tipo de
descripcion es comun a todas las ramas de la ciencia empirica. “... Una
teoria cientifica —decia el fisico Stephen Hawking— es tan s6lo un modelo
matematico que hacemos para describir nuestras observaciones [...] Sélo
existe en nuestra mente” (Hawking, 1999, p. 106). Aqui hay dos importantes
pistas acerca de lo que debe entenderse por una teoria cientifica: las teorias
son modelos de la realidad, son construcciones intelectuales, no son
descripciones exhaustivas ni una coleccion de datos observacionales. Las
teorias no detallan el mundo fal cual es, sino que recurren a representaciones
conceptuales simplificadas de fendémenos y procesos. En filosofia de la
ciencia, son estudiadas como modelos teoréticos: “sistemas hipotético-
deductivos concernientes a un objeto modelo que es, a su vez, una
representacion conceptual esquematica de un fenomeno real” (Bunge, 1972,
pp. 15-16). En la disciplina de las Relaciones Internacionales, estos modelos
teoréticos, comunmente integrados bajo el marco de teorias generales y
que abarcan teorias especificas, especializadas, o auxiliares®, se construyen
siempre en referencia a la problematica de la internacionalidad*.

2 Para facilitar la revision de las referencias a Theory of International Politics, se

incluiran también los niimeros de pagina correspondientes a su edicion en castellano,

separadas de la numeracion de la edicion en inglés por una diagonal (/).

Sobre teorias generales y modelos tedricos, véase Bunge (1982, p. 181)

4 “El conjunto de los fenomenos sociales que expresan relaciones inmediatas de los
Estados entre si o influyen directa o indirectamente en estas relaciones o estan por
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Hasta la década de 1970, la filosofia de la ciencia estaba dominada
por la llamada Concepcion Heredada, un enfoque segin el cual éstas
constituyen sistemas de axiomas empiricamente interpretados®. Luego
del periodo historicista dominante hasta la década de 1980, la llamada
Concepcion Semantica cobrod fuerza como la corriente dominante en la
filosofia de la ciencia. La nueva perspectiva semantica entiende las teorias
como entidades modelo-tedricas: presentar una teoria es presentar una
clase de modelos (Diez, 1997, pp. 42, 46), que en su acepcion no formal,
son de naturaleza representacional: son representaciones conceptuales —o
simplemente conceptualizaciones— de ciertos aspectos del mundo empirico
(Falguera, 1992, p. 100)S.

La relacion entre teoria y modelo esta dada, en parte, por una de las
principales caracteristicas de la ciencia empirica: su vocacion analitica.
“La investigacion comienza descomponiendo sus objetos a fin de descubrir
el ‘mecanismo’ interno responsable de los fendmenos observados” —
dice el filosofo Mario Bunge—; y una vez investigada la naturaleza de las
partes de ese mecanismo subyacente, el siguiente paso es el examen de la
interdependencia de esas partes, y finalmente, la reconstruccion del todo en
términos de sus partes interconectadas (Bunge, 1997a, p. 26). En un plano
muy general, respecto a ciertos ambitos o sistemas de la realidad, esto ocurre

ellas influidos, constituye el problema de la internacionalidad. Es internacional una
relacion cuando se refiere a las relaciones entre grupos sociales que estan determinados
por poderes estatales distintos...” (Huber, citado en Del Arenal, 2007, p. 405).

3 Sobre esto, véase Diez y Moulines (1997, cap. 8).

6 Desde la década de 1960, los proponentes de la concepcion semantica de las teorias
cientificas han venido discutiendo acerca de la existencia de un significado comun de
la nocion de modelo que subyace a todos sus demas usos en las ciencias formales y en
las ciencias empiricas. Bajo esos diferentes usos del término modelo, dice el filosofo
espanol José Luis Falguera, “... subyace una condicién comun; de manera que dichos
usos resultan de condiciones especificas que adopta una nocién comtn de ‘modelo’,
conforme a diferentes maneras de darse la relacion de ‘ser modelo de’. Segin esto,
algo es modelo, para cualquier de los usos sefialados, en tanto que es un sistema
mediante el que se postula una representacion conceptual de un asunto determinado
—real o ficticio— conforme a determinada finalidad, constituyendo tal representacion
conceptual un sistema abstracto. Asi pues, conforme a esto, el principal papel de los
modelos es el de representar” (Falguera, 1993, pp. 173-174; énfasis en el original).
Véase también, Falguera (1994).



306 Revista Peruana de Derecho Internacional

por medio de teorias. “... Los cientificos tratan de urdir modelos tedricos que
representen los principales rasgos de los sistemas de interés (Bunge, 1999, p.
236). De esa manera, a) las teorias describen elementos que estan mas alla
de las apariencias; b) describen una clase de hechos y no hechos aislados;
fijan su atencion en hechos genéricos (abstracciones que en ciencias sociales
llamamos “hechos sociales’), no en hechos singulares, con lo cual ¢) rechazan
los aspectos puramente accidentales de la realidad, seleccionando sélo los
que se consideran mas relevantes para los propositos de la investigacion. El
conocimiento cientifico, entonces, a través de la teorizacion, trasciende las
contingencias de la percepcion inmediata, ““... racionaliza la experiencia en
lugar de limitarse a describirla...”. El investigador conjetura acerca de lo que
subyace tras los fenomenos observados, busca establecer pautas regulares
que los expliquen, y busca establecer mediante esta comprension cierto
grado de predictibilidad. Emplean conceptos —por ejemplo, adaptacion,
integracion, clase social o tendencia histérica— que carecen de un correlato
empirico por no corresponden a fendmenos directamente observables, pero
que si se refieren a hechos, cualidades o relaciones generales existentes
objetivamente (Bunge, 1997a, p. 24). Las teorias, en resumen, son
deconstrucciones selectivas de la realidad. No describen exhaustivamente
lo observado, sino lo que subyace a los hechos. La ciencia, al ser analitica y
explicativa, es en cierto sentido esencialista: “... intenta llegar a la raiz de las
cosas. Encuentra la esencia [de los fendmenos] en variables pertinentes y en
las relaciones invariantes entre ellas” (Bunge, 1997a, p. 38).

3. EL PROBLEMA DE LA INTERPRETACION
DESCRIPTIVA DE LAS TEORIAS

El Realismo Estructural parte de una base filosofica cercana a una
concepcion semantica de las teorias cientificas, cuyos planteamientos mas
basicos respecto al rol de los modelos han sido ya expuestos de manera sucinta
en la seccion anterior. “Una teoria es una imagen, construida mentalmente,
de cierto ambito o dominio de actividad limitado —en este caso, de un cierto
ambito de las relaciones sociales: la politica internacional—. Una teoria es
una representacion de la organizacion de ese dominio y de las relaciones
entre sus partes” (Waltz, 1979, p. 8/19; 1990, p. 26). Aunque Waltz no se
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adhiere de manera explicita a ninguna escuela filoséfica en particular, la idea
de teoria que subyace a su obra es la de sistemas representacionales, y su
construccion, una tarea fundamentalmente creativa (Waltz, 1979, p. 11/23).
Las teorias, por lo tanto, no son una coleccion de enunciados descriptivos. Lo
visto en la seccion anterior amplia los alcances de esta concepcion filosofica,
estableciendo paralelos con las bases epistemoldgicas del estructuralismo
internacional. Los elementos meta tedricos en el primer capitulo de Theory of
International Politics condensan los aportes de diferentes ramas de la filosofia
de la ciencia, apelando a la unidad de los rasgos caracteristicos de la ciencia
moderna’. La bibliografia citada a lo largo de este trabajo busca dar mayor
alcance a conceptos fundamentales tales como “imagen” o “representacion”,
y al hecho mas simple de que de las teorias son abstracciones representativas
modeladas por medio de conceptos y enunciados logicos (formales) que los
articulan.

Hasta la década de 1960, los autores realistas no habian logrado
prescindir del conductismo, del andlisis de la politica exterior, y el interés
por la diplomacia, como enfoques para una aproximacion a los asuntos
internacionales. Otros, incluso, se mostraban escépticos acerca de la
posibilidad de desarrollar una teoria de relaciones internacionales. Un
prominente internacionalista britanico de la época titulaba un articulo con
una inquietante interrogante: Why is there no International Theory? (“;Por
qué no existe una teoria de relaciones internacionales?”’, Wight, 1966). La
epistemologia con la que Theory of International Politics buscaba introducir
nuevos modos de teorizacion en este campo entraron en marcado contraste
con este escepticismo. La distancia frente a trabajos clasicos como el
Raymond Aron, Hans Morgenthau, o el propio Martin Wight, se hizo notoria,
particularmente en revisiones criticas como el mas reciente Realist Though
and Neorealist Theory (1990). Por primera vez, entonces, eran abordados
aspectos esenciales para una ciencia social de las relaciones internacionales:

7 Al sugerir, por ejemplo, que las teorias, en lugar de ser un conjunto de leyes, las
explican, Waltz reconoce lo siguiente: “Este significado no esta de acuerdo con el uso
que se le da en gran parte de la teoria politica internacional, preocupada mas por la
interpretacion filosofica que por la explicacion tedrica. Corresponde a la definicion
que se le da al término en las ciencias naturales y en algunas ciencias sociales...”
(1979, p. 6/16)
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qué es una teoria, como funcionan, y cémo se construyen. El éxito del
Realismo Estructural como un programa de investigacion progresivo (véase
Keohane, 1993, pp. 60-61, 65-97)% supuso desde entonces un nuevo umbral
de rigurosidad cientifica para las nuevas teorias internacionales, no tanto
por su capacidad para abordar hechos particulares, o prever situaciones
novedosas, sino por la solidez de los principios epistemoldgicos sobre los que
se construyo. El reciente criterio introducido por Waltz para la evaluacién
teorica exigia a los investigadores examinar el significado de la nocion de
teoria antes de tratar sobre alguna teoria en concreto’.

Frente a esta postura filosofica, sin embargo, tanto criticos como
proponentes del Realismo Estructural simplemente dan por sentado que
ésta es una teoria sobre la estructura del sistema politico internacional,
sin prestar atencion a la estructura de la propia teoria (cf. Weever, 2009).
Cuando esto es llevado al extremo surge lo que podria llamarse el problema
de la interpretacion descriptiva de las teorias: un sesgo que expresa la
creencia de que los elementos de una teoria son verdaderos o falsos respecto
a lo observado porque poseen un correlato empirico directo al que deben
ajustarse con precision y segun los cuales deben ser interpretados. En ese
sentido, segun esta concepcion, anclada en los rigores del empirismo légico,
0 mejor, en un empirismo exacerbado!?, los aspectos del mundo empirico

8 El caracter progresivo de la teoria neorrealista ha sido objeto de debate entre quienes
valoran su pertinencia y utilidad. Para apreciaciones criticas en ese aspecto, véanse Vasquez
(1997) y Ashley (1986). Las respuestas por parte de prominentes tedricos realistas a las
criticas tanto de John Vasquez como de Richard Ashley incidieron en las inexactitudes
de su entendimiento acerca del rol las teorias en general y el analisis realista en particular
(Waltz, 1997, 1986; Walt, 1997; Gilpin, 1986). Para una defensa del paradigma realista
como un programa progresivo, ver también Buzan (1996) y Jervis (2003). Sobre el
concepto de progresion teorica, ver Lakatos (1989, pp. 65-72), junto con el resumen de
Elman y Elman (2003), desde la concepcion historicista, y el detallado recuento de Diez y
Moulines (1997, pp. 484-488) desde la concepcion estructuralista.

La concepcion sintactica y el historicismo, que sirvieron de soporte para el Realismo
Estructural en la década de 1970, introdujeron en la teoria una marcada orientacion
en contra del positivismo, segun el cual las teorias emergen de los hechos observados
y éstos son, a su vez, los arbitros de su validez. Para una critica al inductivismo y el
empirismo en la obra de su autor, véase Waltz (2003) y Waever (2009, pp. 203-204).
10 Sobre la influencia del positivismo y sus variantes en Relaciones Internacionales, ver

Smith (1996).
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y los términos que constituyen una teoria deberian mantener una relacion
de equivalencia e igualdad. Resultado: las teorias son interpretadas casi
literalmente. Pero, /s asi como procede la ciencia realmente? En una cita en
la seccion anterior, Stephen Hawking acepta que los modelos matematicos
de los que se sirve la fisica solo existen “en la mente de los cientificos”. Al
tratar sobre nociones como tiempo real o tiempo imaginario, por ejemplo,
el autor aclara que no tendria sentido preguntarse cual es mas real pues lo
importante es que se trata de conceptos que pueden ser mas o menos Utiles
para describir y analizar lo observado (Hawking, 1999, p. 107). Los modelos
teoricos y los modelos conceptuales que los conforman, son justamente
representaciones de lo observado. En cuanto a la teoria de las relaciones
internacionales, algunos ejemplos a continuacion ilustraran esta vision
particular de las teorias, y la manera como el Realismo Estructural ha lidiado
con el problema del descriptivismo.

Piénsese en la critica al llamado paradigma Estado-céntrico, que
cobrd fuerza con el auge del transnacionalismo en la década de 1970.
En este paradigma se asumen dos cosas: que los Estados son los actores
mas importantes de la escena politica internacional, y que éstos actian
coherentemente como unidades. El resultado es una suerte de imagen de
las relaciones internacionales vistas principalmente como relaciones entre
Estados. Pero, ;qué ocurre con los demas actores y sus relaciones? Si los
efectos de las relaciones transnacionales fueran insignificantes y transitorios,
sefialan los proponentes del transnacionalismo, relegarlos a un rol menor y
en general ignorarlos, como parecian hacer los realistas hasta ese momento,
seria aceptable como un mecanismo simplificador y parsimonioso (Nye y
Keohane, 1971a, pp. 343-45). Pero los hechos demostraban lo contrario: ya
en esos afios, era evidente que las tendencias en la politica mundial socavaban
esa vision con la emergencia de nuevos actores no estatales. Se decia,
entonces, que la politica mundial habia cambiado, pero que los paradigmas
conceptuales predominantes, como el pensamiento realista, no habian
podido seguir el paso a esos cambios: “El clasico paradigma Estado-céntrico
asume que los Estados son los unicos actores significativos en la politica
mundial...” (Nye y Keohane, 1971b, p. 721), algo inaceptable. La critica
continuod hacia finales de la década. En un libro publicado originalmente
en 1977, sus autores propugnaban un nuevo tipo ideal de condiciones,
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opuestas a las teorias realistas contemporaneas, desde las cuales entender
y explicar mejor la politica internacional: la interdependencia compleja, un
nuevo avance del descriptivismo teoricista que aspiraba a reflejar mejor,
de manera mas precisa, la importancia de las relaciones transnacionales y
trasgubernamentales (véase Keohane y Nye 1988, cap. 2). A pesar de esto, el
nuevo Realismo Estructural heredd y mantuvo el paradigma Estado-céntrico,
fortaleciéndolo con un marco tedrico mas consistente. Si este enfoque ya no
reflejaba lo que ocurria en el mundo, ;por qué insistir en é1?

El debate en torno a la utilidad y la pertinencia del paradigma
Estado-céntrico reflejaba en realidad una discusion de fondo acerca de qué
tanto debia una teoria ajustarse a la realidad. Autores como Robert Keohane
y Joseph Nye (Poder e interdependencia, 1988, capitulo 2) defendian la idea
de que las teorias debian aspirar a describir exhaustivamente los hechos con
el mismo nivel de complejidad que los caracterizaba en la realidad'’, una clara
postura empirista que seria fuertemente criticada por Waltz en gran parte de
su trabajo (véase p. ej. Waltz, 1997, p. 913 para una critica explicita a ambos
autores). Cientificos y filoésofos de la ciencia reconocen que los hechos no
pueden comprenderse hasta no ser incluidos en un marco teoérico. Segun un
reconocido manual de filosofia de la ciencia, “el conocimiento cientifico es

1 El libro Designing Social Inquiry (King et al., 1994) es otro trabajo frecuentemente
citado por Waltz como ejemplo del empirismo predominante en la teoria de relaciones
internacionales. En el libro, la observacion y la experiencia estan por delante de
lo tedrico: las teorias deberian ser tan complejas como lo sugieran las evidencias
disponibles sobre lo que ocurre en el mundo empirico (véase King et al., 1994, p. 20),
una posicion que descansa sobre una concepcion fundamentalmente descriptiva de la
ciencia en la que teoria y realidad son equivalentes. Pero las teorias hacen lo contrario:
seleccionan del mundo exterior, complejo e incierto, solo aquellos elementos que se
consideran cruciales para explicar ciertos fenomenos. Mearsheimer y Walt (2013, p.
431) recurren a una metafora para ilustrar este punto: un mapa, p. €j., es util en la
medida en que cumple su proposito contando solo con lo necesario —las preguntas
serian entonces /cudl es ese proposito? y ;qué es lo necesario?, pero es esto en donde
precisamente las teorias se distinguen— King y sus asociados, en cambio, asumen
una posicion que interpreta las teorias en términos descriptivos exhaustivos: si éstas
presentan un modelo simple del mundo, dicen, en verdad estarian asumiendo que
la propia realidad también es simple. La parsimonia se justifica, entonces, y segin
los autores, solo cuando exista certeza —extranamente a priori— de que la realidad es
igualmente parsimoniosa.
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el resultado de determinada practica o actividad que podemos denominar,
en sentido amplio, teorizar...” (Diez y Moulines, 1997, p. 17). De manera
que defender la idea de que teoria y realidad son lo mismo, como ocurriria
desde un sesgo descriptivista, supone defender la conviccion de que a) el
conocimiento puede obtenerse con la acumulacion de informacion, llamense
datos u observaciones, b) que éstos son independientes de todo conocimiento
previo, y ¢) que por extension las teorias, se construyen a partir de supuestas
certezas que provienen de la experiencia. La conclusion inevitable de esta
logica es que, sorprendentemente, los hechos pueden llegar a comprenderse
antes incluso de que se produzcan los mecanismos necesarios para su
comprension (Waltz, 1979, pp. 7/17-18). “Aquellos que creen extrafiamente
que el conocimiento empieza con certezas —dice Waltz— piensan en las teorias
como edificios de verdades, los cuales pueden construir inductivamente”
(Waltz, 1979, p. 5/14). Pero la comprension de los hechos implica algo mas
que la suma de sus partes; comprender una clase de fenomenos supone algo
mas que la verificacion, la constatacion o la descripcion, —incluso rigurosa,
de sus componentes y asociaciones. Ya lo decia un prominente epistemélogo:
“... explicar es responder a la pregunta ‘;por qué?’, es comprender y no
solo constatar” (Piaget, 1977, p. 11). Las teorias aspiran fundamentalmente
a explicar algo, y para ello la sola descripcion no es el mejor camino posible.
“Una teoria, en lugar de ser un espejo a través del cual la realidad se refleja,
es un instrumento a ser utilizado para explicar una porcion de esa realidad,
sobre cuyas verdaderas dimensiones nunca podremos estar seguros [...] Un
instrumento de esa clase es de poca utilidad [explicativa] si hace poco mas
que imitar la complejidad del mundo” (Waltz, 1997, pp. 913-914). Posturas
descriptivistas como la de Keohane y Nye, por ejemplo, de que a veces el
paradigma de la interdependencia compleja se acerca mas a la realidad que el
realismo, y que contribuye asi a supuestamente comprender mejor la politica
internacional, confunde los limites de lo que una teoria cientifica necesita
describir y lo que no.

3

(Es el paradigma Estado-céntrico una afirmacion sobre como es el
mundo realmente? Una interpretacion descriptiva de las teorias en estricto
conduce a entenderlas de modo cuasi literal. El paradigma Estado-céntrico,
en cambio, es un supuesto pensado para captar mejor una de las caracteristicas
mas importantes de la politica internacional: que los Estados-nacionales son,
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efectivamente, los actores mas importantes del sistema internacional. Las
nociones teoricas son construcciones intelectuales, no se descubren desde
la sola acumulacién de datos.!? Se trata de conceptos y supuestos que sirven
especificamente a los propdsitos del modelo que presenta cierta teoria en
cuestion, y que responden con simpleza y elegancia a una realidad compleja
y confusa. En ese sentido, decir que los Estados mas importantes mantienen
unrol central, aclara Waltz, no implica restar importancia o negar la existencia
de otros actores no estatales (1979, p. 95/142). La visioén Estado-céntrica no
hace mas que sugerir algo acerca de como la teoria representa la realidad.
Eventualmente, Robert Keohane reconoceria que la critica de Waltz a su
posicion sobre el estatus del paradigma Estado-céntrico era “esencialmente
correcta” (1993, p. 63, nota 9).

Otros autores criticos han mostrado una tendencia similar a
interpretar el Realismo Estructural de manera literal. Sobre la “dependencia

12 Que las nociones tedricas se construyan intelectualmente no significa que sean ideas
arbitrarias, irreales, carentes de significado, o que hagan inconcebible toda coordinacion
con la experiencia. No se trata de renunciar a todo concepto que no correspondiera
a aspectos ‘observables’, como sefiala el filosofo francés Gilles Gaston Granger. “Es
bien evidente [...] que en la estructura de un conocimiento cientifico encontramos un
gran numero de conceptos que no tienen ningun examinando [sic] experimental directo,
y que ni tan siquiera pueden tenerlo. Es que, en la medida en que la organizacion de
una ciencia es la de un sistema simbodlico [i.e., un modelo representativo], comporta
necesariamente conceptos de tipo ‘semantico’, remitiendo mas o menos directamente a
aspectos de los fendmenos, y conceptos de tipo ‘sintactico’, es decir, que juegan el papel
de enlaces que combinan otros conceptos. Solo un realismo [cientifico] furiosamente
intemperante podria exigir que a estos conceptos sintacticos correspondiesen también
aspectos del fendomeno o, peor ain, momentos absolutos de la realidad” (Granger, 1977,
pp. 147, 154). La distincion que hace Waltz entre conceptos y supuestos como dos
clases de nociones tedricas es coherente con esta oposicion sintactico-semantica de los
conceptos tedricos que plantea Granger. “Una nocion tedrica puede ser un concepto,
como la fuerza, o un supuesto, como el supuesto de que la masa se concentra en un
punto”. Y afiade: los supuestos no son afirmaciones de hechos, “... son los elementos
no-factuales de una teoria” (Waltz, 1979, pp. 5-6, 10/15, 22). Supuestos como el
paradigma estado-céntrico, entonces, funcionan, dentro de los margenes de la teoria,
como conceptos mas amplios que enlazan o combinan conceptos mas especificos para
crear elementos tedricos utiles. Los conceptos de tipo semantico, que en este esquema
son las unidades menores, se construyen a la vez por abstraccion, esto es, apelando
por simplificacion a las caracteristicas o propiedades del fenomeno que resulten mas
relevantes al modelo en cuestion.
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intelectual” de los paises del sur, o periféricos, Arlene Tickner sefiala que
“las categorias y los conceptos disefiados en el primer mundo pueden
tener una escasa aplicacién cuando estos se insertan en contextos sociales
y culturales distintos, hasta tal punto que pueden volverse disfuncionales
y contraproducentes”. El predominio de la ciencia social occidental, y
particularmente la ciencia social estadounidense, tendria el efecto de negar a
los paises de la periferia “la condicion de sujetos activos en la construccion
de su propio conocimiento” (Tickner, 2012, p. 163)'3. No es de extranar que
la frase “seria absurdo construir una teoria de la politica internacional basada
en paises como Malasia o Costa Rica” (Waltz, 1979, p. 72/109) sea una de
las mas criticadas en ese sentido. Pero, ;hay en esto una voluntad de someter
intelectualmente al llamado tercer mundo? Una lectura menos apasionada
mostraria que lo que estd detrds es un interés por comprender la politica
internacional como un sistema social. La frase de Waltz, de una crudeza
ciertamente incoémoda, s6lo reconoce que en un mundo muy desigual unos
influyen mas que otros sobre el contexto que los agrupa y los acontecimientos,
un rasgo que ha sido recogido también por otras perspectivas.

Los actores internacionales mas importantes, los Estados-nacionales,
configuran a partir de sus interacciones el marco general para la vida
internacional, algo que es cierto hoy y lo era también en 1979. Todos forman
parte del conjunto, pero pocos tienen la capacidad para influir efectivamente
en sus procesos y las tendencias generales dentro de él. Cada contexto, cada
subregion, cada espacio de relaciones, presenta luego sus propios patrones
y contingencias, pero la desigualdad es una cualidad inherente a la vida en
sociedad: en politica internacional, esas desigualdades se reflejan también
en los contextos locales y regionales, no solo a nivel global. El idealismo
reivindicativo de Tickner es acritico frente a esas desigualdades, y, sobre
todo, frente a las expresiones de sometimiento politico, econdmico e
intelectual que provienen de las propias periferias. Asi sucedia, por ejemplo,
con la proyeccion exterior de Brasil en la region y la anterior creacion de
un “nuevo centro y nuevas periferias” como propoésito no declarado, una
estrategia que lleva una fuerte carga de nacionalismo y proteccionismo

13 Sin embargo, existen razones para dudar de que las categorias y conceptos producidos
localmente, y particularmente en Sudamérica, escapen a ese mismo reproche.
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econdémico (sobre esto, véase Zibechi, 2013, caps. 6, 8 y 9). También es
indiferente frente a lo que las diferencias de poder pueden llegar a incentivar
entre los propios paises periféricos. Recuérdese la intervencion militar de
Colombia en Ecuador en 2008, que ya presagiaba una actitud mas asertiva
y unilateral de ese pais en cuanto a cuestiones de seguridad exterior. ;Cémo
ve el Realismo Estructural estas cuestiones? Reivindicaciones como esta
suelen adquirir con facilidad un estatus convencional entre la academia
local, quizas por razones emocionales o ideoldgicas. Si toda critica es una
contestacion a los convencionalismos, el Realismo Estructural puede ayudar
a asumir, de hecho, una actitud mas critica, algo imposible de reconocer
si se le interpreta, equivocadamente, como una equivocada descripcion del
mundo.

4. EXPLICACION Y MODELOS TEORICOS

La interpretacion literal de las teorias suele distorsionar lo que
éstas establecen realmente sobre un conjunto de fenomenos de interés.
Es un problema comun no sélo en la evaluacion de las teorias sino en su
construccion formal y, sobre todo, en la manera como son presentadas. Por
lo visto anteriormente, cabria aceptar que, si las teorias son en algiin modo
descriptivas, lo son s6lo en la medida en que tratan de explicitar, aunque sin
apelar auna descripcion exhaustiva, lo que subyace a los hechos, renunciando
a sus aspectos puramente circunstanciales y apelando a caracteristicas
generales con las cuales elaborar abstracciones. La descripcion no es el
principal propdsito de las teorias; su principal proposito es la explicacion.
El conocimiento tedrico en las ciencias empiricas busca explicar los hechos
insertandolos en sistemas de ideas, l6gicamente articulados, con cierto grado
de generalidad. La explicacion es el principal vinculo entre teoria y realidad.
Esto abre una serie de interrogantes acerca de la capacidad explicativa de
teorias altamente abstractas como el Realismo Estructural.

En primer lugar, existe una estrecha relacion entre el tipo de
descripcion limitada que proporcionan los modelos teodricos, y la explicacion.
En una cita a Waltz en la seccion anterior, se decia que una teoria “es una
imagen, construida mentalmente, de cierto &mbito o dominio de actividad”,
y que, al enfatizar el rol de las imdgenes y las representaciones en las
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teorias cientificas, las bases epistemologicas del Realismo Estructural
concuerdan con ciertos desarrollos en la filosofia de la ciencia segin los
cuales las teorias estan constituidas basicamente por modelos, y que éstos
son representaciones conceptuales del mundo empirico. El texto entonces
prosigue de la siguiente manera:

Los infinitos materiales de cualquier ambito de la realidad pueden
ser organizados de muchas maneras diferentes. Una teoria indica
que ciertos factores son mdas importantes que otros y especifica
las relaciones que existen entre ellos. En la realidad todo esta
relacionado con todo lo demads, y un &mbito no puede ser separado de
los otros. Lo que una teoria hace es aislar un determinado sector de
todos los demas con el objetivo de ocuparse de ¢l intelectualmente.
Hacerlo es precondicion para desarrollar una teoria que pueda
explicar lo que ocurre dentro de ¢l (Waltz, 1979, p. 8/19).

De esa manera, los modelos, las imagenes o las representaciones que
caracterizan a una teoria hacen intelectualmente aprehensible el mundo real.
Lo que parece desprenderse de esto es que la modelacion de una teoria es
necesaria para explicar los hechos. Pero estas ideas, contenidas en la cita
anterior, son muy basicas y requieren por lo tanto ser ampliadas. La pregunta
es ;de qué forma un modelo teodrico, siendo una construccion abstracta,
puede llegar a explicar algo? La respuesta la da, en parte, la estructura de las
teorias empiricas.

Los enfoques de la concepcion semdntica en filosofia de la
ciencia, que enfatizan el rol de los modelos en el analisis de la naturaleza
y la estructura de las teorias empiricas, no son una familia homogénea de
teorias epistemologicas, pero si comparten algunos elementos comunes. En
primer lugar, presentar una teoria es presentar el conjunto de sus modelos
caracteristicos, y la determinacion de esos modelos se hace mediante
conceptos y principios o leyes (Diez, 1997, p. 51). En las concepciones
semanticas, estos modelos tedricos, que son la conceptualizacion que
proporciona una teoria sobre una determinada parcela del mundo empirico
(Falguera, 1993, p. 174), constituyen el niicleo o parte formal de las teorias
cientificas. En segundo lugar, una vez sabido qué es y como funciona en
abstracto una clase de fendmenos correspondientes a determinado ambito
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de la realidad, lo siguiente en la identificacién de una teoria consiste en
la identificacion de su parte aplicativa, llamada también modelo de datos
0 conjunto de aplicaciones intencionales. Este segundo elemento en la
estructura de las teorias lo conforma el conjunto de fendmenos empiricos
de los que se pretende dar cuenta aplicando los conceptos, principios y
constricciones de la parte formal (Diez, 1997, p. 52; Guerrero, 2007, p.
28 y ss.)'. Ahora bien, en este enfoque explicar consiste en demostrar que
entre un modelo tedrico y un modelo de datos existe una cierta relacion;
que los fendmenos empiricos de la parte aplicativa pueden convertirse, con
la ayuda de nociones teoricas, en modelos de la parte formal; o que tales
fendmenos concretos satisfacen los conceptos y principios de la teoria y que
se comportan de acuerdo con lo que en ella se establece (Cadevall, 1985, p.
15; Diez y Moulines, 1997, p. 332).

Desde este enfoque, la manera como teorias operan al explicar es
identificar los objetos del mundo real y sus propiedades con los elementos
del modelo tedrico, sus conceptos y principios. Entonces, en vez de
considerar directamente las relaciones empiricas que se dan entre los objetos
reales estudiados, la atencion del investigador se concentra, en cambio,
en las relaciones que se dan entre los elementos tedricos que representan
a esos objetos empiricos y sus propiedades, y con ello, indirectamente,
se gana informacion acerca de los mismos objetos y sus propiedades

14 Conviene hacer una precisién acerca de la naturaleza de los datos empiricos que
utilizan las teorias. “Una aplicacion no esta dada independientemente de una
conceptualizacion, sino que su descripcion se da mediante un aparato conceptual. El
dominio de aplicaciones intencionales no es ‘ni realidad pura’ ni ‘pura experiencia’,
sino que una aplicacion intencional se determina conceptualmente mediante el
aparato conceptual de la teoria [el nicleo o modelo teodrico] y mediante conceptos
ya disponibles, los cuales son externos a la teoria en cuestion” y que ya existen en el
edificio tedrico existen en la disciplina (Guerrero, 2007, p. 34, comillas en el original).
En otras palabras, “los datos [la base empirica de una teoria] estan cargados de teoria,
pero no de la teoria para la que son datos” (Diez y Moulines, 1997, p. 350; véase
también Diez, 1997, p. 77). Este punto recoge el hecho de que en la ciencia empirica
no existe tal cosa como la observacion pura de los fenémenos, algo que se tuvo ya en
cuenta en la formulacion temprana del Realismo Estructural. “Cientificos y filésofos
de la ciencia —diria Waltz en un trabajo posterior— se refieren a los hechos como
cargados de teoria, y a la teoria y los hechos como interdependientes” (Waltz, 1997, p.
913).
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representadas. Esta forma de utilizar los modelos tedricos para el estudio
de la realidad es analoga a la manera como las ramas de la ciencia con
un alto grado de matematizacion utilizan los modelos matematicos para
estudiar los hechos indirectamente a través de las relaciones y operaciones
entre los nimeros que representan a los objetos reales y sus propiedades
(véase Diez y Moulines, 1997, pp. 121-122). Las teorias, entonces, se
abstraen de la enorme complejidad de la realidad a través de imdgenes
(i.e. representaciones conceptuales) que la hacen intelectualmente mas
aprehensible.

Esta manera de entender la explicacion desde una concepcion
semantica estructuralista de las teorias, que en cierta manera comparte el
Realismo Estructural de Waltz, tiene dos importantes consecuencias para
la evaluacion teorica. Primero, descarta la vieja idea, muy arraigada en la
practica usual de la ciencia politica, de que explicacion y causalidad son
lo mismo. Segundo, enfatiza la necesidad de evaluar las teorias en sus
propios términos, considerando seriamente el conjunto de fenomenos para
las que han sido formuladas realmente. Ambas cuestiones seran tratadas a
continuacion.

Explicacion y causalidad no son sinénimos. En los programas de
ensefianza suele decirse que el propdsito de una investigacion es descubrir
relaciones del tipo A = B, en la que el fendémeno o propiedad A es la causa
del fendmeno o propiedad B. Pero en la realidad, y particularmente en la
realidad social, sucede que los hechos tienen multiples causas, por lo que
la verdadera causa, o la causa total, de un hecho B sigue un esquema mas
cercanoaeste: A +A +A ... A > B, donde lo que define el caracter causal
de cada uno de esos factores es su cardcter contrafactico: si no hubiera
ocurrido A_, no habria ocurrido B. La pregunta es ;como decidir qué causa
es la mas importante? Tratar de entender algo apelando a la vez a todas las
causas posibles es una tarea tediosa e inttil porque no genera un conocimiento
real sobre el porqué de las cosas. La causalidad por si sola no resuelve el
problema de explicar los hechos. La explicacion se vale de esas causas,
pero no de todas; pone de manifiesto una puesta en orden entre los factores
determinantes de un modelo: “la explicacion causal de un suceso no tiene
por qué referirse a todas sus causas, sino por lo general a aquella o aquellas
mas destacadas en el particular contexto explicativo” (Diez y Moulines,
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1997, p. 154). El resultado es la “diversidad de la tarea investigadora” en
las ramas de la ciencia que se ocupan de sucesos causalmente complejos,
algo que ha sido comparado con una suerte de division social del trabajo:
la existencia de diversas teorias, cada una de las cuales trata sobre uno o
mas factores causales; cada una elaborando explicaciones apelando a causas
distintas, que no tienen por qué ser incompatibles porque cada una es valida
en su contexto, y en conjunto, pueden hasta resultar complementarias (ibid.,
p. 157). Respecto a esto, entonces, la explicacion consistiria, en parte, en
establecer una jerarquia entre las diversas causas de un hecho. Esta es una
situacion comun en la ciencia politica, y en particular en la teoria politica
internacional, donde la competencia entre distintas propuestas teéricas suele
ser intensa.

Ahora bien, ;por qué seria relevante para el Realismo Estructural
en Relaciones Internacionales dedicar tiempo a reflexionar sobre estas
cuestiones? Porque una de las mas basicas objeciones que se han planteado
a la teoria, y en general a otras teorias sistémicas en la disciplina, es que las
variables de tipo sistémico o estructural raramente determinan la naturaleza
de la politica internacional, y aun menos la politica exterior de los Estados
(véase Jervis, 1997, p. 103 y ss.). Este tipo de criticas siguen el viejo esquema
A > B, desde el cual se espera que las causas de un hecho no sélo sean
necesarias sino también suficientes, y que sean en ese sentido determinantes.
Llevadas al extremo, son una interpretacion casi literal de las teorias como
esquemas descriptivos exhaustivos que establecen relaciones directas entre
dos o mas fenomenos. Sin embargo, aunque toda causa es de alguna manera
necesaria, ninguna es suficiente por si sola. “A través de una teoria se pone
de manifiesto el significado de lo observado...”, decia Waltz; las teorias
ordenan los hechos particulares de un cierto ambito de manera que puedan
ser vistos como mutuamente dependientes; conectando hechos que de otra
forma resultarian dispares e inconexos (1979, pp. 9-10/21; 1988, p. 615).
Si se espera que una teoria sistémica explique los fendmenos estableciendo
so6lo relaciones causales directas, perdurard la sensacion de que la teoria
tiene poco que decir sobre algo en concreto.
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5. LOS ALCANCES DE LA EXPLICACION Y LA
NATURALEZA DUAL DE LOS FENOMENOS
POLITICOS

Si el Realismo Estructural no sigue el esquema de causalidades
directas, como tampoco lo hacen otras teorias cientificas, ;qué explica y
como lo hace? Para responder a esta pregunta, recuérdese lo visto en la
seccion anterior. Lo dicho acerca de la concepcion semantica de las teorias en
la filosofia de la ciencia ha puesto énfasis en los aportes del estructuralismo
epistemoldgico. En la concepcion estructuralista, una teoria, también
llamada elemento teorico, esta constituida en un sentido minimo por una
parte formal, o niicleo, y una parte aplicativa, o dominio de aplicaciones
intencionales. La parte formal contiene tanto los elementos que permiten
caracterizar el ambito de estudios, o las partes de la realidad que contienen
las diversas aplicaciones de la teoria, como los principios y leyes que rigen
en ¢l. La parte aplicativa contiene el conjunto de fendmenos empiricos a
los cuales se pretende aplicar los elementos de la parte formal. Una teoria
se identifica entonces en su forma mas simple por el par formado por un
nticleo (K) y un dominio de aplicaciones (I): T = <K, I> (Diez y Moulines,
1997, p. 375). Este esquema basico sobre la estructura formal de las teorias
es suficientemente Util para entender que el conjunto de fenomenos sobre los
que una teoria trata estan determinados por su propio aparato conceptual. De
manera que al identificar lo que una teoria intenta explicar en primer lugar, es
importante prestar atencion a la manera como conceptualiza los fendmenos
de su interés. En el caso del Realismo Estructural, los fendmenos politicos
internacionales son conceptualizados como entidades esencialmente
duales®.

Las teorias deben evaluarse en sus propios términos. Antes, deben identificarse los
rasgos que definen su propoésito y sus alcances y limitaciones. Pero la mayoria de
las veces esto no ocurre. En los estudios politicos internacionales, por ejemplo, la
clasificacion de las teorias segin grandes debates inter-tedricos —una forma comun
de ensefanza y aprendizaje que predomina en los manuales y programas de estudio—
solo contribuye a reforzar los estereotipos que las reducen a esquemas interpretativos
muy simples, pero manejables desde un punto de vista puramente instrumental. El
resultado: su naturaleza se reduce a una interpretacion casi descriptiva de la realidad,
sus propositos se distorsionan, y se desconocen cuales son sus alcances y limitaciones.
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El Realismo Estructural es una aproximacion a la dimension
sistémica de los fendmenos internacionales, a la manera como las
caracteristicas del sistema politico internacional, a través del analisis de
su estructura, inciden sobre ellos y como el propio desarrollo de esos
fenémenos incide sobre la configuracion del propio sistema politico (en
un proceso de recursividad sistémica). Para comprender esta relacion es
preciso aislarse de las circunstancias, las particularidades y los elementos
puramente accidentales y encarar los fendémenos en si mismos, es decir,
como hechos genéricos. Esta manera de proceder no es extrafia en las
ciencias sociales. El estructuralismo social se origind con los trabajos
de Claude Lervi-Strauss y la antropologia estructural. Pero el mismo
Waltz reconocia que su principal fuente de inspiracion la obtuvo de la
lingiiistica estructural de Saussure, cuyo enfoque busco incorporar luego
la antropologia cultural (Gémez Garcia, 1981, pp. 33-34)'6. Asi pues, el
Realismo Estructural de Waltz, como otras formas de estructuralismo
en las ciencias sociales, estan presentes reminiscencias y herencias
lingiiisticas y antropologicas.

Jack Snyder (2004) proporciona un ejemplo de esto en One World, Rival Theories,
un breve articulo ampliamente difundido. En esta vision de las cosas, la adhesion a
una teoria en particular termina por asemejarse mas a una cuestion de fe. Frente a este
problema, la pregunta basica para guiar la evaluacion de las teorias sigue siendo mas
bien simple e intuitiva: ;qué es lo que dicen y qué es lo que no dicen las teorias sobre
los acontecimientos?

16 Un correcto entendimiento del estructuralismo en Relaciones Internacionales, como
en otras ciencias sociales basicas o derivadas, no estaria completo sin remitirse a
las raices heredadas de las perspectivas lingiiisticas, particularmente la fonologia de
N. Trubetzkoy. A decir del propio Levi-Strauss, el método de la nueva fonologia se
basaba en cuatro pasos fundamentales: “pasa del estudio de los fendmenos lingiiisticos
‘conscientes’ al de su estructura ‘inconsciente’; rehusa tratar los ‘términos’ como
entidades independientes; y toma como base de su analisis, por el contrario, las
‘relaciones’ entre los términos; introduce [finalmente] la nocion de ‘sistema’ (Levi-
Strauss, 1995, p. 76). La fonologia de Trubetzkoy, antecedente de los modernos
analisis estructurales de los fenomenos sociales, no se limitaba a declarar que los
fonemas, como los agentes o los hechos sociales, son siempre parte de un sistema,
sino que mostraba sistemas concretos poniendo en evidencia su estructura a partir
de relaciones explicitas entre esos elementos. Con este nuevo método de analisis, las
ciencias sociales lograban formular relaciones necesarias. El analisis estructural de
Waltz, y la teoria derivada de sus abstracciones, es heredero de este enfoque.
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En primer lugar, los hechos de politica internacional son, en lo esencial,
hechos sociales. En la sociologia clasica, un hecho social por definicion
mantiene un cardcter general dentro de la extension de una sociedad y
una existencia propia (objetiva), independiente de sus manifestaciones
individuales (Durkheim, [1895] 1978, p. 42). La lingiiistica clésica, por otra
parte, elabora una distincion similar al separar lengua y habla: 1a lengua es el
producto social de la facultad del lenguaje, que es individual; es un conjunto
de convenciones adoptadas por el cuerpo social para permitir el ejercicio de
esa facultad en los individuos. De esa forma, “al separar la lengua del habla,
se separa a la vez: 1° lo que es social de lo que es individual; 2° lo que es
esencial de lo que es accesorio y mas o menos accidental” (Saussure, 1945,
pp- 39, 41).

En el Realismo Estructural de Waltz, los fendbmenos politicos
internacionales son concebidos, primero, como hechos sociales, que son
por definicion genéricos. Luego son definidos como hechos particulares,
que responden a las circunstancias inmediatas y situaciones concretas.
Esta oposicion de concepciones es lo que en un trabajo anterior se ha
llamado la naturaleza dual de los fenomenos politicos internacionales
(véase Morales Giraldo, 2014), y se encuentra en el ntcleo (K) de la teoria
de Waltz. Su situacion, entonces, la convierte en una nocion central en
la conceptualizacion del tipo de fenémenos (I) de los que la teoria trata
de dar cuenta. La teoria no trata, por ejemplo, sobre cuestiones como la
guerra entre dos o mas paises en determinado lugar y momento, sino de
la guerra como fendémeno socio-politico en el sistema internacional, de
su explicacion a través de casusas permisivas —que la convierten en una
posibilidad siempre latente— y no de sus causas mas inmediatas (Waltz,
1959, p. 232). Esto implica una enorme diferencia en la manera de ver las
cosas: como fendomeno particular, la guerra puede resultar ser infrecuente,
improbable y excepcional; como fenémeno estructural, en cambio, resulta
ser un patron recurrente y hasta habitual. En el primer caso interesaria
explicar la guerra, en el segundo, la paz. Esta distincion, que es la
esencia de la naturaleza dual de los fendmenos politicos internacionales,
se encuentra en el nacleo del estructuralismo de Waltz, definiendo su
propdsito y sefialando sus alcances y limitaciones.
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En The Origins of War in Neorealist Theory (Waltz, 1988), por
ejemplo, la paz entre las grandes potencias durante los afios de la Guerra Fria
es explicada tanto desde un punto de vista sistémico —segiin como lidian con
la inestabilidad y la competencia en un sistema bipolar o en uno multipolar—
como desde el punto de vista de las particularidades de los propios Estados
y sus relaciones —seglin como ciertas tecnologias y estrategias, como las
armas y la disuasion nucleares, elevan los costos de la violencia—. En The
Mpyth of National Interdependence (Waltz, [1970] 2008), la importancia
politica, y no s6lo econdémica, de la interdependencia se hace evidente al
indagar por las implicancias de las relaciones entre comercio internacional
e inversion extranjera entre paises con una enorme disparidad de poder. Al
introducir el caracter asimétrico inherente al conjunto de Estados en la vision
que se tiene de la interdependencia econdmica, el panorama resulta distinto:
en lugar de una red de relaciones econdomicas interdependientes surge un
escenario dispar en el que unos son mas dependientes o independientes que
otros. En Conflict in World Politics (Waltz, [1971] 2008c) la explicacion
del conflicto asume una perspectiva estructural que busca encontrar una
razon a este tipo de situaciones mas alla de las circunstancias que envuelven
conflictos particulares. Finalmente, la teoria del balance de poder, dentro del
programa de investigacion neorrealista, es también una aproximacion a la
dimension estructural de este tipo de sucesos, no a sus particularidades: “la
teoria del balance de poder explica un resultado —la formacion recurrente de
balances de poder—, que puede no coincidir con las intenciones de cualquiera
de las partes cuyas acciones se combinan para producir ese resultado”
(Waltz, 1979, p. 119/175-176). Cada uno de estos tipos de fenémenos: la
paz, la interdependencia, el conflicto y el balance de poder, son estudiados
no como hechos particulares sino como procesos sistémicos.

Una tltima observacion sobre la manera como los componentes
formales de una teoria determinan el alcance de la explicacion. Un mal
entendimiento sobre qué es lo que las teorias explican realmente puede
generar simplificaciones. El Neorrealismo en particular ha sido objeto de
una clara malinterpretacion: la idea, ampliamente difundida, de que se
trata de una teoria orientada a temas militares y de seguridad. Uno de los
textos introductorios mas leidos en los cursos de relaciones internacionales
en los paises de habla hispana, por ejemplo, reproduce esta lectura errada:
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entre las teorias realistas, sefiala el manual, la problematica de estudio se
centra en la seguridad nacional (cf. Barbé 1995, 60-64)". Es cierto que en
el programa tedrico neorrealista se asume que la supervivencia, y por lo
tanto la seguridad, es uno de los intereses fundamentales de los Estados
(Waltz, 1979, pp. 91-92). Sin embargo, esta no es una afirmaciéon empirica
sino un supuesto teoérico, una abstraccion. Si la teoria restringiera la
comprension de los fendmenos a aspectos de seguridad de tipo militar, su
vision del mundo seria la de un reduccionismo poco convincente. Pero el
caracter progresivo que la teoria ha demostrado desde su aparicion indica
lo contrario. Decir que el Neorrealismo es una teoria que tiene a los asuntos
militares como problematica central equivale a negar las contribuciones que
se han hecho desde este enfoque, por ejemplo, al estudio de la politica tras
la interdependencia economica (véase Waltz, [1970] 2008a; 1979, pp. 139-
146/206-215; 2000, pp. 14-18; Baldwin, 1980, p. 486 y ss.), del problema
de la distribucion relativa de las ganancias bajo esquemas de cooperacion
en ausencia de un gobierno comun (véase Grieco, 1988a; 1988b; y Grieco,
Powell y Snidal 1993), o al estudio critico y normativo de la politica exterior
norteamericana, con especial atencion a los riesgos del unilateralismo (véase
Waltz 2000, pp. 27-39; 2004).

7 Incluso dentro de la tradicion de pensamiento realista, que incluye a autores anteriores
a la Guerra Fria, es dificil sostener —si no imposible— que la seguridad nacional sea
el centro de interés. En La crisis de los veinte aiios (1919-1939) ([1939] 2004),
texto clasico de E. H. Carr, publicado originalmente en 1939, un concepto tan
frecuentemente asociado al realismo como el de poder es definido no sélo en funcion
del poder militar sino también en funcion del poder econémico y en funcion al poder
sobre la opinion y las ideas (véase, Carr [1939] 2004, cap. 8). Lo mismo ocurre con
Hans Morgenthau, en cuyo clasico La politica entre las naciones ([1948] 1986), los
conceptos de poder politico y poder militar no son de ninguna forma equivalentes:
“El poder politico debe distinguirse de la fuerza [...] Cuando la violencia se convierte
en realidad, el poder politico abdica a favor del poder militar... ”, sin embargo, afiade
el autor, “especialmente en politica internacional la fuerza armada como amenaza real
o potencial es el componente material mas importante que contribuye a conformar
el poder politico de una nacion” (Morgenthau [1948] 1986, p. 43). Si la politica
internacional, como toda politica, es una lucha por el poder, tal como la define el
autor, entonces se trata en realidad de una lucha por el poder politico. La esencia de la
politica internacional entre los autores realistas de todos los tiempos y tendencias ha
sido siempre politica y no militar.
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6. (QUE PREDICEN LAS TEORIAS CIENTIFICAS?

El conocimiento cientifico tiene como otra de sus principales
caracteristicas la prediccion (Bunge, 1997, p. 41). Pero, asi como se espera
que las teorias se refieran a hechos particulares, en la descripcion o en la
explicacion, también se espera que elaboren predicciones precisas sobre
acontecimientos especificos. Sin embargo, “... la prediccion cientifica, en
contraste con el tipo de prediccion que proviene de las profecias [...] no
es del tipo ‘ocurrird e’ sino mas bien de este otro: ‘ocurrira e (de la clase
E) siempre que suceda c (de la clase C), pues todo hecho de clase C es
acompaiado o seguido por un hecho de clase E’” (Bunge, 1997, p. 42). Esto
ultimo sugiere dos cosas importantes acerca de la prediccion en las ciencias
empiricas: la generalidad de las prospecciones, y su relacion estrecha con la
explicacion. El siguiente pasaje recoge algunas ideas importantes sobre este
asunto:

“... incluso en las ciencias de la naturaleza, las predicciones que
cabria esperar en justicia no conducen sino excepcionalmente a
acontecimientos en sentido estricto. El fisico, el quimico, el bidlogo,
se contentan por lo general con prever tipos de acontecimientos y tal
es, creemos, lo que se puede esperar razonablemente de la ciencia.
Es cierto que en estos ultimos casos la determinacion de los tipos
de acontecimientos es a menudo tan rigurosa, a escala de nuestras
observaciones, nuestro poder de disociacion de sus circunstancias
tan amplio, que la prediccion equivale practicamente a la de los
acontecimientos singulares. No ocurre lo mismo es las ciencias
sociales...” (Granger, 1977, p. 149, énfasis en el original).

Las teorias cientificas predicen tipos de acontecimientos, no
acontecimientos particulares, porque las teorias mismas tratan con
abstracciones con un grado mayor de generalidad respecto a acontecimientos
particulares. Esto resulta mucho mas claro al reconocer la relacion que existe
entre prediccion y explicacion. De nuevo, resulta util referirse a ciencias en
las que estas cuestiones estan mas y mejor desarrolladas.

En la antropologia estructural, por ejemplo, “el analisis de un sistema
o el de los elementos de un grupo de mitos, seguramente no conduce a
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establecer una prevision que enuncie ‘lo que va a pasar’ en un momento
ulterior. No obstante, en el caso en que este analisis pueda ser llevado a
término, construye un sistema —una teoria— mds o menos cerrado de
posibilidades...”. Esto es analogo a lo que ocurrié en la construccion y
posterior aprovechamiento de la tabla periddica de los elementos quimicos
de Mendeleieff: “Un conjunto de fendomenos —elementos quimicos—
conocidos y suficientemente analizados es estructurado seguin determinados
conceptos; esta estructuracion hace aparecer objetos abstractos —nuevos
elementos quimicos— que la experiencia no ha desvelado, pero para los que
lo cerrado del sistema —en este caso, la teoria— exige que existan fendmenos
en consonancia” (Granger, 1977, p. 150). Las teorias, entonces, por medio
de la explicacion, conforman esquemas cerrados de posibilidades, lo que
permite la anticipacion de cierto tipo de acontecimientos excluyendo la
posibilidad de otros. La explicacion de hechos particulares y la prediccion
comparten la misma estructura logica'®. Una vez que un fenémeno particular
llega a comprenderse, una vez que se han dilucidado sus mecanismos
subyacentes', los eventos particulares que tienen lugar en ese campo de la
realidad, se vuelven previsibles. Las teorias, por medio de la explicacion,
elaboran asociaciones entre los factores mas relevantes de un ambito del
mundo empirico, establecen jerarquias entre esas variables o causas y
brindan una imagen de como es que funciona la realidad. La prediccion se
obtiene como un producto del conocimiento obtenido sobre las regularidades
que dan sentido a nuestra comprension de las cosas. Este tipo de prediccion,
vale aclarar, no depende del tiempo: no se espera que los eventos previstos
ocurran en cierto momento, sino bajo ciertas circunstancias.

18 Seglin la tesis de Hempel sobre la simetria entre explicacion y prediccion, “la
explicacion de fendmenos empiricos particulares y la prediccion tienen la misma
estructura 16gica, la unica diferencia entre ambas es pragmatica y tiene que ver con
la relacion temporal entre la ocurrencia del hecho particular y la construccion del
argumento [...] Las predicciones son pues retrodicciones, ‘predicciones’ de hechos
conocidos; las predicciones, si llegan a confirmarse, son explicaciones ’avanzadas’”
(Diez y Moulines, 1997, p. 239).

19 Sobre la explicacion por mecanismos, y sobre el concepto mismo de “mecanismos”
como procesos concretos en sistemas reales, véase Bunge (1997b, pp. 5-10, 28-35,
37-45).
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El Realismo Estructural explica, por ejemplo, por qué el balance de
poder constituye un proceso sociopolitico recurrente en la historia, y es esta
explicacion la que permite construir un marco de condiciones generales que
permiten, a la vez, inferir la formacion de un nuevo balance de poder en el
futuro. La teoria es incapaz de decir cuando es que tendra lugar o qué es lo
que cada pais en particular hara al respecto, solo se limita a anticipar un tipo
de situacion o suceso, que en este caso es un patron de interaccion entre las
potencias mas importantes del sistema internacional, o de los subsistemas
regionales, una tendencia a iniciar politicas de balance o contenciéon bajo
ciertas condiciones (Waltz, 2000, pp. 30, 38). No hace falta decir que
las dinamicas politicas mas recientes a nivel global y regional parecen
confirmar las previsiones neorrealistas sobre estas regularidades. Cabria
entender, finalmente, que la estructura logica de las predicciones implica
para el investigador un conjunto de posibilidades hipotéticas de las cuales
pueden inferirse situaciones reales bajo ciertas condiciones.

7. PREDICCIONES 'Y CREENCIAS: EL REALISMO
ESTRUCTURALY EL FINAL DE LA GUERRA FRIA

El primer capitulo de Theory of International Politics no dice mucho
acerca del caracter predictivo de las teorias. Sin embargo, ironicamente una
de las mayores criticas a la teoria tiene que ver con la anticipacion de un gran
suceso que sus proponentes no pudieron prever: el final de la Guerra Fria.
Tras el rapido declive y posterior desaparicion de la Union Soviética, en los
estudios internacionales las criticas se orientaron principalmente a sefalar
la incapacidad de las teorias de relaciones internacionales, y en espacial de
las teorias realistas, para anticipar el final de la Guerra Fria. “Los cientistas
politicos y sus teorias —se dice— fracasaron no s6lo en anticipar cualquiera
de los dramaticos eventos de los ultimos aflos sino también en reconocer la
posibilidad de que esos cambios tuvieran lugar” (Lebow y Risse-Kappen,
1995, p. 1). (Por qué las teorias de politica internacional no pudieron prever
un cambio tan dréstico? La cita anterior contiene dos elementos cuyo analisis
puede ayudar a responder en parte esa pregunta: a) la capacidad predictiva
de las propias teorias, que ya ha sido descrita brevemente en la seccion
anterior, y b) la disposicion por parte de quienes hacen uso de esas teorias
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para reconocer la posibilidad de ciertos eventos. En este caso en particular
lo que ocurri6 fue que lo segundo termind por condicionar la efectividad de
lo primero.

Muchas veces ciertos hechos parecen ser imposibles o tan
improbables que no son tomados en cuenta seriamente, incluso cuando las
teorias dejan abiertas esas posibilidades, y éste es uno de los principales
aspectos a tener en cuenta al evaluar la capacidad predictiva de una teoria:
las ideas preconcebidas pueden obstaculizar la capacidad de prediccion.
En The Stability of a Bipolar World ([1964] 2008b), por ejemplo, el
propio Waltz decia que no habia ninguna duda acerca de la durabilidad
del bipolarismo a largo plazo dada las condiciones existentes hasta ese
momento. Quince afios después, en 1979, la situacidon parecia seguir siendo
la misma a los ojos del autor (véase Waltz, 1979, p. 176-183/259-268).
Sin indicios de ningun tipo, los realistas no mostraron un interés real en
plantearse la posibilidad del colapso de la Union Soviética y el final de la
Guerra Fria. Pero, ;qué decia la teoria al respecto? En un mundo bipolar,
el colapso de una de las dos potencias que sostienen ese orden supondria
un cambio a nivel sistémico o estructural. El Realismo Estructural explica
ese tipo de cambios a partir del cambio en uno de los principales elementos
estructurales del sistema internacional: la distribucién de capacidades, que
es, ademas, su elemento mas dinamico (véase Waltz, 1979, p. 97, 101/145,
150). La Guerra Fria, decia Waltz en una referencia explicita a este caso,
“... estd firmemente arraigada en la estructura de la politica internacional
de la posguerra, y durara tanto como perdure esa estructura” (Waltz, 1988,
p. 628). La Guerra Fria culminaria, entonces, cuando la estructura bipolar
que la sostenia comenzara a erosionarse, como ocurrid con el rapido
declive y la posterior desaparicion de la Union Soviética, lo que gener6 una
rapida reconfiguracion en la distribucion de capacidades a nivel global. De
manera que el cambio sistémico era un tipo de situacidon ya prevista por la
teoria, y aun presente en sus formulaciones mas tempranas. Era una de sus
aplicaciones posibles, pero hasta finales de la década de 1980 permanecid
como un potencial no explorado. Las predicciones se limitaban a prever un
tipo de situacion hipotética, pero ninglin teodrico realista asumid seriamente
la necesidad de desarrollar una teoria especifica o hipdtesis auxiliar como
parte del programa investigacion neorrealista que permitiera anticipar con
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algo mas de detalle los cambios a nivel estructural. Sin indicios razonables
para dudar de lo contrario, la confianza en la estabilidad y la durabilidad del
orden bipolar se reforzd, y esta creencia se mantuvo firme hasta el momento
en que sucedié el cambio. Fueron las convicciones de los investigadores y
teoricos las limitaron el potencial predictivo de la teoria.

8. REFLEXIONES FINALES

Theory of International Politics nos presenta una introduccion a
los rasgos generales de las teorias cientificas y su papel fundamental en la
ciencia moderna. En ese aspecto, cumple un proposito mas bien didactico:
anima al lector a reflexionar sobre los aspectos epistemolégicos de la teoria
politica. Los textos citados a lo largo de este trabajo contribuyen a ampliar
estas ideas de manera somera.  Quizas la leccion mas importante que
puede extraerse de la obra de Watlz es que las teorias, aun antes de que la
propia investigacion cobre forma, cumplen la funcion de dibujar el horizonte
del investigador, guiando la observacion y sefialando las problematicas de
interés. Tanto los cientificos como los filosofos de la ciencia saben esto. El
rol de las teorias no empieza ni termina en el analisis o en la comprension
de los hechos: comienza mucho antes, modelando las intuiciones, sirviendo
de base para identificar esos mismos hechos (Chalmers, 2000, cap. 1), y
redirigiendo el interés de toda una comunidad cientifica hacia nuevas
problematicas de las que antes no se tenia conciencia.

Finalmente, llevando estas reflexiones a terrenos mas cercanos a
nuestra realidad, los temas discutidos en este trabajo, a consideracion de la
obra de Kenneth Waltz, pueden abrir espacios de discusion sobre la situacion
actual y el futuro de las Relaciones Internacionales en Sudamérica. En
la regién, la labor de la politica internacional ha estado orientada en los
ultimos afios al analisis casi exclusivo de las coyunturas. Y ese interés por
las coyunturas, en parte, explica la escasa produccién tedrica en la region,
muy aparte de las viejas reivindicaciones frente al colonialismo intelectual
y el dominio sobre las ideas. Pero para comprender los fendmenos que
afectan nuestro entorno directamente, y adquirir asi cierta certeza acerca de
su desarrollo futuro, los andlisis de coyuntura son insuficientes. Hace falta
teoria. Al no integrar el conocimiento inmediato sobre acontecimientos en
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marcha dentro de marcos tedricos mas generales, los cientistas politicos han
visto con cierto desconcierto, por ejemplo, como la integracion en laregion ha
fracasado y los liderazgos emergentes se han replegado. Es en estos momentos
que proliferan titulos como el fracaso de la integracion, integracion: ;mito o
realidad?, o la falta de liderazgo en..., todos respondiendo a una coyuntura
especifica. Teorias de diverso origen, en cambio, podrian haber previsto estos
sucesos, no con exactitud, sino estableciendo un conjunto de posibilidades
desde las cuales inferir escenarios sobre los plantear espacios de trabajo y
debate. Los alcances filosoficos del Realismo Estructural invitan a asumir
posturas criticas respecto a un conocimiento que damos por sentado.
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POSIBILIDADES Y BENEFICIOS DE UNA EXTENSION DEL ESPACIO
DE INTEGRACION FRONTERIZO CON CHILE MAS ALLA
DE TACNA Y ARICA

POSSIBILITIES AND BENEFITS OF AN EXTENSION OF THE BORDER
INTEGRATION AREA WITH CHILE BEYOND TACNA AND ARICA

Mijail Quispe Sandoval

RESUMEN

El Gabinete Binacional Peru-Chile celebrado en julio de 2019 abrio
la posibilidad de ampliar el espacio fronterizo entre los dos paises, més alla
del area consolidada formada por Tacna y Arica. La hipdtesis a ser probada
es que una mayor participacion de las regiones contiguas de Moquegua y
Tarapaca en foros bilaterales y una “visiéon ampliada de la region fronteriza
binacional —sur peruano-norte chileno” promovera beneficios mutuos para
ambos paises en areas especificas como el turismo, la prevencion de delitos
transnacionales, las relaciones culturales, los asuntos migratorios, entre
otros aspectos.

Palabras clave: Pera; Chile; Iquique, Tacna, Arica, Moquegua,
frontera; integracion; region fronteriza, movilidad; turismo; practicas
sociales; delitos transnacionales; migracion, cultura.

* Consul General del Pert en Iquique y Ministro Consejero en el Servicio Diplomatico.
Master en Derecho Internacional Publico por la Universidad de Nottingham (Reino
Unido). Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Se ha desempefiado
como Profesor de Derecho Internacional Privado en ésta institucion y de Derecho
Internacional Publico en el Ciclo de Preparacion organizado por la Fundacion
Academia Diplomatica del Pert. Antes de asumir funciones en Iquique, trabajo en la
Direccion General de América en la coordinacion de los Gabinetes Binacionales con
Ecuador, Colombia y Bolivia.



336 Revista Peruana de Derecho Internacional

ABSTRACT

The Binational Peru-Chile Cabinet held in July 2019 laid the
possibility of broadening the border space between the two countries, beyond
the consolidated area shaped by Tacna and Arica. The hypothesis to be tested
is that a greater involvement of the contiguous regions of Moquegua and
Tarapaca in bilateral forums and an “expanded vision of the binational
border region” —southern Peru-northern Chile, will promote mutual benefits
for both countries, in specific areas like tourism, prevention of transnational
crimes, cultural, academic and economic relations, among others.

Keywords: Peru; Chile; Iquique, Tacna, Arica, Moquegua, border;
integration; border region; mobility; tourism; social practices; transnational
crimes; migration, culture.

1. INTRODUCCION

El 10 de octubre de 2019 en la soleada bahia de Paracas, los
Presidentes del Pert y Chile suscribieron como resultado del III Gabinete
Binacional, una Declaracion Presidencial que reflejaba a lo largo de sus 40
puntos la amplitud y riqueza de la agenda politica, econdmico-comercial,
cultural y de cooperacion con nuestro vecino.

El documento como es usual en los gabinetes binacionales que el
Pert ha establecido desde 2007', fue acompafiado de un Plan de Accion
conteniendo 160 iniciativas distribuidas a su vez en 5 ejes tematicos: 1)
asuntos sociales y cultura; 2) seguridad y defensa; 3) comercio exterior,
inversiones, turismo y cooperacion en ciencia y tecnologia; 4) medio
ambiente, desarrollo sostenible, asuntos energéticos y mineros, y finalmente
5) desarrollo, integracion fronteriza y asuntos de infraestructura.

! El Peru realiza anualmente Gabinetes Binacionales -mecanismo del mas alto nivel
para el dialogo y la coordinacion de politicas gubernamentales- con Chile, Colombia,
Bolivia y Ecuador.
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Uno de los aspectos relevantes acordados, contenido en el acapite
19 de la Declaracion Presidencial, enuncia la posibilidad de ampliar en
el futuro, un espacio de integracion fronterizo, -actualmente conformado
exclusivamente por Tacna y Arica-, a las regiones contiguas de los dos
paises. El texto sefiala que los Presidentes:

“Resaltaron el interés de Moquegua y Tarapaca de sumar esfuerzos
para establecer a futuro un espacio de integracion mas amplio
entre la zona sur del Pert y la zona norte de Chile, asi como su
incorporacidén como observadores en las subcomisiones de turismo
y desarrollo econémico del Comité de Integracion y Desarrollo
Fronterizo” (Declaraciéon Presidencial-III Gabinete Binacional,
2019)

La redaccion de este parrafo, si bien mesurada en sus expectativas,
representard en su concrecion futura un redimensionamiento de las relaciones
transfronterizas especialmente en el tratamiento de diversas tematicas que
son abordadas en los foros de didlogo bilateral existentes entre el Pert y
Chile.

El objetivo principal del presente articulo es el de analizar una posible
incorporacion de las regiones de Moquegua y Tarapaca —region del norte
de Chile donde residen mas de 20 mil compatriotas®-, en el tratamiento de
aspectos especificos de la dindmica fronteriza. La hipdtesis que se pretende
demostrar es que un mayor involucramiento de dichas regiones en los
foros bilaterales y en general, una “visién ampliada de la region fronteriza
binacional” redundara en beneficio de ambos paises y permitira a su vez
impulsar de manera mas efectiva la integracion entre el sur peruano y el
norte chileno, en las areas econdomico-comerciales, culturales, educativas,
de seguridad, entre otras.

2 El Registro de Connacionales del Consulado General del Perti en Iquique, actualizado
a enero de 2020, arroja 19,830 connacionales inscritos, de lo que se desprende que
la poblacion peruana en Tarapaca —con su capital Iquique -excederia facilmente las
21,000 personas.
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2. MARCO CONCEPTUAL

2.1 LAS FRONTERAS

El estudio de las relaciones transfronterizas en el ambito de las
relaciones internacionales ha atravesado un proceso evolutivo en las tltimas
décadas debido esencialmente al impulso dado por el fendmeno de la
globalizacion y los procesos de integracion a nivel regional y subregional.
Desde una perspectiva académica, el estudio de las fronteras reviste en
si mismo una naturaleza compleja y multidisciplinaria.> A partir de los
afios ochenta y con mayor énfasis en las dos ultimas décadas, el estudio
de las relaciones transfronterizas (border studies) ha experimentado un
cambio notorio al pasar de una conceptualizacion de las fronteras como
lineas divisorias que separan unidades territoriales (enfoque geopolitico
clasico) hacia uno mucho mas comprehensivo y acorde con los procesos de
migraciones contemporaneos.

Desde esta perspectiva, las fronteras son visualizadas como espacios
de interacciéon y encuentro, o como “fenémenos” o “productos sociales”
(Derwich, 2018, 50). Estas se configuran, en buena cuenta como territorios
de hibridacién cultural (Dilla, 2018, 226). Pasamos entonces de una vision
estatica de la frontera, como linea divisoria hacia la configuracion de un
espacio que es la suma de procesos sociales, culturales o econdmicos en
permanente recreacion. En este contexto, “las fronteras actuales, ademas
de limites geograficos, conforman espacios sociales, politicos, econdémicos
y simbolicos, de diferenciacion entre poblaciones nativas y extranjeras”
(Lopez Sala, 2010, 334).

No se trata, desde luego, del abandono de la conceptualizacion
clasica de las fronteras. Esta vision permanecera —o retornara ciclicamente-
como lo reconfirma nuestra historia contemporanea. Asi, eventos como la
construccion de muros fronterizos en la administracion Trump, o el propio
Brexit?, son la palpable demostracion que persistiran movimientos en sentido

3 Dentro de éstas se puede mencionar a la Geografia, la Sociologia, la Antropologia, la
Ciencia Politica, la Economia y el Derecho Internacional.
4 Es dable avizorar que la reciente pandemia del Covidl9, cuyas catastroficas

consecuencias aun son dificiles de mesurar en toda su magnitud, operard como una
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inverso, esto es, que expresen fronterizacion, restriccion y clausura (Tapia,
Gonzales, 2014).

2.2 REGIONES FRONTERIZA BINACIONALES

Resulta pertinente para el objeto del presente estudio, examinar que
naturaleza poseen las regiones fronterizas comunes, también consideradas
en la nomenclatura de la Comunidad Andina de Naciones, como Zonas de
Integracion Fronteriza (ZIF). En primer término, habria que sefalar que
éstas, en tanto derivaciones de las fronteras, configuran un espacio donde las
fuerzas sociales productivas y reproductivas se recrean de manera natural.
De este modo involucran:

“...espacios de desarrollo de un conjunto de actividades al interior
de cada Estado y que tiene a la frontera como un centro vital de
referencia... dentro de ellas se hallan fuerzas sociales y relaciones
de produccion y de poder que funcionan en dependencia o con una
cierta autonomia respecto de otras realidades... es un espacio de
vida que traspasa las lineas de separacion y origina una integracion
entre los territorios colindantes.” (Morales, 2010, p 187, 189-190).

Notese que el rasgo distintivo que determina la existencia de una region
fronteriza binacional no lo da la simple contigiiidad del espacio geografico
respecto de la linea demarcatoria sino la presencia de fuerzas sociales y
relaciones como resultado de la existencia de aquella. Este “espacio de vida”
que refiere el autor resulta plenamente valido, como veremos mas adelante,
respecto de nuestra frontera sur. Asimismo, nos permitira comprobar que el
mismo, no abarca de manera exclusiva a Tacna y Arica, sino que irradia con
apreciable fuerza a las regiones contiguas de uno y otro lado, a través de
sinergias que dan cuenta de una dindmica recreada permanentemente en el
espacio territorial de ambos paises.

Dos conceptos adicionales tomados también de los estudios de las
relaciones transfronterizas, nos seran utiles para el presente ensayo. Nos
referimos a las denominadas “practicas o flujos productivos y reproductivos”

poderosa fuerza anti-migratoria y retardataria de los mecanismos de facilitacion
fronteriza en diversos paises para los proximos anos.
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que desencadena la movilidad de personas, y que configuran, como
sefalaramos, elementos distintivos de la presencia de una region fronteriza
binacional. En adelante, consideraremos como “practicas socioespaciales
productivas” a las conductas orientadas a la blisqueda de empleo en la
zona de frontera del otro pais, y de otro lado, como “practicas sociales
reproductivas” a aquellas que corresponden al ocio o recreacion y a la
blisqueda en el pais vecino de determinados servicios como la salud, entre
otros. (Tapia, Liberona, Contreras, 2017, 2)

Como veremos seguidamente, ambos tipos de practicas sociales,
las productivas y las reproductivas, estan presentes de manera cotidiana en
nuestra region fronteriza con Chile.

3. LA REGION FRONTERIZA PERUANO-CHILENA

Tradicionalmente, se ha asumido, desde un criterio exclusivamente
geografico, que el espacio fronterizo entre el Peru y Chile lo constituyen
Tacna y Arica. Ciertamente, entre ambas jurisdicciones se ha gestado a
lo largo de la historia y de manera atin mas notoria en tiempos recientes,
un espacio regional que involucra intercambios sociales, comerciales y
demograficos. Examinemos algunos de ellos.

A través del paso Santa Rosa-Chacalluta circulan alrededor de 7
millones de personas anualmente y hasta 30 mil de manera diaria en las
temporadas de verano. Resulta cotidiano apreciar los fines de semana largos
bajo el pesado calor del mediodia, filas de autos repletos de turistas chilenos
quienes viajan a Tacna por turismo (comercial, gastronomico y en no pocos
casos por motivos de salud), o deciden emprender una ruta turistica desde
alli hacia las demas regiones del sur de nuestro pais. Abona a favor de lo
anterior, la natural empatia del poblador nortino hacia la musica, el baile
y la comida peruana, -para citar solo tres ejemplos concretos-hechos que
nos hablan de una conexion palpable y de la vitalidad de una vecindad que
ha persistido a través del tiempo, sobreponiéndose atn a los dramaticos
episodios que se desencadenaron durante el azaroso siglo XIX.

El rostro andino y aymara del norte chileno es un elemento adicional que coadyuvaria
a que la natural “otredad” hacia el migrante y su cultura sea asumida con mayor
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El siguiente cuadro refleja el intensivo movimiento de circulacion a
través de Santa Rosa-Chacalluta los tres ultimos afios (ver cuadro No 1).

Cuadro No. 1
MOvimiento migratorio de ciudadanos peruanos y extranjeros por la
frontera entre Peru y Chile

Afio 2017 6.719.885
Afo 2018 7.062.760
Afio 2019 6.767.004

Fuente: Superintendencia Nacional de Migraciones

El paso Santa Rosa-Chacalluta, que opera desde el 2018 bajo un
moderno sistema de control integrado®, es el segundo punto de entrada y
salida del Perti, luego del Aeropuerto Internacional Jorge Chévez y la
frontera terrestre mas concurrida. Para el caso de Chile se trata, igualmente,
de su frontera terrestre de mayor transito, si la comparamos con los pasos
habilitados en sus fronteras con Bolivia y Argentina.’

De manera cotidiana, los flujos de movilidad se manifiestan a través del
espacio regional, bien sea por razones de indole laboral -un caso interesante
lo ofrecen los jornaleros peruanos que son contratados estacionalmente
para laborar en los valles de Azapa y Lluta, principalmente en el cultivo de
hortalizas-, o también el caso de nuestros migrantes de Tacna o Puno que
intentan obtener trabajos eventuales en Arica, Iquique o Antofagasta, para
luego retornar a sus ciudades de origen. Adicionalmente, puede apreciarse
una movilidad tipicamente de consumo (las visitas a las tradicionales
ferias y mercadillos de Tacna de parte de turistas chilenos, por ejemplo), el

empatia que en otras regiones del mismo pais.

El control integrado -de interés comun para ambos paises- es una demostracion del
elevado nivel entendimiento entre el Pert y Chile. Su impulso definitivo se dio como
resultado del I Gabinete Binacional, celebrado en Lima, el 7 de julio de 2017.

De alli que el cierre de fronteras establecido como consecuencia del Estado de
Emergencia (DS No. 044-2020-PCM) haya tenido en este caso un impacto mucho
mayor que en las demas fronteras, pues ha significado una irrupcion dramatica en el
modus vivendi de miles de personas.
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denominado “turismo o movilidad por salud” que se desplaza masivamente
desde Iquique y Arica hacia Tacna los fines de semana y que configura ademas
un fendmeno aun poco estudiado a pesar de los beneficios que importa para
Tacna?, etc. Todas estas relaciones sociales en ambas direcciones coexisten
en un entramado de “précticas socioespaciales”, que determinan finalmente
espacios comunes, interdependientes y transfronterizos (Tapia, Contreras,
Liberona, 2017, 139).

Entonces, en la region fronteriza peruano-chilena podemos verificar
—para aplicar dos conceptos introducidos en el acapite anterior- practicas
productivas (movilidad para obtener empleo o beneficio econémico en
general) y reproductivas (tendientes al aseguramiento inmediato de algun
servicio como salud, seguridad o recreacién). Las primeras se expresan
en mayor medida, en la direccion Perti-Chile, mientras que la segunda en
sentido contrario, Chile-Peru. Surge asi un entramado vital y continuo que
motiva la acertada reflexion del investigador Podesta Arzubiaga:

“Durante casi 130 afios, las poblaciones de ambas regiones
coexisten tranquilamente, testimoniando que sus estrategias de
sobrevivencia y economias regionales se requieren mutuamente,
que los ciclos productivos, sean de bonanza o crisis, afectan por
igual a las dos regiones, éstas también aprovechan, en conjunto,
las variaciones en los tipos de cambio que dinamizan uno u otro
lado de la frontera...ariquefios y tacnefios han sido, histéricamente,
cruzadores de fronteras, viajando permanentemente entre una y
otra ciudad, por razones de comercio, recreacion, salud, educacion
o de visitas familiares.” (Podesta, 2011, 128)

La movilidad por salud, uno de los principales motivos para cruzar desde el norte
chileno hacia Tacna, es consecuencia de la asimetria —favorable a ésta Gltima- en la
oferta de servicios médicos respecto de Arica y Tarapaca. Las justificaciones de esta
movilidad singular son variadas: un ahorro promedio de hasta 10 veces en precios
de consulta, una mayor celeridad en la obtencion de resultados de analisis clinicos
e histolégicos, y la percepcion de un “trato mas personal” en la relacion médico-
paciente. Un dato adicional resulta por demas elocuente, en la ciudad de Tacna
existen al menos 72 centros de salud en comparacion con los 21 existentes en Arica
(Tapia, Liberona, Contreras, 2017).
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Foros bilaterales de integracion fronteriza.-

Desde una perspectiva institucional la relacion bilateral en asuntos
de frontera es abordada en el Comité de Integracion y Desarrollo Fronterizo
(CIDF), foro que opera desde el afio 2011. Su antecedente inmediato es
el Comité de Frontera Peru-Chile. En 2011, éste fue reformulado con el
proposito que la vision administrativa en temas de frontera sea asistida por
un enfoque de desarrollo socio-econémico destinado a beneficiar las zonas
fronterizas de los dos paises. De este modo surgié la actual CIDF. Este
foro contiene una compleja red de 3 Comisiones y 17 Subcomisiones las
cuales abordan aspectos de interés comin como la facilitacion fronteriza,
la infraestructura, el turismo, la educacion y cultura, la trata de personas,
el voluntariado juvenil, los temas de salud, medio ambiente, aspectos fito y
zoosanitarios, etc.’

La pregunta que podriamos hacernos entonces es, si este espacio
fronterizo binacional consolidado, institucionalizado y facilmente
reconocible conformado por Tacna y Arica, podria ser susceptible de una
ampliacion hacia las regiones contiguas de Moquegua y Tarapaca. ;Podria
ello llevarnos a acciones conjuntas mas eficientes en términos de desarrollo
socio-econdomico ¢ integracion para las regiones de los dos paises y en
general, para un mejor tratamiento de la intensa tematica de frontera?

Para responder a esta pregunta, nos abocaremos en primer término
a delinear un breve perfil socio-econdmico de las regiones de Tacna y
Moquegua y de otro lado, de Arica y Parinacota (XV Region) y Tarapaca
(I Regidén). En los cuadros No. 2 y 3 se puede apreciar las caracteristicas
generales de las regiones mencionadas.

Es pertinente dejar anotado que la CIDF es también un espacio de concertacion
transfronteriza en el que la alta politica da cabida a los diversos actores y operadores
regionales y locales que guardan relacion con la dindmica de frontera.
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Cuadro No. 2
Pert
REGION TACNA
Superficie 16,076 km2 Division politica: | Tacna,

Candarave, Jorge
Basadre, Tarata

Poblacion (Censo 341,838 habitantes | Clima: Desértico calido.
2017) Frio en zonas de
cordillera
PBI Regional US$ 2.725 mil Exportaciones USS$ 194.7
millones (2018): millones
Principales Mineria (oro, Principales Estados Unidos,
actividades molibdeno, cobre) | mercados de Chile, Brasil,
econdmicas agricultura, destino de las Ecuador
pesqueria exportaciones
regionales
Fuentes: Ministerio de Comercio Exteriory Turismo-BCRP 2019
REGION MOQUEGUA
Superficie 15,734 km2 Division politica: | Provincias,

Mariscal Nieto,
General Sanchez

Cerro, Ilo
Poblacion (Censo | 226,068 habitantes | Clima Templado y seco,
2017) subtropical y
desértico. Frio en
zonas de cordillera
PBI Regional US$ 2.657 mil Exportaciones US$ 2.038 mil
millones (2018): millones
Principales Mineria (cobre, Principales China, Italia,
actividades molibdeno, mercados de Brasil, Japon, Chile
economicas 0ro) pesqueria, destino de las
agricultura. exportaciones
regionales

Fuentes: Ministerio de Comercio Exterior y Turismo-BCRP 2019



346

Revista Peruana de Derecho Internacional

Algunas observaciones complementan la informacion contenida en
el Cuadro No. 2

1.

Moquegua y Tacna se encuentran entre las cinco regiones del
Pert con mayores indices de competitividad (INCORE)'’. Este
indice incluye indicadores en materia de entorno econémico,
infraestructura, salud, educacion, area laboral e institucional.

Existe una continuidad geografica notoria, que explica ademas
el perfil principalmente minero-exportador de ambas regiones.
Los pesos econémicos que mantienen, bastante similares en
PBI Regional, y en porcentajes de participacion a nivel del
pais, no demuestran asimetrias notorias.

Se trata en suma de regiones que contemplan indicadores socio-
econdmicos relativamente superiores a otras jurisdicciones
del pais y que podrian dada su vecindad complementarse y
apoyarse mutuamente en el tratamiento de determinadas
tematicas de frontera.

Evaluamos ahora el cuadro No. 3 que ejemplifica el perfil de las
regiones Arica y Tarapaca.

Cuadro No. 3
Chile

REGION ARICAY PARINACOTA

Superficie 16,873 km2 Division politica: | Provincias de
Aricay de
Parinacota

Poblacion (Censo | 224,548 habitantes | Clima Desértico, escasez

2017) hidrica. Presencia
de rios en la zona
del altiplano

10 indice de Competitividad Regional. Reporte INCORE 2019. Instituto Peruano de

Economia.
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PBI Regional USS$ 1.305 mil Exportaciones USS$ 161 millones
millones (2018)
Principales Transportes, Principales EEUU, Holanda,
actividades construccion, mercados de Brasil, China
econdmicas servicios destino de
financieros exportaciones
Numero estimado de connacionales: 12,000

Fuente ODEPA Chile, 2019.

REGION TARAPACA
Superficie 42,225 km2 Division politica: | Provincias
de Iquique y
Tamarugal
Poblacion (Censo 330.558 habitantes | Clima Desértico, ausencia
2017) de precipitaciones
PBI Regional US$ 5.020 mil Exportaciones US $ 3.892
millones (2018) millones
Principales Mineria, comercio, | Principales China, EEUU,
actividades turismo, servicios mercados de Holanda, Italia,
economicas financieros destino de Noruega
exportaciones

Numero estimado de connacionales residentes: 21.000

Fuente ODEPA Chile, 2019.

Algunas observaciones al respecto:

a) Tarapaca y mas precisamente, su capital Iquique, se encuentra
a solo 310 kilometros de Arica y a 366 kilometros de Tacna. En
cambio, la distancia que la separa de Santiago, es varias veces
mayor; casi 1800 kilémetros, y mas de 20 horas en auto. Su
vinculacion con la frontera peruano-chilena es tan natural por
la vecindad geografica, como evidente su condicion periférica
respecto de Santiago, problematizada por el centralismo que
aqueja a nuestros paises desde tiempos histdricos.
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b) Demograficamente, Tarapaca tiene casi 50% mas de poblacion
que Arica. Asimismo, en cuanto a superficie, Tarapaca triplica
aproximadamente el tamafio de aquella.

c) La mineria existente en Tarapacd genera una diferencia
comparativa notable en el PBI Regional de ésta, casi cinco
veces superior al de Arica. Puede sefialarse, asimismo, que
gracias a ZOFRI (Zona Franca de Iquique creada en 1976 y
cuya vigencia se extenderd hasta 2030) y también debido a la
red de servicios comerciales complementarios (la venta de autos
es la mas emblematica), Tarapaca ha logrado diferenciarse en
las tres ultimas décadas de Arica al presentar un perfil minero,
productor y mas industrializado."

d) La situacion descrita explica que Tarapaca y en especial
Iquique, cobije casi el doble de connacionales que Arica.'?,
aunque ciertamente es necesario precisar que la composicion
poblacional de compatriotas en Arica incluye a quienes se
desplazan desde Tacna, diariamente o por periodos muy cortos.
En todo caso, la demanda de servicios que presenta Iquique
respecto del caracter mas “consumidor” de Arica abona a favor
de la diferencia anotada. De hecho, Iquique, es la segunda
ciudad de Chile luego de Santiago, con el mayor nimero de
connacionales residentes'?.

El aporte de Zofri al norte a Arica y Tarapaca es significativo. Solo en el ejercicio 2019
ambas regiones percibieron $ 5470 millones de pesos, equivalente aproximadamente
a US$ 6°800,000 (ZOFRI, Ejercicio 2019).

Este dato se reconfirma en el hecho que el Consulado General en Iquique realiza mas
de 150 atenciones diarias y siendo una ciudad del interior, es superada en este rubro
en Sudamérica solamente por dos capitales Santiago y Buenos Aires.

La tercera ciudad en numero de compatriotas es Antofagasta, en la II Region, con
una comunidad de aproximadamente 16,000 connacionales. Tanto Iquique como
Antofagasta se encuentran bajo la jurisdiccién del Consulado General del Pert en
Iquique.
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4. VENTAJAS DE UNA ZONA DE INTEGRACION
FRONTERIZA AMPLIADA A LA LUZ DE TRES CASOS
ESPECIFICOS

A fin de demostrar la hipotesis del presente estudio, examinaremos a
continuacion tres areas de muy diversa naturaleza entre si, en las cuales la
ampliacion de un espacio de integracion fronterizo mas alla del tradicional
eje Tacna-Arica resultaria beneficiosa para ambos paises.

CASO 1: Moquegua y la ampliacion de la ruta turistica procedente del
norte de Chile

La industria turistica en el Per(l, como consecuencia de la pandemia
enfrenta un panorama volatil y extremadamente complejo. Una vez que se
reinicie paulatinamente la apertura de las fronteras y se retome la actividad
turistica sera necesario aplicar medidas estratégicas de emergencia y
recuperar los flujos turisticos pre-covid.

En este orden de ideas, es una verdad confirmada anualmente por
las estadisticas, que Chile es el principal pais emisor de turistas con destino
al Pert, representando el 26% del total de arribos internacionales (Reporte
Prompert 2019). Considerando la dindmica de nuestra frontera terrestre es
previsible entonces que un porcentaje significativo de ciudadanos chilenos
que visitan el sur peruano tenga como motivo principal el turismo. Un
estudio realizado en 2017 por la Universidad Arturo Prat de Tarapacé develd
que esa fue la motivacion mas importante para un 36.3% de chilenos.'. Un
dato adicional de dicha encuesta mostré que un 74,4% lo hizo en un auto
propio, con la flexibilidad que ello importa en términos de desplazamiento
y tiempos de visita.

Ahora bien, considerando que existe ya una ruta turistica consolidada
hacia Tacna, la proximidad geografica de Moquegua (cuya capital estd
ubicada a s6lo dos horas de la Ciudad Heroica) y la variedad de atractivos
que dicha region ofrece, justifica que se realicen los esfuerzos necesarios
para promover naturalmente una extension de la ruta del turista extranjero.

14 Encuesta UNAP-FONDECYT No. 1150123.
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La oferta que ofrece la region Moquegua al respecto es muy diversificada.
Baste mencionar por ejemplo: las playas en Ilo, los valles y campifas de
clima templado en el interior; la ruta gastronomica de raices mestizas y
fuerte componente andino; la importante produccion pisquera y vitivinicola
con mas de veinte bodegas de uvas destinadas a nuestro destilado', sitios
prehispanicos de las culturas Tiawanaku y Wari, una arquitectura colonial
y republicana conservada en la hermosa ciudad de Moquegua, entre otros
aspectos.

Consecuentemente, una vision ampliada de la region fronteriza
permitiria involucrar a la region Moquegua en todos aquellos aspectos
de tratamiento bilateral que tengan relacion con el turismo (seguridad del
turista, promocion de actividades o experiencias para el visitante, beneficios
tributarios, etc). La propuesta de establecer una Ruta Turistica del Sur ha
sido ya planteada por las autoridades regionales de Moquegua, asi como
también su interés en participar en los mecanismos de didlogo fronterizo
en temas de turismo, los que hasta el momento, como ha sido mencionado,
involucran exclusivamente a Tacna y Arica.'®

No deja de resultar relevante el hecho que desde el lado chileno, similar
interés respecto de Tarapaca haya sido manifestado por las autoridades de
turismo (Sernatur) de dicha regién'’. La propuesta de establecer, entonces,
un amplio circuito turistico entre el norte de Chile y el sur del Pert para
el turista sudamericano o europeo generaria beneficios mutuos para las
regiones de los dos paises y merece ser estudiada con detenimiento.

15 Entre estas puede mencionarse: Biondi, Atencio, Parras y Reyes, Don Camilo y El
Mocho.
1o Un antecedente es el Acta de la IV Reunion del Comité de Integracion y Desarrollo

Fronterizo Peru-Chile (2015) en el que se registra el interés de Moquegua de
incorporarse formalmente a la Subcomision de Turismo de dicho mecanismo bilateral.
En el ano 2017, el Gobierno Regional de Moquegua invito a los Consules Generales
del Pert en Arica e Iquique para coordinar esfuerzos en funcion de esta ampliacion de
la ruta turistica.

17 La Region Tarapaca, ubicada a solo 4 horas de la frontera con Peru presenta atractivos
importantes como ZOFRI (turismo de consumo y compras menores), costa y playas
(las que usualmente reciben a turistas argentinos, bolivianos y paraguayos), turismo
de aventura en la zona de cordillera, las salitreras de Humberstone y Santa Laura,
entre otros.
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CASO 2: El Delito de Trata de Personas: una vision mas integral sobre este

problema.-

De acuerdo con el Plan Nacional contra la Trata de Personas 2017-
2021, el Pert es considerado como un pais de destino, origen y transito
de victimas de trata. En este marco, se considera prioritaria la prevencion,
combate y proteccion de las personas que han sufrido los perniciosos
efectos de este execrable delito. Las caracteristicas, modalidades, rutas y
magnitud del mismo son abordadas a partir de las denuncias presentadas
al Ministerio Publico y la Policia Nacional.'”® En el ambito del Derecho
Internacional, el Pert —asi como Chile- son Estados Parte de la Convencion
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, mas conocida como la
“Convencion de Palermo”, asi como de sus Protocolos Complementarios.

El Plan Nacional contra la Trata de Personas enfatiza que siendo
éste un delito que traspasa las fronteras, la articulacion de instrumentos
juridicos internacionales y las acciones conjuntas para perseguir las redes
de criminalidad organizada resultan sumamente importantes. Bajo estas
premisas el reforzamiento de la cooperacion entre los Estados en las regiones
de frontera forma parte ineludible de los planes de accion que coordina el
Peru con sus vecinos.

Para el caso de nuestra frontera sur y como resultado del I Gabinete
Binacional, los cancilleres del Pertt y Chile suscribieron el “Acuerdo
para fortalecer la Lucha contra la Trata de Personas, el Trafico Ilicito de
Migrantes y los delitos conexos”. El articulo V, paragrafo (a 2) del Acuerdo
antes mencionado sefiala lo siguiente:

Articulo V.- Ambito de Cooperacion. La Comision de
Implementacion y Monitoreo Binacional coordinara actividades,
compromisos y resultados en los siguientes campos:

En materia de Trata de Personas

Prevencion contra el Delito de Trata de Personas: (a2 ) Realizar
acciones de prevencion de la trata de personas principalmente

18 Decreto Supremo que aprueba el Plan Nacional contra la Trata de Personas 2017-
2021. DS N° 017-2017-IN. Diario Oficial El Peruano.
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en las zonas fronterizas de ambos Estados en cooperacion con
entidades estatales, organismos internacionales, organizaciones no
gubernamentales, gremios profesionales y empresariales y otros
integrantes de la sociedad civil con el objeto de hacer mas eficaz la
prevencion de este delito.

Como refiere el texto, las zonas fronterizas de ambos paises resultan
“areas territoriales preferenciales” para ejecutar acciones de prevencion y
concientizacion sobre la gravedad de este delito. Una de estas acciones es,
ciertamente, la de desplegar campafias con contenidos comunicacionales de
sensibilizacion y cambio de patrones de tolerancia respecto de la trata y el
trafico de migrantes.

La pregunta que podemos plantearnos es, entonces, si no seria
mas conveniente abordar un problema altamente complejo como éste a
partir de una vision “ampliada” de la region fronteriza, y no circunscrita
exclusivamente al eje Tacna-Arica, como se maneja actualmente en la
Subcomision de Trata, sub-6rgano del Comité de Integracion y Desarrollo
Fronterizo Peru-Chile.

Algunas consideraciones al respecto nos permiten plantear una
respuesta.

Para el caso del Perq, el Plan Nacional contra la Trata de Personas
2017-2021 refiere que una de las rutas internacionales seguidas por las redes
delictivas —la denominada Costa Sur-, involucra a Arequipa, Moquegua y
Tacna.

Desde el lado chileno, resulta pertinente mencionar que en 2019
diversos operativos policiales de la BITRAP (Brigada local Investigadora
contra la Trata de Personas-Region Tarapacd) detectaron redes de trata con
fines de prostitucion, que habian traspasado por via terrestre las fronteras de
Colombia, Peru y posteriormente arribado a Chile. Otros casos similares,
publicitados por los medios de comunicacion en el norte de este pais, se
afadieron en los primeros meses de 2020. En todos ellos se verifico que
el espacio Tacna-Arica fue solo parte de rutas delictivas mas extensas que
finalmente terminaron trasladando a sus victimas a ciudades de mayor
peso econdmico e industrial como Iquique y Antofagasta, lugares donde
finalmente estas organizaciones fueron detectadas y capturadas.
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Una propuesta seria entonces aplicar esta “ampliacion de la region
fronteriza binacional” en el tratamiento de este delicado tema, incorporando
en los foros bilaterales pertinentes a operadores de justicia como jueces y
fiscales, autoridades policiales de las regiones contiguas a Tacna y Arica
y al propio Consulado General en Iquique para asi lograr politicas mucho
mas efectivas en la prevencion, combate y sancion de este delito. En otros
términos, una ampliaciéon del espacio de integracion fronterizo generaria
para efectos practicos un tratamiento mas eficaz al problema de la trata de
personas como delito de naturaleza transnacional.

CASO 3: Asuntos migratorios y presencia social y cultural peruana en el

norte de Chile

Ha sido sefialado en nuestro marco conceptual que los flujos de
movilidad y las practicas socio-espaciales productivas y reproductivas son
elementos distintivos para la configuracion de una region transfronteriza
binacional. Ahora bien, gran parte del transito hacia Tacna, y en general al
sur peruano, esta constituido tanto por tarapaquefios que cruzan Santa Rosa'®,
como por peruanos residentes en Iquique que desean visitar a sus familias
o realizar algunas compras en el sur de nuestro pais. En direccion inversa,
los compatriotas de Tacna, Moquegua, Puno y otros lugares, han preferido
asentarse de manera preferente en Iquique por las ventajas econémicas que
aquella ofrece y que fueran detalladas anteriormente.

En materia migratoria, debe decirse que tras la ejecucion del Proceso
Extraordinario de Regularizacion Migratoria emprendido por Chile en 2018,
la region de Tarapaca fue la segunda a nivel nacional con mayor nimero
de migrantes inscritos, luego de Santiago®. Este hecho se replicé respecto
de los compatriotas que se encontraban en condicion de irregularidad. Los
elementos anotados nos dan una idea de la relevancia de mantener una vision
integral del norte de Chile como polo de atraccion de nuestros migrantes.

19 Mas de 15 empresas de autobuses recorren diariamente la ruta Iquique-Arica. Gran
parte de los pasajeros pasan luego al Perti y retornan al dia siguiente o al término del
fin de semana.

0 Nota de Prensa del Ministerio del Interior y Seguridad Publica de Chile (24 de julio
de 2018).
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Resulta obvio en consecuencia que, con relacion a nuestra comunidad
de compatriotas, el norte de Chile (Arica y Tarapaca) deberian ser abordados
como una unidad, y sus respectivas capitales (Arica e Iquique) como
epicentros de movimientos migratorios, con similar nivel de importancia
para efecto del tratamiento de esta temadtica en los foros bilaterales de
frontera.

Concluimos con algunas observaciones respecto a los asuntos
culturales. Lapresencia peruana, aunque ciertamente historicaen sus origenes,
le ha dado a Tarapacd y en especial a Iquique, una fisonomia particular. Esta
influencia es perceptible a ojos del visitante comun. La plaza principal de la
ciudad se encuentra adornada por la hermosa “Torre del Reloj” construida
con elementos goticos y mudéjares, inaugurada en 1878 sélo un afio antes
del inicio de la Guerra del Pacifico. Caminando por el centro historico de
Iquique, el visitante se encontrara con la espléndida construccion neocléasica
de la “Casa Billinghurst”, sede del Consulado General del Peru que data
de 1886 y fuera propiedad del ex-Presidente, de origen tarapaquefio. En su
Sala Cultural, situada en el primer piso, un abarrotado publico de peruanos y
chilenos disfruta por igual de conciertos, recitales literarios, presentaciones
de danza o exposiciones gastronomicas.?!

Otros elementos mas se afiaden a esta “hibridacion cultural” de la que
nos hablaba Dilla anteriormente y que se manifiestan en Iquique de manera
cotidiana. Los festivales de musica peruana que congregan a miles de
iquiquefios, el emprendedurismo de compatriotas con historias personales
de éxito, la positiva percepcion que se tiene de la comunidad peruana en
su conjunto como una colectividad laboriosa y comprometida, todos estos
elementos son testimonios elocuentes de una presencia social y cultural
peruana importante en Iquique. De alli que las actividades de promocion e
intercambio cultural que se gestionen en el futuro en los foros bilaterales de
frontera, deberian considerar también a Iquique y su numerosa comunidad
de compatriotas, reiterandose lo dicho en el sentido de mantener una vision
unitaria del norte chileno.

2 La Sala Cultural Billinghurst, abierta al piblico en 2017, ha pasado a incorporarse
al circuito cultural de Iquique con un calendario de actividades mensual que incluye
musica, danza, historia, gastronomia, entre otras actividades.
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Finalmente, y en el mismo orden de ideas, los intercambios académicos
entre universidades e instituciones técnicas de Tacna y Arica -que ya se vienen
ejecutando-, podrian redimensionarse con mejores resultados objetivos,
si convocaramos a mas regiones del sur del Pert y el norte de Chile. La
proximidad geografica —que reduciria costos- podria ser aprovechada
entonces para promover encuentros cientificos de frontera (como los ECI que
se desarrollan exitosamente de manera semestral), coordinados con Concytec,
y el apoyo de los Consulados en Arica e Iquique, las Oficinas Descentralizadas
de Cancilleria en Tacna y Arequipa, y otras instituciones.

5. CONCLUSIONES

1. El Gabinete Binacional Peru-Chile celebrado en julio de
2019 abrié la posibilidad de extender formalmente el espacio
fronterizo entre ambos paises, mas alla del area ya consolidada
conformada Tacna y Arica. Resulta pertinente evaluar si tal
ampliacion resulta conveniente no solo para los intereses
de desarrollo socio-econémico de las regiones contiguas
de Moquegua y Tarapacd sino también, en funcién de un
tratamiento mas integral del sur peruano en su vinculacién con
el norte chileno.

2. El estudio de las relaciones transfronterizas (border studies)
aporta elementos conceptuales y metodologicos Utiles para una
mejor comprension de nuestra frontera con Chile, como espacio
privilegiado en el cual se desarrolla un entramado de précticas
cotidianas socio-espaciales productivas y reproductivas,
derivadas de la intensidad del movimiento migratorio que se
recrea alli de manera permanente.

3. Nuestra frontera sur ha modelado formas de circulacién que
no se restringen al espacio Tacna-Arica sino que irradian
plenamente a las regiones contiguas de uno y otro lado,
involucrandolas de manera natural en los fendmenos socio-
culturales que alli se producen. De alli que desde la perspectiva
de nuestra politica exterior en materia de desarrollo fronterizo,
sea necesario tomar en cuenta esta realidad a fin que los foros
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y espacios de discusion diplomatico-politicos, econdémicos,
comerciales, culturales y académicos asuman esta vision
ampliada de la region fronteriza binacional.

Las regiones de Tacna y Moquegua comparten de acuerdo al
perfil socio-econdmico elaborado en este ensayo, caracteristicas
que pueden coadyuvar a una complementariedad en el abordaje
de determinadas tematicas de frontera. Uno de los aspectos
por los que esta tltima region ha manifestado su interés es el
del turismo, es decir, en que se promueva una extension de la
ruta turistica que cotidianamente se desplaza desde el norte de
Chile hasta Tacna. Una vision ampliada de la region fronteriza
permitiria posibilitaria involucrar a Moquegua activamente
en todos aquellos aspectos de tratamiento bilateral que tengan
relacion con el turismo (seguridad del turista, promocién de
actividades, beneficios tributarios, etc.).

Otras 4reas en materia de seguridad, como el de la prevencion
y combate del delito de trata de personas requiere igualmente
una vision integral de la zona de frontera, hecho que se
traduciria en politicas mas eficaces para el tratamiento de este
delicado problema.

Es relevante apreciar que, por el lado chileno, el peso
econdmico de la region de Tarapacd y su perfil minero y de
mayor industrializacion respecto de Arica y Parinacota la
ha convertido en un foco de atraccion para la migracion
peruana que se asienta en el norte de Chile. Por tanto, desde
la perspectiva de nuestra numerosa comunidad en Iquique,
se requiere involucrar al Consulado General del Peru en esa
ciudad, en los asuntos migratorios que se discutan en los foros
bilaterales correspondientes.

Finalmente, las vinculaciones historicas, culturales y sociales
abonan para una vision unitaria del norte del pais vecino —
que incluye ciertamente a Arica e Iquique por igual-, y que
permitiran avanzar en la promocion de politicas binacionales
mas eficaces en términos de integracion y desarrollo.
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Conferencia en el marco de las actividades del Bicentenario, Casa Billinghurst.
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PRONUNCIAMIENTO RESPECTO A LA CARTA CONJUNTA DE
LOS EMBAJADORES DE CANADA, AUSTRALIA, FRANCIA
Y COLOMBIA, AL PRESIDENTE DEL CONGRESO DE LA
REPUBLICA

ProNuNciamieNTo SPDI N°© 005-2020

El Consejo Directivo de la Sociedad Peruana de Derecho Internacional,
al haberse hecho publica la carta del 4 de junio dirigida al Presidente del
Congreso de la Republica, por los Embajadores de Canada, Australia,
Francia y Colombia, en la que manifiestan su preocupacion por los capitales
que se originan en sus respectivos paises, respecto a la aprobacion de la Ley
N°31018 “que dispone la suspension del cobro de peajes a nivel nacional
durante el estado de emergencia por la COVID-19”; tiene a bien manifestar
lo siguiente:

Que dicha inédita nota diplomatica no ha seguido el procedimiento
establecido para canalizar los asuntos oficiales de una mision diplomatica,
conforme a la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, de la
que son Estados Parte Canada, Australia, Francia, Colombia y el Peru. En
sus casi 200 afos de nacion soberana, el Pert siempre ha sido respetuoso de
los tratados internacionales.

Al respecto, el articulo 41(2) de la Convencidn, dispone lo siguiente:
“Todos los asuntos oficiales de que la mision esté encargada por el Estado
acreditante han de ser tratados con el Ministerio de Relaciones Exteriores de
ese Estado (Estado receptor) o por conducto de €1, o con el Ministerio que se
haya convenido”. [El paréntesis es nuestro].

Por tanto, la preocupacion de los embajadores, expuesta en la citada
carta, debio canalizarse a través del Ministerio de Relaciones Exteriores. En
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el Perurige el estado de derecho, por lo que existen canales establecidos, tanto
para los inversionistas extranjeros asi como para las misiones diplomaticas,
para expresar sus observaciones.

Por otra parte, instamos al Congreso de la Republica, a evaluar la Ley
N°31018 “que dispone la suspension del cobro de peajes a nivel nacional
durante el estado de emergencia por la COVID-19”, a fin de medir su
impacto y consecuencias en la economia nacional y la inversion extranjera.

Lima, 6 de junio de 2020



PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA CONVENIENCIA QUE EL PERU
OFREZCA A LA COMUNIDAD INTERNACIONAL SER SEDE DE UNO
DE LOS CENTROS DE PRODUCCION DE LA VACUNA CONTRA EL

Covin-19

PronunciamienTo SPDI N° 004-2020

La actual pandemia de Covid-19 representa una grave amenaza
al derecho humano a la salud, y siendo ésta un bien publico global, su
proteccion requiere de la accion solidaria de toda la humanidad.

Actualmente existen varios emprendimientos de investigacion
cientifica orientados a producir una vacuna contra el Covid-19, algunos
de los cuales prometen ser exitosos. Descubierta la vacuna, el reto de toda
la comunidad global serd producirla muy masivamente y distribuirla, para
que todas las personas sin discriminacion alguna tengan acceso a ella. Esto
implicard implementar centros de produccion en diversos paises.

El Peru tiene limitadas capacidades de investigacion cientifica, lo
cual hace improbable el descubrimiento de la vacuna contra el Covid-19 con
recursos nacionales. Pero resulta de estratégica importancia que nuestro pais
contribuya a garantizar la aceleradisima y masiva produccion de tal vacuna
una vez sea descubierta, para compartirla con el resto de la comunidad
internacional, y en particular dentro de Latinoamérica y en nuestro propio
pais.

Como Estado Miembro de las Naciones Unidas, el Pert tiene
la obligacion de contribuir al logro de los propositos de esta maxima
organizacion internacional, y de modo especial, en esta critica circunstancia,
el de “[r]ealizar la cooperacion internacional en la solucion de problemas
internacionales de caracter econémico, social, cultural o humanitario, y en
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el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos [...]”, previsto
en el articulo 1.3° de la Carta de las Naciones Unidas.

En base a las consideraciones precedentes, la Sociedad Peruana
de Derecho Internacional considera pertinente solicitar a las autoridades
de nuestro Gobierno que formalmente ofrezcan al resto de la comunidad
internacional plenas facilidades para que en el Pertise instale uno de los centros
de produccion de la vacuna contra el Covid-19, una vez sea esta descubierta
por cualquiera de los emprendimientos de investigacion cientifica en curso,
garantizando nuestro pais plenas facilidades para el efecto. Como parte de
este ofrecimiento de cooperacion global, el Perti debiera donar los terrenos
para la edificacion de tal centro de produccion, otorgarle un régimen legal
especial, y efectuar un aporte econémico. Adicionalmente, nuestro Estado
debiera expresar su compromiso de facilitar todas las acciones necesarias
para lograr la inmediata y equitativa distribucion internacional de las dosis
de vacuna que tal centro de produccion elabore.

Este ofrecimiento, ademas de representar una expresion tangible de la
vocacion de cooperacion global del Peru, aceleraria la disponibilidad de la
referida vacuna dentro de nuestro propio pais.

Lima, 22 de mayo de 2020



PRONUNCIAMIENTO SOBRE CONVOCATORIA DE LA UNION
EUROPEA A UNA REUNION DE DONANTES INTERNACIONALES
PARA APOYAR A LOS PAISES DE ACOGIDA DE EMIGRANTES Y

REFUGIADOS DE VENEZUELA

PronunciamienTo SPDI N° 003-2020

Habiendo tomado conocimiento de la convocatoria realizada por
la Union Europea y el Gobierno de Espafia a una reunién de donantes
internacionales para apoyar a los paises de acogida de emigrantes y
refugiados venezolanos, a realizarse el proximo 26 de mayo, la Sociedad
Peruana de Derecho Internacional expresa:

1. Su reconocimiento, felicitacion y pleno apoyo a tan acertada
iniciativa, que servird tanto para comprometer apoyos financieros que
posibiliten a los paises de acogida, dentro de los que se encuentra
significativamente el Pert, mejorar la calidad de las atenciones que brinda
a los emigrantes y refugiados de Venezuela radicados en sus jurisdicciones;
asi como para sensibilizar mas a la comunidad internacional ante el drama
humanitario que afecta a alrededor de 5 millones y medio de ciudadanos
de esta nacion hermana. Resulta evidente que la magnitud de la didspora
venezolana desborda las responsabilidades y capacidades de los paises de
acogida, haciendo indispensable forjar una respuesta multilateral. En el
caso especifico del Peru, la iniciativa de la Union Europea y del Gobierno
de Espaia permitird contar con mayores y mejores recursos para enfrentar
eficazmente los desafios que plantea su solidaria acogida de casi un millén
de emigrantes y refugiados de Venezuela.

2. Su invocacion para que la reunion de donantes convocada por
la Unién Europea y el Gobierno de Espaia sea el punto de partida para
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promover una estrategia internacional concertada de atencion humanitaria
y de desarrollo en favor de los emigrantes y refugiados de Venezuela, asi
como de las comunidades anfitrionas en los paises de acogida, a efectos
de crear condiciones de insercion compatibles con la dignidad humana, la
sostenibilidad, y la valorizacion del potencial productivo de esas personas.

3. Su propuesta sobre la necesidad urgente de convocar a una
conferencia internacional para formular tal estrategia y sus respectivos
programas de accion para promover la insercion social y productiva de
emigrantes y refugiados venezolanos radicados en los paises vecinos. Tal
estrategia debiera poner en valor las ensefianzas adquiridas en el contexto
regional, particularmente las del proceso generado por la Conferencia
Internacional sobre Refugiados Centroamericanos (CIREFCA), realizada
en mayo de 1989.

4. Su recomendacién que, basada en las mejores practicas
internacionales, tal estrategia debiera contemplar acciones coordinadas
entre las dimensiones humanitarias y de desarrollo, en favor de la didspora
venezolana en los paises de acogida vecinos. Esto implica, entre otros
aspectos: (a) crear condiciones para la total formalizacién de la situacion
migratoria de todos los emigrantes y refugiados venezolanos; (b) brindarles
asistencia legal tanto para regularizar su situacién migratoria como para
garantizar la plena vigencia de sus derechos en los paises de acogida,
previniendo en particular situaciones de explotacion laboral y de trafico de
personas; (¢) promover la generacion de capacidades para su empleabilidad y
de apoyo para la ejecucion de emprendimientos empresariales; (d) establecer
formulas de compensacion en favor de las comunidades e instituciones de
acogida que les brindan servicios basicos; y, (e) la realizacién de campaiias
de sensibilizacion de las poblaciones locales y de los decisores en los paises
de acogida, para contrarrestar manifestaciones xendfobas.

5. Su conviccién que la magnitud del drama humanitario generado
por la didspora venezolana requiere adoptar féormulas innovadoras para
darle atencion. Una estrategia de la naturaleza que proponemos requerird
cuantiosas inversiones, que debieran ser principalmente financiadas por
organismos financieros multilaterales, imputando los fondos asignados
como crédito a ser reembolsado por el Estado de Venezuela. Desde el punto
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de vista del Derecho Internacional, esta propuesta es novedosa y plenamente
legitima, considerando que el éxodo de alrededor de 5 millones y medio de
ciudadanos venezolanos ha sido generado por las singulares condiciones de
ejercicio del poder politico en ese pais.

6. Su inquebrantable conviccion que Venezuela tiene que recuperar
plenas condiciones de gobernabilidad democratica y de estabilidad politica,
siendo esta una tarea que en lo fundamental recae en la ciudadania de este pais
hermano; sin perjuicio de lo cual la comunidad internacional tiene el deber de
responder frente al drama humanitario de la diaspora venezolana, apoyando
a los paises de acogida vecinos para que puedan brindarles condiciones
de insercion compatibles con la dignidad humana, la sostenibilidad, y la
valorizacion del potencial productivo de esas personas.

Lima, 18 de mayo de 2020
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Desde que José Maria de Pando publico en 1827 su obra Elementos
del Derecho Internacional, la edicion de obras sobre la materia ha ido con el
tiempo volviéndose mas escasa. Por ello, en estos nuestros tiempos en que
la globalizacion demanda nuevos horizontes a los estudios internacionales,
la aparicién de esta obra intitulada Derecho Internacional Publico, bajo
la coordinaciéon del embajador Oscar Maurtua, presidente de la Sociedad
Peruana de Derecho Internacional, es una buena nueva y una investigacion
que estimula a la comunidad juridica nacional.

Esta valiosa obra de creacion colectiva se ubica en la corriente francesa
del desarrollo del derecho internacional codificado y consuetudinario,
ofreciendo al lector una aproximacion general sobre las nociones y las
instituciones mas relevantes del derecho internacional contemporaneo.

Los autores han seleccionado cinco tematicas que se vinculan entre
si ofreciendo una aproximacion profunda sobre la parte general del derecho
internacional: el derecho internacional y la sociedad contemporanea (German
Vera Esquivel); los sujetos del derecho internacional y la personalidad
juridica internacional (Augusto Herndndez Campos); las fuentes del derecho
internacional (Alexander Antialon Conde y Pablo Rosales Zamora); la
responsabilidad internacional (Alexander Antialon y Daniela Malapi
Hernandez); y el mantenimiento de la paz: principio de prohibicion de la
amenaza y el uso de la fuerza armada y el arreglo pacifico de controversias
(Soledad Torrecuadrada Garcia-Lozano).

En las ultimas décadas el debate académico y la jurisprudencia
internacional ha puesto en la primera linea del trabajo doctrinario algunos
temas emergentes, en la teoria general del derecho internacional. El libro,
se refiere a varios de ellos, pero hay dos que conviene resaltar por reflejar
las mas recientes tendencias en el desarrollo progresivo de esta rama de las
ciencias juridicas.
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En primer lugar, la problematica de los actos unilaterales de los Estados
o actos propios. El tema ha sido examinado largamente por la Comision
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, desde su 50 periodo de
sesiones. Bajo el liderazgo académico de Luis Rodriguez Cedefio, relator
especial sobre el tema e impulsor infatigable de su consideracion y estudio
en el maximo o6rgano juridico de las Naciones Unidas.

La jurisprudencia internacional tanto de la Corte Internacional de
Justicia como de los tribunales arbitrales especiales, como el tribunal del
mar han contribuido al desarrollo de la institucion juridica de los actos
unilaterales como generadores de obligaciones internacionales tanto frente a
terceros determinados como en la relacion juridica Erga omnes. La aplicacion
de los actos unilaterales como fuente de aceptacion y reconocimiento de
fronteras internacionales, maritimas o terrestres ha sido de uso corriente en
las ultimas cuatro décadas, a pesar de ello la jurisprudencia no se presenta
necesariamente uniforme.

Los actos unilaterales de los Estados consisten en declaraciones
formales, formuladas publicamente, en las que los Estados manifiestan su
voluntad de obligarse en virtud del derecho internacional.

Con la finalidad de contribuir al desarrollo progresivo del derecho
internacional de los actos propios, la Comision de Derecho Internacional
aprobo en su 58 periodo de sesiones (2005) los principios rectores aplicables
a las declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear obligaciones
juridicas.

El principio 1 establece que declaraciones formuladas publicamente
por las que se manifieste la voluntad de los Estados de obligarse, podran
surtir el efecto de crear obligaciones juridicas. Cuando se dan las condiciones
para que eso ocurra, el caracter obligatorio de tales declaraciones -sefala la
Comision en los principios- se funda en la buena fe; en tal caso, los Estados
interesados podran tenerlas en cuenta y basarse en ellas; esos Estados
tienen derecho a exigir que se respeten esas obligaciones. Las declaraciones
unilaterales pueden ser orales y escritas y estar dirigidas a crear obligaciones
en relacion con otros Estados o el conjunto de la comunidad internacional.
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El principio 2 establece una definiciéon del acto juridico unilateral
del Estado, que costd mucho trabajo aprobar en el seno de la Comision: se
entiende por acto juridico (declaracion) unilateral la manifestacion autdbnoma
inequivoca de voluntad formulada ptiblicamente por uno o varios Estados, en
relacion con otro u otros Estados, con la comunidad internacional en general
0 una organizacion internacional, con la intencion de adquirir obligaciones.

Las condiciones fundamentales que se exigen para la validez de
un acto juridico son la imputabilidad del acto a un sujeto de derecho y el
respeto de las reglas relativas a la formacion de la voluntad. El principio 4
precisa que los jefes de Estado, los de gobierno y los ministros de relaciones
exteriores, por ostentar la representacion del Estado, pueden comprometer
directamente a los Estados en el reconocimiento de obligaciones exigibles, a
través de la ejecucion de actos o declaraciones unilaterales.

Antial6n y Rosales en la seccion de fuentes del derecho internacional
del libro, analizan de manera sistematica la dimension juridica de los actos
unilaterales y lo hacen -mérito de los investigadores- teniendo en cuenta los
ultimos avances efectuados sobre la materia, a partir de la ya citada actividad
de la Comision de Derecho Internacional. Pasan revista, con rigor, a temas
capitales como la propia nocion o definicion de los actos propios, la capacidad
de los Estados para contraer obligaciones juridicas mediante declaraciones
unilaterales, la autonomia del acto y la obligacion, su interpretacion, la
nulidad del acto unilateral, su revocatoria y una clasificacién que ayuda
a mejorar la comprension de la naturaleza juridica del acto o declaracion
unilateral.

Con la globalizacion de las relaciones juridicas internacionales las
obligaciones emanadas de declaraciones unilaterales se multiplican y también
las controversias sobre su naturaleza juridica o politica, las obligaciones que
pueden generar y su alcance. Los ministerios de relaciones exteriores, por
esta practica, consolidan cada vez mas sus unidades o asesorias juridicas
para “cribar” las declaraciones de jefes de Estado y ministros de relaciones
exteriores, sujetos directos de creacion de actos unilaterales susceptibles de
ser exigibles.
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Los autores sensibles a estas realidades no solo aportan a la difusion
y comprension de los mas modernos desarrollos en materia de declaraciones
unilaterales u actos propios, sino que, al mismo tiempo, ponen a disposicion
de los decision makers en las cancillerias y la administracion estatal un
material de alto valor juridico.

Otro horizonte esencial que se desarrolla en el libro, con la mirada de
los desarrollos contemporaneos de las instituciones emergentes del derecho
internacional, es el relativo a la personalidad juridica internacional de los
nuevos sujetos internacionales. Especialmente aquellos que han emergido
en el complejo relacional internacional a lo largo de los siglos XX y XXI.

El Dr. Augusto Hernandez Campos analiza con un excelente manejo de
fuentes normativas y jurisprudenciales la personalidad juridica internacional
-ademas de los actores tradicionales- de un nimero diversificado de actores
no estatales, como las organizaciones no gubernamentales, las empresas
privadas y publicas, las agencias independientes, los pueblos, las minorias,
los pueblos indigenas y los territorios. A los cuales habria que sumar los
gobiernos subnacionales que cada dia son titulares de un nimero cada vez
mas amplio de acuerdos internacionales.

Hernandez Campos distingue, en ese contexto, lo sujetos del derecho
internacional con personalidad plena y restringida. En el primer caso situa a
los Estados. Recordando el caso Reparacion de la Cl1J, precisa los “sujetos de
derecho en cualquier sistema juridico no son necesariamente idénticos en su
naturaleza o en la extension de sus derechos”. A partir de esta constatacion
de la Corte, adjudica a los Estados la condicion plena de su personalidad
juridica por detentar y ejercer “todos los derechos juridicos internacionales
y estar sujetos a todas las obligaciones juridicas internacionales”. Los
demas sujetos tienen una personalidad juridica parcial que se deriva de su
constitucion juridica, el ambito de accion, la normatividad convencional
que regula sus conductas internacionales y los espacios de accion que les
reconoce parcialmente el derecho internacional.

Los ensayos del resto de autores transitan también por esa doble via
metodologica de sintetizar conceptos, normas e instituciones del derecho
internacional clasico y presentar con rigurosidad y caracter sistematico las
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nuevas tendencias e instituciones que estan incitando cambios de los mas
variados e importantes en la agenda de nuestra disciplina.

En el prélogo del libro, el embajador Oscar Maurtua, presidente de
la Sociedad de Derecho Internacional del Peru, cuyo mérito precisamente
es haber reunido diversos ensayos en una perspectiva metodologica
comun, proyecta esta comprension del valor difusor de las tendencias mas
actualizadas del derecho internacional que caracteriza a toda la oba: “En
consecuencia, tengo la certeza que esta obra moderna y por ende actualizada
que se presenta sera de gran utilidad para toda la comunidad juridica nacional
e internacional, porque es reflejo de la vivencia de los autores producto de
sus intensas investigaciones y del contraste enriquecedor del ejercicio de la
catedra que ejercen con solvencia académica”.

Lisboa, junio 18 2020

Manuel Rodriguez Cuadros






Antialon Conde, Alexander. La Defensa Colectiva de la Democracia en
las Américas en el marco del Principio de No Intervencion. Los Limites de
la Accion Colectiva. Editorial Académica Espaiiola, 2020.

Este estudio se articula en dos capitulos. El primero de ellos, que
abarca aproximadamente dos terceras partes se centra en el principio de no
intevencion. Partiendo de un oportuno cuadro comparativo de los articulos 2
de la Carta de las Naciones Unidas y 3 de la Carta de la OEA, que enuncian
los principios fundamentales de ambas Organizaciones, el autor acomete el
concepto de la no intervencion, discurre sobre sus antecedentes normativos
y doctrinas, en un orden que personalmente invertiria, presenta las clases
de intervencion, en particular la vinculada a la proteccion de los derechos
humanos, sefiala los numerosos supuestos de violacion del principio
siguiendo el magisterio del Comité Juridico Interamericano y examina, por
ultimo, los casos en que la Corte Internacional de Justicia se ha pronunciado
al respecto.

El segundo capitulo se centra en la consideracion de los articulos 17
a 20 de la Carta Democratica Interamericana, que forman el ntcleo de su
Capitulo IV sobre fortalecimiento y preservacion de la institucionalidad
democratica en los Estados miembros de la OEA. Lo hace tras una oportuna
mencion de los articulos 3 y 4, definitorios de la democracia representativa,
objeto de la proteccion que persigue la Carta. El analisis textual de estas
disposiciones revela su respeto del principio de no intervencion.

El estudio acaba enunciando un decalogo de conclusiones, que
se conforman con el curso del método seguido por el autor, referencias
bibliograficas y, en anexo, la reproduccion de la Carta Democratica.

El estudio es decantacion de trabajos anteriores de este joven
iusinternacionalista, de apreciable dinamismo y curiosidad intelectual, que
no ha escatimado la animacion de esfuerzos colectivos, como se refleja en el
manual sobre “Derecho Internacional Piiblico”, publicado en el 2019 por la
Universidad Ricardo Palma (Perl) que cuenta, entre otras firmas, con el de
la profesora Soledad Torrecuadrada, una de mis discipulas mas apreciadas.

Alexander Antialon es doctorando en Derecho y Ciencia Politica
por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos - UNMSM, Magister
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en Ciencia Politica y Gobierno con mencién en Relaciones Internacionales
por la Pontificia Universidad Catolica del Peru - PUCP, y, abogado por la
Universidad Inca Garcilaso de la Vega - UIGV (Tesis). El autor ha sido
becario de Naciones Unidas — Ginebra y de la Academia de La Haya de
Derecho Internacional.

Cabe suponer que, en una linea de 16gica superacion, el autor afronte
en el futuro el analisis de la practica de la Carta Democratica, mas alla de su
texto, zarandeado por contradictorios intereses politicos.

Antonio Remiro Brotons
Profesor Emérito de Derecho Internacional Publico
por la Universidad Autonoma de Madrid



Tanaka, Yoshifumi. The International Law of the Sea. Cambridge:
Cambridge University Press, 2019, 3ra. Ed., pp. 557.

Pese a no haber discurrido muchos afios desde su primera edicion,
el libro “The International Law of the Sea” puede considerarse como un
clasico en la materia de Derecho del Mar. Esta obra tratadistica refleja el
saber enciclopédico de Tanaka sobre una rama del Derecho Internacional
Publico que se encuentra en evolucion constante y que precisa de mucho
rigor para su comprension.

Manteniendo las lineas principales de las anteriores ediciones
(2012 y 2015), la tercera edicion reformula secciones preexistentes con
jurisprudencia reciente, inter alia, de la Corte Internacional de Justicia, de
la Corte Permanente de Arbitraje y del Tribunal Internacional de Derecho
del Mar; asimismo, introduce nuevas secciones con informacion actualizada
(hasta julio de 2018).

Debiéndose advertir de antemano sobre la abundancia de aspectos que
se podrian examinar y encomiar de la nueva edicion, en esta oportunidad,
quisiera detenerme a mencionar puntualmente solo tres de estas nuevas
incorporaciones, invitando a los lectores a adquirir el libro y disfrutar de una
obra caracterizada por su claridad y profundidad.

Un primer punto que llama poderosamente la atencion se encuentra
en el subtitulo “Two Paradigms in the Law of the Sea” (seccion 1.3), donde
el autor pretende reordenar el abordaje del Derecho del Mar bajo dos grandes
paradigmas juridicos, coexistentes y no excluyentes entre si, que son, por un
lado, el de las areas marinas relativas a un Estado (“The Law of Divided
Oceans”), gobernado por los principios de soberania y de libertad, y, por
otro lado, el referido al océano comun, que descansa sobre los intereses de
la comunidad internacional y que se desarrolla a través de la cooperacion
internacional (“The Law of Our Common Ocean”).

De acuerdo con Tanaka, ambos paradigmas se encuentran en una
mutua tension, la cual explica el devenir del Derecho del Mar y que, en mi
impresion, resultan ser claves para entender, desde una perspectiva general,
la 16gica subyacente de sus instituciones. En ese sentido, considero un aporte
significativo del libro haber postulado tal division.
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En segundo lugar, otra inclusion destacable es la seccion 2.9
sobre el trafico ilicito de migrantes por mar. El autor ofrece comentarios
esclarecedores sobre la interpretacion del articulo 8 (Medidas contra el
trafico ilicito de migrantes por mar) del “Protocolo contra el Trafico Ilicito
de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que complementa la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional”
(2000); asimismo, se dedica a analizar la problematica de las operaciones
“push back” contra los migrantes maritimos, resaltando la plena aplicacion
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho de los
Refugiados (principio de non refoulement) en alta mar.

La presencia de esta seccion era mas que necesaria en el libro, dadas
las actuales y constantes situaciones desfavorables a los migrantes y que
contribuye a sostener la perspectiva sistémica de la cual goza la obra “The
International Law of the Sea”.

Otra de las secciones que ha sido corregida y aumentada es la titulada
“Development of Case Law Relating to Maritime Delimitation”, que
versa sobre la evolucion de la delimitacion maritima en la jurisprudencia
internacional. En este esquema, la primera fase (1969 — 1992) corresponde,
centralmente, al result-orientated equity approach, segin el cual el resultado
equitativo predomina frente a los métodos basados en la equidad. Luego la
jurisprudencia evolucionaaunasegunda fase (1993 -2007), que se caracteriza
por una corrective-equity approach, el cual consiste en sostener una linea
equidistante que luego se ajusta a la luz de las circunstancias especiales.
Por ultimo, una tercera fase (2009 a la actualidad) que se basa en un método
que comprende tres pasos (the three stages approach): el primer paso que es
un trazo de una linea provisional, generalmente la equidistante; el segundo
paso que corresponde a la identificacion de circunstancias especiales y el
ajuste de la linea provisional; y el tercer paso que atafie a verificar si no se ha
configurado un resultado inequitativo (test de desproporcionalidad).

La propuesta de Tanaka sobre la construccion de fases en la evolucion
de la jurisprudencia relativa a la delimitacién maritima me parece un aporte
pedagdgico importante y que podria ser utilizado en las aulas universitarias
peruanas, dado el interés que reviste la delimitacion maritima para nuestra
region.
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Concluyo esta breve resefia recomendando enormemente la lectura
de la obra de Tanaka, invocando a la par la necesidad de que en nuestro
medio no solo se conozca del contenido de este libro, sino también de que
se comience a incentivar y realizar una mayor produccion académica sobre
Derecho del Mar, un area del Derecho Internacional que reviste la mas alta
importancia para la politica exterior peruana.

Prof. Pablo César Rosales Zamora'

! Doctorando en Derecho y Ciencia Politica por la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos (UNMSM). Profesor de Derecho Internacional Publico en la Escuela de
Ciencia Politica de la UNMSM vy de la Facultad de Derecho de la Universidad de San
Martin de Porres (USMP). Asesor en la Oficina de Derecho Internacional Publico del
Ministerio de Relaciones Exteriores del Peru.
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La seccion de Calendario de Sucesos Internacionales,
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