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ARTICULOS






ACUERDOS INTERNACIONALES
RELACIONADOS CON LAS MIGRACIONES

Oscar Maurtua de Romaiia*

RESUMEN

El Peru es parte de diversos tratados, a nivel global, regional y
bilateral, que le generan obligaciones especificas con la poblacién migrante.
Si bien existe una normativa relaciona-da a los derechos humanos de los
migrantes, todo migrante que llega a un pais debe respetar las leyes
nacionales. En el presente articulo abordamos los acuerdos y convenios
internacionales que competen tener en cuenta al Estado peruano.

ABSTRACT

Pert is part of various treaties, at a global, regional and bilateral
level, which generate specific obligations to the migrant population.
Although there is a regulation related to the human rights of migrants,
every migrant who arrives in a country must respect national laws. In this

* Embajador y Jurista. Graduado de la Pontificia Universidad la Catdlica del Pert
(PUCP) como Bachiller en Humanidades. Licenciado en Derecho de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM). Licenciado en
Relaciones Internacionales de la Academia Diplomadtica del Perd. Maestria en
Gestién Publica por la Universidad Tecnoldgica del Pertt (UTP).

Presidente de la Sociedad Peruana de Derecho Internacional (SPDI). Miembro
del Consejo Consultivo de la Presidencia del Poder Judicial. Ex Vice Ministro y
Secretario General de Relaciones Exteriores; y ex Canciller de la Republica.
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article we deal with the international agreements and conventions that are
incumbent upon the Peruvian State to take into account.

Palabras clave: Migraciones Internacionales, Acuerdos y Convenios
Internacionales, Comunidad Andina de Naciones - CAN, Mercado Comun
del Sur - MERCOSUR, Alianza del Pacifico, Union de Naciones
Suramericanas - UNASUR, Organizacion de los Estados Americanos - OEA,
Organizacion Internacional para las Migraciones - OIM, Superintendencia
Nacional de Migraciones, Ministerio de Relaciones Exteriores.

Keywords: International Migrations, International Agreements,
Andean Community of Nations - CAN, Common Market of the South -
MERCOSUR, Pacific Alliance, Union of South American Nations -
UNASUR, Organization of American States - OAS, International
Organization for Migration - IOM, National Migration Superintendence,
Ministry of Foreign Affairs.

1. INTRODUCCION

Se entiende por migraciones al desplazamiento de personas que
tienen como intencién mudar de residencia desde su lugar de origen,
atravesando limites geograficos y administraciones estatales, para asentarse
en el lugar de destino para su desarrollo progresivo.

El Pert ha firmado diversos tratados internacionales (globales,
regionales y bilaterales) que le generan obligaciones especificas con la
poblacion migrante. Los temas migratorios estan, en primer lugar, al amparo
de la normativa internacional de los Derechos Humanos. Por ello, cuando
se considera la legislacion internacional que le compete a la poblacion
migrante, se recoge la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y los tratados basicos del Sistema Universal, y en el ambito regional la
Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre (1948),
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969), entre otros.
Si bien existe una normativa relacionada a los derechos humanos de los
migrantes, todo migrante que llega a un pais debe respetar las leyes nacionales.
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Consideramos que la migracion en forma regular, ordenada y segura,
siempre contribuye al desarrollo de los paises tanto de origen como de
destino. En ese sentido, existen diversas experiencias a nivel global que
han venido evidenciando como el trabajo articulado de los Estados con las
diasporas puede devenir en beneficios concretos para los paises de origen,
no solamente a través del direccionamiento productivo o bancarizacion de
las remesas, sino también a través de la conformacion de grupos altamente
calificados de migrantes para futuros intercambios académicos y
profesionales en el ambito empresarial y piblico en diversos rubros del
desarrollo y la innovacion.

2. LOS ACUERDOS Y CONVENIOS INTERNACIONALES
2.1. A nivel global

Los primeros acuerdos internacionales para migrantes nacieron en
el seno de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y buscan
proteger sus derechos laborales (el Convenio 97 sobre los trabajadores
migrantes y el 143 sobre la promocion de la igualdad de oportunidades y
de trato de los trabajadores migrantes). Posteriormente, en el marco de la
Asamblea General de Naciones Unidas se firmo la Declaracion sobre los
Derechos Humanos de los individuos que no son nacionales del pais en
que viven (1985). La evolucién de la vision sobre las migraciones ha ido
influyendo en las distintas normativas e incluso en la institucionalidad elegida
para implementar politicas al respecto. Por ejemplo, antes la vision era de
facilitar tramites consulares, en cambio ahora la vision esta enfocada en
garantizar derechos. (OIM 2015: 14).

La Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CTMF)
adoptada en 1990 en el marco de la ONU y en vigor en 2003, es la normativa
mas importante en la materia. Al respecto, sintetizamos y destacamos los
principales derechos de los migrantes consagrados en dicha Convencion:
(OIM 2015: 16)
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- La proteccion contra la expulsion colectiva y/o arbitraria (Art. 22).

- Que los Estados Partes adopten medidas adecuadas para
asegurarles que no sean privados de ningiun derecho a causa de
irregularidades en su permanencia o empleo. (Art. 25).

- La libertad de movimiento en el territorio del Estado de empleo y
a escoger libremente su residencia (Art. 39).

- Que los Estados Partes promuevan condiciones que garanticen
una efectiva igualdad de trato (Art. 43).

- Que sus familiares también gocen de igualdad de trato, asi como a
politicas encaminadas a la integracion de sus hijos (Art. 45).

- La libertad para elegir su actividad remunerada (Art. 52).

- Que los Estados Partes colaboraren entre si para promover
condiciones satisfactorias, equitativas y dignas (Art. 64).

- Que los Estados adopten las medidas necesarias y efectivas para
eliminar la contratacion de trabajadores migratorios en situacion irregular,
incluso mediante la imposicion de sanciones (Art. 67).

- La adopcidn de medidas que promueven la regularidad migratoria
(Art. 69).

Con relacion al ambito europeo cabe destacar el tema de la exencion
de la Visa Schengen que ya favorece a todos los peruanos que viven en
ese espacio y que pueden ya -con el pasaporte biométrico, garantizando
que tienen un hotel registrado en el pais de destino y una cantidad de
dinero- viajar a Europa sin necesidad de una visa.

2.2. A nivel regional
2.2.1. Comunidad Andina de Naciones - CAN

La CAN es una comunidad de paises que se unen voluntariamente
con el objetivo de alcanzar un desarrollo integral, mas equilibrado y
autonomo, mediante la integracion andina, suramericana y latinoamericana.
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Los paises que la integran- Bolivia, Colombia, Ecuador y el Peru- estan
unidos por el mismo pasado, una variada geografia, una gran diversidad
cultural y natural, asi como por objetivos y metas comunes (CAN, 2018).

La Comunidad Andina (CAN) es el o6rgano regional que mas ha
influido en la normativa peruana con respecto a las migraciones porque,
debido a su caracter supranacional, las Decisiones de la CAN se incorporan
de manera inmediata y automatica en la normativa nacional y no requieren
de un proceso de ratificacion por parte de los paises. Como la normativa
comunitaria tiene como objetivo la integracion, lo que se busca es que las
normas sean de caracter autoaplicativo, sin procedimiento interno. En ese
sentido, cualquier normativa nacional que se forje no puede ir en contra
del instrumento supranacional. Hasta el momento, la Comunidad Andina
ha generado diversas normas en materia de politica migratoria. Sin
embargo, no todas se aplican (aunque se deberia), entre otras razones,
porque algunas Decisiones no cuentan con reglamentos que guien su
implementacion. Es decir, no se sabe como se pueden aplicar. Por ello, en
muchos casos no hay claridad sobre el impacto de la normativa andina en
la poblacion. (OIM 2015: 14).

Aqui algunas Decisiones: (Superintendencia Nacional de
Migraciones, 2018).

- Decision 603 “Participacion de la Republica Bolivariana de
Venezuela en la Decision 503”. 2004.

- Decision 583 “Sustitucion de la Decision 546, Instrumento Andino
de Seguridad Social”. 2004.

- Decision 561 “Modificacion de la Decision 398: transporte internacional
de pasajeros por carretera (condiciones técnicas para la habilitacion y
permanencia de los omnibuses o autobuses en el servicio)”. 2003.

- Decision 548 “Mecanismo Andino de Cooperacion en materia de
asistencia y proteccion consular y asuntos migratorios”. 2013.

- Decision 545 “Instrumento andino de migracion laboral”. 2003.
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- Decision 526 “Ventanillas de entrada en aeropuertos para nacionales
y extranjeros residentes en los Paises Miembros™. 2002.

- Decision 525 “Caracteristicas técnicas especificas minimas de
nomenclatura y seguridad del Pasaporte Andino”. 2002.

- Decision 504 “Creacion del Pasaporte Andino™. 2001.

- Decisidon 503 “Reconocimiento de documentos nacionales de
identificacion”. 2001.

- Decisién 501 “Zonas de Integracion Fronteriza (ZIF) en la
Comunidad Andina”. 2001.

- Decision 459 “Politica Comunitaria para la Integracion y el
Desarrollo Fronterizo™. 1999.

- Decision 398 “Transporte Internacional de Pasajeros por Carretera,
sustitutoria de la Decision 289”. 1997.

- Decision 397 “Tarjeta Andina de Migracion (TAM)”. 1996.

2.2.2. ElMercado Comin del Sur- MERCOSUR

El Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) es un proceso de
integracion regional instituido inicialmente por Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay al cual en fases posteriores se han incorporado Venezuela (suspendida)
y Bolivia, ésta ultima en proceso de adhesion. (MERCOSUR, 2018).

El Pert es un pais asociado del Mercosur desde el afio 2003
(mediante la suscripcion del Acuerdo de Complementaciéon Econémica
Mercosur-Perti - CMC N° 39/03). Los paises Asociados tienen potestad
para participar en las discusiones de los Paises Miembros del bloque y
también para sumarse a una normativa/acuerdo que consideren pertinente.
Es asi que el Pert se adhirié al Acuerdo de Residencia de Mercosur en el
afio 2011. Dado el caracter intergubernamental, y no supranacional, de las
instituciones del MERCOSUR, sus normas en general no son de aplicacion
directa. Por ello, la normativa paso por un proceso de perfeccionamiento
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en el Congreso. Pese a que no se generd un reglamento, se desarrollé una
cartilla informativa que guia la aplicacion del Acuerdo (dando margen a
los paises para adecuarlo a las normativas nacionales). El Acuerdo ya
habia entrado en vigencia en los Paises Miembros del Mercosur. Asi,
cuando el Peru firmo el acta de adhesion, entré inmediatamente en vigencia
(segun indica la misma acta). (OIM 2015: 14).

Cabe destacar que junto con la adhesion al Acuerdo, el Per ha
adoptado normativa adicional complementaria del Mercosur. Destaca la
Decision del Consejo del Mercado Comtin tomada en noviembre del 2000
“Acuerdo sobre exencion de traduccion de documentos administrativos
para efectos de inmigracion entre los Estados Partes del Mercosur, la
Republica de Boliviay la Republica de Chile”, cuya adhesion peruana fue
adoptada en 2014 (MERCOSUR/CMC/DEC. N° 15/14). Segln el ex
Parlamentario Andino, Alberto Adrianzén, el Acuerdo de Residencia de
Mercosur ha superado en alcance la normativa andina, especialmente en
lo que se refiere a requisitos para la residencia entre los paises signatarios,
otorgando facilidades para aplicar al tramite, asi como acceso a derechos
en un solo instrumento. (OIM 2015: 15).

2.2.3. Otras Instituciones regionales con alcance en la migracion

La region cuenta con una vasta diversidad de tipos de asociacion
entre los paises, muchos de los cuales incluyen agendas de trabajo
relacionadas con la situacion de la poblacion migrante, o mas atin, influyen
en los lineamientos de politica publica de los paises. A continuacion,
resefiaremos brevemente los principales espacios de integracion y/o
cooperacion regional que tienen que ver con la materia.

2.2.3.1. Alianza del Pacifico

La Alianza del Pacifico nacié como una iniciativa econémica y
de desarrollo entre cuatro naciones de América Latina: Chile, Colombia,
México y Peru.
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La Alianza del Pacifico es un mecanismo con objetivos politicos
principalmente enfocados en temas economicos y comerciales. En aras
de facilitando la circulacion de los diversos flujos —principalmente de
trabajadores— esta impulsando la libre movilidad de personas, facilitando
la liberacion de visas de turismo y negocios entre los Paises Miembros
que atn la requerian (Peru y México, por ejemplo). Mas atin, ha generado
programas de intercambio de estudiantes los cuales incluyen permisos
paratrabajar en los paises, a modo de solventar sus gastos mientras estudian.
Aunque a la fecha no se regula atn la residencia entre los paises, no se
puede descartar que esta Alianza le facilite al Perti una futura relacion en
temas migratorios con los Paises Miembros, especialmente con México y
Chile, con quienes no se cuenta con ninguna normativa particular para
facilitar las migraciones intrapaises (como ya se tiene con Colombia, tanto
en el marco de la CAN como del Acuerdo de Residencia de Mercosur).
(OIM 2015: 24).

2.2.3.2. Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social

La Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social (OISS) es un
organismo internacional, de caracter técnico y especializado, que tiene
como finalidad promover el bienestar econémico y social de los paises
iberoamericanos y de todos aquellos que se vinculan por el idioma espaiiol
y portugués mediante la coordinacion, intercambio y aprovechamiento de
sus experiencias mutuas en Seguridad Social y, en general, en el ambito de
la proteccion social. (OISS, 2018).

La OISS ha impulsado con otros organismos multilaterales la firma
del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. Este fue
aprobado por unanimidad por los Jefes de Estado y de Gobierno en el
2007 —y ratificado por el Congreso peruano en 2013—y busca proteger los
derechos de los migrantes trabajadores y sus familias “mediante la
coordinacion de legislaciones nacionales en materia de pensiones, como
garantia a la seguridad economica en la vejez (...) de los diferentes Estados
Iberoamericanos”. Segin menciond la especialista en migraciones y ex
embajadora del Perti en Uruguay, Aida Garcia Naranjo, con este Convenio
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“se facilito la seguridad social a los peruanos en Uruguay™. Por ello, indica,
durante su gestion ha trabajado para que los paises lo ratifiquen en los
Congresos. (OIM 2015: 24).

2.2.3.3. Unién de Naciones Suramericanas - UNASUR

L.a UNASUR es una entidad de ambito internacional que tiene como
objetivos construir una identidad y ciudadania suramericana, al igual que
desarrollar un espacio regional integrado. Esta formada por los doce estados
independientes de Suramérica.

La UNASUR, en el marco de la VI Cumbre de Presidentes, realizada
el 30 de noviembre de 2012, ratificd su interés en avanzar hacia una
ciudadania suramericana. Con la Decision N° 8 de 2012, el Consejo de
Jefas y Jefes de Estado y de Gobierno dio inicio a la construccion de la
Ciudadania Suramericana “a partir de su dimension migratoria, considerando
la ampliacion de los acuerdos regionales, subregionales y bilaterales”. Para
ello, cred un Grupo de Trabajo que elabor6 una Hoja de Ruta y una nota
conceptual que fue presentada y es la base del debate de Unasur al
respecto. Este bloque regional, en crisis, estaba enfocado en trabajar por
la homologacion de titulos e impulsar que los 12 paises faciliten el transito
y la residencia entre ellos, para lo cual se venia trabajando especialmente
con Guyana y Surinam. (OIM 2015: 24).

2.2.3.4. Organizacion de Estados Americanos - Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH)

A través del trabajo de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte IDH, la OEA ha monitoreado periodicamente la
situacion de las personas en contexto de movilidad en la region. Esto “con
el propdsito de garantizar el reconocimiento de las personas en el contexto
de la movilidad humana como sujetos de derecho y el goce efectivo de sus
derechos.(...) También ha impulsado el desarrollo jurisprudencial y de las
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opiniones consultivas que se han desarrollado con relacion a estas
personas”. (OIM 2015: 25).

2.2.3.5. Conferencia Suramericana sobre Migraciones - CSM

La CSM se inici6 con el apoyo técnico de la OIM y se consolidd
como espacio privilegiado para discutir sobre las diversas aristas de la
problematica migrante. No toma decisiones vinculantes, pero si genera un
espacio de coordinacion y cooperacion muy valioso para avanzar en los
lineamientos de politicas regionales (OIM 2015: 25). La ultima Conferencia
se realizd en Montevideo, del 14 al 16 de noviembre de 2017. En la
Declaraciéon denominada “La inclusidon e integracion de las personas
migrantes mas alla de las fronteras territoriales” ratificé la plena vigencia
de sus principios y lineamientos.

2.3. A nivel bilateral

El Pert ha suscrito diversos acuerdos bilaterales para regular la
situacion migratoria. Podemos citar los siguientes: (Ministerio de Relaciones
Exteriores, 2018)

- Protocolo Adicional al Convenio de Migracion entre las Republicas
del Perti y de Argentina. 21/12/1999.

- Memorandum de Entendimiento para regularizar la situacion
migratoria de ciudadanos peruanos y bolivianos. 27/07/2001.

- Protocolo Adicional al Convenio de Migracion entre la Republica
del Pert y la Republica de Argentina. 16/12/2002.

- Acuerdo entre la Republica del Peru y el Reino de Espaiia para la
Cooperacion en Materia de Inmigracion. 06/07/2004.

- Memorandum de Entendimiento sobre cooperacion en asuntos
migratorios entre el gobierno de la Republica del Pert y el gobierno de la
Republica Italiana. 12/10/2004.
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- Memorandum de Entendimiento sobre cooperacion laboral y
migratoria entre la Republica del Pert1y la Republica de Chile. 22/08/2006.

- Enmienda al Acuerdo de Regularizacion Migratoria entre la
Republica del Perti y la Reptiblica de Bolivia. 09/01/2007.

- Enmienda al “Memorandum de Entendimiento sobre Cooperacion
Laboral y Migratoria entre la Republica de Chile y la Reptblica del Perta”.
18/04/2007.

- Enmienda al “Acuerdo para regularizar la situacion laboral y
migratoria de los nacionales del Ecuador y del Pert en la zona de
integracion fronteriza ampliada™. 26/04/2007.

- Acuerdo ampliatorio para regularizar la situacion laboral y migratoria
de nacionales del Perti y del Ecuador en la region de integracion fronteriza
ampliada. 19/02/2008.

- Estatuto migratorio permanente peruano - ecuatoriano. 25/10/2008.

- Adenda de enmiendas del estatuto migratorio permanente
ecuatoriano-peruano. 16/09/2009.

- Reglamento de transito de personas y vehiculos terrestres del
convenio entre Peri y Ecuador sobre transito de personas, vehiculos,
embarcaciones fluviales y maritimas y aeronaves. 24/08/2010.

- Acuerdo entre la Republica del Pert y la Republica Oriental del
Uruguay sobre cooperacion en asuntos migratorios. 25/01/2011.

- Acuerdo marco de asistencia y cooperacion en materia migratoria
entre Colombia y Pera. 06/03/2012.

Ademas, hay otros Acuerdos/Convenios Internacionales mas
antiguos, como: (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2018)

- Protocolo sobre limitacion de la inmigracion china. 25/08/1909.

- Procedimiento transitorio a que se ajustara la concesion del permiso
para el regreso al Pert de los antiguos residentes chinos. 29/02/1932.
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- Régimen establecido para el regreso de los antiguos residentes
chinos. 25/10/1934.

- Régimen para el ingreso al pais de las esposas de residentes chinos.
07/10/1936.

- Régimen de control de inmigrantes chinos. 19/06/1941.

- Acuerdo sobre Migracion con la Organizacion Internacional del
Trabajo. 3/04/1951.

Cabe resaltar la relevancia de los acuerdos/convenios bilaterales,
que son de implementacion mas facil, pues suelen responder menos a una
intencion politica, y mas a una necesidad concreta identificada por las
poblaciones de los paises (usualmente en zonas de frontera). Es mucho
mas efectivo un acuerdo bilateral, que genera comisiones mixtas, las cuales
se reunen y determinan qué necesitan. El Pert ha desarrollado acuerdos
amplios con los paises con los que tiene frontera, que suponen reuniones y
gabinetes binacionales y que incluyen la dimensién migratoria, asi como
funciones y actividades especificas para avanzar en ella. En lineas
generales, los acuerdos a los que se ha comprometido el Perti versan
sobre diversos aspectos de la problematica de los migrantes, seglin su
enfoque y objetivos, entre los que destacamos aquellos que buscan:
(OIM 2015: 15)

PROTEGER a poblacion explotada o en situacion de vulnerabilidad,

REGULARIZAR a las personas que estan en situacion irregular, y
con ello en una situacion de vulnerabilidad;

FACILITAR el libre transito de las personas;
NORMAR la residencia e inmigracion de personas extranjeras;

HACER EFECTIVO EL ACCESO a derechos de las personas
migrantes. Entre ellos podemos sefialar la Seguridad Social y/o el régimen
pensionario;

REGULAR vy asegurar las condiciones laborales; v,
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AVANZAR en la equivalencia de titulos académicos.

Es relevante conocer y aplicar la normativa mencionada porque
permite al Estado peruano cumplir con sus obligaciones internacionales
respecto a los migrantes.

Por otro lado, cabe recordar que el Pert cuenta con mas de 3 millones
de peruanos residiendo en el exterior (los mismos que remesan al Perti
mas de tres mil millones de ddlares anuales en los tltimos afios) y acoge
asimismo a mas de 90 mil extranjeros. En tal sentido y en el marco de una
politica nacional migratoria, devino importante la creacion en el 2011 de la
comision multisectorial permanente denominada Mesa de Trabajo
Intersectorial para la Gestion Migratoria (MTIGM), instancia adscrita al
Ministerio de Relaciones Exteriores e integrada por 20 sectores Miembros
y 03 Observadores. Asimismo, el 2017 a iniciativa del Ministerio de
Relaciones Exteriores, se aprobo la Politica Nacional Migratoria 2017-
2025 que tiene como finalidad garantizar una eficiente articulacion
interinstitucional e intergubernamental de la gestion migratoria. Ademas,
permite articular y alinear la administracion y gestion ptiblica en todos sus
esfuerzos en la proteccion de los derechos humanos de las personas
migrantes y sus familiares, en sus actividades relacionadas a los cuatro
ejes tematicos desarrollados por la MTIGM: (i) peruanos y peruanas con
voluntad de migrar; (ii) poblacion peruana que vive en el exterior; (iii)
connacionales que retornan al Peru; y, (iv) personas extranjeras que han
escogido al Pert como un pais de transito o de destino.

Asimismo, debemos tener en cuenta que el Bicentenario de la
Independencia del Perti se celebra el 2021 y que la Patria es de todos,
porque perseguimos el anhelo y vision de un destino nacional allende y
aquende las fronteras, ambicionando fortalecer las comunidades peruanas
y la politica ptblica comun de la Nacidén y que estas ideas encuentren
realizacion politica a través de representantes ante el Congreso de la
Republica que sepan interpretar los anhelos, aspiraciones y lucha contra
las frustraciones de millones de peruanos que viven fuera de la Patria.
Han transcurrido décadas de estudios y debates sobre la necesaria creacion
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del Distrito Electoral N° 27 o Quinto Suyo, dando como resultado diversas
proclamas y pronunciamientos a favor emitidos por distinguidas
personalidades y entidades especializadas como la Organizacion
Internacional para las Migraciones - OIM.

3. CONCLUSIONES

Es importante que el Pert priorice la firma de acuerdos y convenios
con los paises donde existen mayor cantidad de peruanos como Estados
Unidos, Italia, Espafia, Argentina Italia, Chile, Japon y Venezuela
principalmente. Los Convenios mas importantes son los de seguridad social
y portabilidad de pensiones, asi como los de evitar la doble tributacion.

Asimismo, es necesaria la suscripcion de convenios y acuerdos entre
el Ministerio de Trabajo del Perti con los Ministerios de Trabajo de la
Alianza del Pacifico, APEC y los principales paises de destino, para realizar
los catalogos de dificil cobertura y potenciar los servicios de empleo con
un enfoque prospectivo; esto tendria un impacto directo en las propuestas
educativas que se formulen en las universidades e institutos de
formacion profesional.
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LA VICTORIA DE LA PAZ Y DE LA HERMANDAD
ENTRE EL PERU Y EL ECUADOR, 20) ANOS DESPUES
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RESUMEN

En el presente articulo, el autor realiza una reflexion con motivo del
20° Aniversario de la Paz entre el Perty el Ecuador. Asimismo, realiza un
homenaje a los jovenes reclutas de ambos paises que ofrendaron
generosamente sus vidas defendiendo lo que pensaban era una causa justa.
Resaltando el parentesco muy préoximo entre peruanos y ecuatorianos,
repasa y medita aspectos del conflicto y la paz que se alcanzd, desde su
enfoque como Presidente de la delegacion peruana que estaba tratando el
tema con el Ecuador, y luego como Canciller.

ABSTRACT

In the present article, the author makes a reflection on the occasion
of the 20th Anniversary of Peace between Peru and Ecuador. It also pays
tribute to young recruits from both countries who generously gave their
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lives defending what they thought was a just cause. Highlighting the very
close kinship between Peruvians and Ecuadorians, he reviews and meditates
aspects of the conflict and the peace that was reached, from his approach
as President of the Peruvian delegation that was discussing the issue with
Ecuador, and then as Chancellor.

Palabras clave: Paz - Conflicto - Pert - Ecuador - Jovenes reclutas -
Tiwinza - Paises Garantes.

Keywords: Peace - Conflict - Peru - Ecuador - Young recruits -
Tiwinza - Guarantor Countries.

(Coémo definir en unas pocas lineas las complejas relaciones entre
Ecuador y Pert durante muchas décadas? Fue, sin duda, un periodo confuso
y tragico en la historia de los dos paises, con multiples encuentros pequefios y
grandes que afectaron nuestra paz y la amistad de nuestros pueblos. Pero,
felizmente, se logro un final feliz que era lo deseado y esperado por todos.

Los debates juridicos sobre las fronteras que ocuparon esos afios,
fueron duros y algunas veces se desbordaron, sobrepasando el nivel
juridico-diplomatico para dar lugar a guerras en las que nadie gano sino
que los dos paises perdieron. Particularmente, deberia decir —con pena 'y
con vergiienza— que quienes sufrieron en verdad estas pérdidas no fueron
los juristas y diplomaticos que discutieron el tema sino esos jovenes reclutas
de ambos paises, que tanto prometian para el Pert y el Ecuador, y que
fueron llamados a pelear entre si y a morir por un conflicto absurdo que
ellos mismos no entendian y que finalmente cayeron muertos o fueron
inhabilitados de por vida en una lucha que nunca debié haber tenido lugar.

En mi opinidn, esas personas ofrendaron generosamente su vida
por su patria, motivo por el cual merecen el mayor reconocimiento de sus
respectivos paises. Y yo agregaria que, en una perspectiva de post-guerra,
ese reconocimiento debe ser reciproco porque cada uno de nuestros
soldados —aun cuando estuvieran enfrentados— cayeron defendiendo
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honestamente lo que pensaba que era una causa justa desde su punto de
vista. Esos jovenes que, aun cuando pelearon unos contra otros, murieron
o fueron mutilados con honor y con bravura, deben tener el respeto del
Ecuador y del Peru.

Pero las guerras fratricidas no deben repetirse porque tanto el
Ecuador como el Pert tenemos verdaderos enemigos comunes a los cuales
hay que combatir conjuntamente con todas nuestras fuerzas y que estan
mas alla de las controversias tradicionales. Esos enemigos son la pobreza,
el subdesarrollo, la violencia interna y la desintegracion politica.

Debemos también tener en cuenta que el Ecuador y el Pert tenemos,
sin duda, un parentesco muy proximo, guste a quien le guste y disguste a
quien le disguste.

Don José de la Riva Agiiero, un gran intelectual peruano, decia que
todos los paises iberoamericanos somos hermanos porque tenemos el
mismo padre espafiol, aunque nuestras madres indias fueran diferentes.
Pero, en realidad, somos doblemente hermanos si tenemos en cuenta la
madre Inca de los actuales peruanos y ecuatorianos. En todos los paises
latinoamericanos nuestras madres indias son diferentes, mientras que
nuestro padre espafiol es el mismo. Pero, como lo he insistido en varias
ocasiones avanzando en el camino abierto por Riva Agiiero, sucede que
los peruanos y los ecuatorianos somos hermanos de padre y madre: nuestro
padre espaifiol que fue comun en ambas naciones actuales, tuvo como
compaifiera y madre nuestra a la misma cultura Inca. Por tanto, los lazos
entre Ecuador y Perti son ancestrales y dobles: tanto por el lado del padre
espafiol, que nos vincula a ambos con la cultura occidental, como por la
madre india, de origen Inca, somos hermanos dobles. Nuestra identidad
cultural proviene de la misma fructifera aleacion entre lo occidental (en su
version espaiiola) y lo incaico.

Pese a una tan grande homogeneidad en la matriz cultural e historica,
una vez independientes nos vimos envueltos en un conflicto de vecinos. Y,
ciertamente, cuando los vecinos son ademas hermanos, las cosas se ponen
mas antipaticas.
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Durante mas de un siglo y medio hemos discutido acerca de nuestras
fronteras. Sin embargo, lo importante no son las fronteras materiales sino
las espirituales, particularmente en un mundo que tiende a globalizarse y
donde la compenetracion regional es de la mayor importancia. Mas alla de
los limites territoriales, lo grave era que nuestros paises —unidos en todos
sus aspectos— se habian alejado uno del otro y se habian convertido en
enemigos. Al principio, la enemistad era juridica y se expresaba a través
de negociaciones y arbitrajes. Mas tarde, esta animosidad hizo sonar las
trompetas militares y se transformé en guerra. Y es asi como tuvimos
varios episodios fratricidas.

Luego del ultimo encuentro bélico entre el Pert y el Ecuador en
1995, los dos paises buscaron una forma de llegar a un acuerdo. Tiwinza,
el territorio peruano que habia sido ocupado por Ecuador por las tropas
ecuatorianas, no se rindié nunca ante las tropas peruanas sino que se
entrego a los paises garantes. A partir de este momento —y siempre con el
apoyo de los paises garantes— se acordd un intenso pero honesto cambio
de ideas entre el Pert y el Ecuador. El Ministro de Relaciones Exteriores
del Pert, Francisco Tudela, nombroé una comision para discutir el tema.

En el afio de 1997, el Dr. Tudela deja el Ministerio y es el sefior
Eduardo Ferrero —que habia sido mi alumno en la Universidad— quien fue
nombrado Ministro de Relaciones Exteriores. Dado que fallecid el
Presidente de la Delegacion que estaba tratando el tema con Ecuador, el
Ministro Ferrero me solicitd que yo asumiera ese cargo; lo que acepté de
muy buena gana dado que soy un entusiasta de la paz.

Las conversaciones se realizaban basicamente en el Brasil y, al
parecer, el avance habia sido muy pobre. Todos, peruanos y ecuatorianos
presentes, ya éramos muy buenos amigos. Pero no encontrabamos la puerta
de la paz que pudiera ser recorrida por ambos.

Sin embargo, un dia recibi en mi Estudio de Abogados la llamada
del Presidente Fujimori quien me dijo que en unos minutos llegaria a mi
oficina un ecuatoriano enviado por el Presidente del Ecuador para
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conversar de una manera mas directa. La reunion fue muy positiva y
simpatica pero no se encontraba la forma de unificar los criterios.

El Presidente Fujimori me envid entonces, con el mayor secreto, a
Ecuador para tener una reunion personal con el Presidente Jamil Mahuad,
quien habia asumido el cargo hacia solamente 15 dias.

La reunion con el Presidente Mahuad y con su Ministro de
Relaciones Exteriores, José Ayala, fue sumamente franca y con mucha
buena fe de ambos lados en busca de una paz verdadera.

El Presidente Mahuad me pregunt6 por qué estaba yo metido en
este asunto si no era diplomatico. Le contesté que, en todo caso, era un
amante de la paz y de la hermandad.

Ademas, le mencioné una lista larga de situaciones y hechos que
unian profundamente a los dos paises; y que me parecia que era muy
triste que todo ello estaba siendo dejado de lado y reducido a
enfrentamientos de fuerzas militares.

Le pregunté al Presidente si conocia el Sefior de los Milagros y me
contestd afirmativamente y agregd que le llamaba mucho la atencion los
cientos de fieles que seguian la procesion. Entonces le informé que la
imagen que va unida al anda y a la que mira la gente es la Virgen de la
Nube. Se quedo totalmente desconcertado porque esa Virgen es la Patrona
de Quito. También le pregunté si conocia Torre-Tagle. Me contesto que
sabia que era el Ministerio de Relaciones Exteriores y que le daba muchos
dolores de cabeza. Pero, le dije, “creo que usted no sabe que ese local que
viene desde el Virreinato pertenecid a una familia ecuatoriana, quitefia, los
Ortiz de Zevallos, dado que los Tagle no tuvieron hijos varones y la hija
mayor contrajo matrimonio con esa persona ecuatoriana”.

El Presidente Mahuad estaba bastante asombrado y contento, por
lo que rapidamente empezamos a tutearnos. “;Qué mas hay?”’, me preguntd
entusiasmado. “Pues”, le contesté, “me da mucho gusto también visitar
este Palacio de Gobierno donde habité uno de mis tatarabuelos”. Me parece
que Jamil Mahuad estaba ya creyendo que estas eran ideas mias. Pero le
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expliqué que mi antecesor Pedro Vasquez de Velasco, fue Presidente de
la Audiencia de Quito y tuvo que hacer frente a una erupcion del volcan
Pichincha en Quito, en 1660.

Pasamos a hablar del problema existente entre Peri y Ecuador y
no encontrabamos el camino de la paz. El Presidente Mahuad me invit6 a
almorzar y comimos los dos solos, dandole vueltas a los asuntos.

Vimos, como era obvio, que el problema estaba en Tiwinza, que
Ecuador queria de todas maneras que fuera suya cuando no lo era seglin
los mapas. Es entonces que yo le pregunté cual era la razén por la que
Ecuador insistia tanto en Tiwinza.

Me dijo que ese era un lugar donde habian muerto y estaban ahi
enterrados un grupo importante de soldados ecuatorianos. Yo le dije que
se habia hablado de la posibilidad de que se reconociera una propiedad —
no un territorio— de Ecuador. Pero me comentd que eso tampoco gustaba.
Parecia que estdbamos Atascados.

De pronto senti literalmente una luz que me abria un nuevo espacio.
Recordé cuando era nifio a mi padre, de nacionalidad belga, comentando
las inmensas cantidades de muertos durante la Segunda Guerra Mundial y
del tratamiento que se les habia dado. Y entonces le dije a Jamil: “;Y qué
te parece si hacemos como en Europa: crear un cementerio de guerra
ecuatoriano en Tiwinza? El territorio seguira siendo peruano pero sobre €l,
Ecuador podria construir un cementerio de guerra y tener visitas y
ceremonias en ese lugar donde estan sus muertos”.

Jamil —como era légico— no podia aceptar una propuesta de esta
naturaleza sin consultar a su pais. Pero claramente se veia que estaba
muy contento y que ¢l creia —como yo también— que eso seria aceptable y
honorable para los dos paises.

Regresé a Lima y le conté estas conversaciones al Presidente
Fujimori, quien se mostré totalmente de acuerdo con tales ideas. Sin
embargo, el Ministro de Relaciones Exteriores peruano, Eduardo Ferrero,
no participaba de la idea.
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El Presidente Fujimori consulté inmediatamente con las personas
del Gobiernoy con las de las Fuerzas Armadas. Ambas estaban de acuerdo
con esta posibilidad de paz definitiva que habia quedado abierta.

Para tener mayor seguridad, el Presidente convocd a una reunion
en el Palacio de Gobierno con su Ministro de Relaciones Exteriores,
Eduardo Ferrero, el Presidente del Consejo de Ministros, tres
representantes de cada una de las Fuerzas Armadas y quien escribe este
texto. El Presidente preguntd al Ministro de Relaciones Exteriores su
posicion sobre el tema; y éste declard rotundamente que ese no era un
buen camino y que pronto tendriamos nuevamente dificultades...
agregandose las derivadas de este acuerdo que le parecia totalmente
negativo. Uno de los nueve miembros de las Fuerzas Armadas que estaba
presente le pregunt6 entonces qué actitud debia tomarse con Ecuador. Y
Ferrero contesto: “Estar atentos dentro de una paz armada”. Es entonces
que otro miembro de las Fuerzas Armadas manifestd: “jQué cosa tan
extrafia! Los militares hablamos de paz y el Ministro de Relaciones
Exteriores nos habla de guerra”.

Unos dias después, el Presidente Fujimori me pidié que lo
acompaflara a New York, donde iba a tener una reunién con el Presidente
del Ecuador. En pleno vuelo nos enteramos que el Ministro Ferrero habia
renunciado. Apenas llegué al hotel llamé a Eduardo Ferrero en Lima y le
pedi que no renunciara, insistiendo en que estabamos al fin de este asunto.
Pero me contestod que su decision estaba tomada.

Ya de regreso en Lima, el Presidente me pidid que aceptara el
cargo de Ministro de Relaciones Exteriores. Lo acepté porque me parecio
que no podiamos perder la oportunidad de lograr la paz definitiva. Y es asi
como asumi el encargo de la paz, a lo que me dediqué en compaiiia del
Vice Ministro de Relaciones Exteriores, Embajador Jorge Valdez, quien
fue una ayuda extraordinaria para cumplir con este ideal de paz al que nos
habiamos comprometido.

Finalmente, llego la firma de la paz. Esta se realizo en Brasil, dado
que este pais era quien presidia las representaciones de todos los paises
sudamericanos que habian colaborado en la busqueda de la paz.
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La sala donde tuvieron lugar las firmas estaba repleta de peruanos
y ecuatorianos, pero también representantes de muchos otros paises. Era
impresionante ver como muchos de los espectadores se frotaban los o0jos
o0 se secaban con un paiiuelo las lagrimas emocionadas.

Luego salimos a la terraza y los grupos de peruanos y de ecuatorianos
se daban de abrazos. Recuerdo a un entusiasta grupo de jovenes
empresarios ecuatorianos que se paseaban preguntando a gritos donde
estaban los empresarios peruanos para comenzar a hacer negocios de
inmediato. Era ciertamente una broma. Pero era un tipo de broma que
revela ese brote de familiaridad y de union que salia de los corazones de
todos los presentes.

Estoy seguro que hemos logrado una paz completa y entusiasta. Y
asi, estos hermanos de padre y madre juntos hemos logrado una paz
afectuosa y prospera.

Han pasado 20 afios y me es muy grato saber que todo el esfuerzo
y dedicacion entregados no fueron en vano, ya que ahora gozamos de una
paz plena.
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RESUMEN

El escenario internacional se encuentra afectado por tensiones
econdmicas, que socavan la esencia del multilateralismo y crean problemas
para el conjunto de paises que integran la comunidad internacional.
Retroceder en el tema del multilateralismo no anticipa un final feliz. Por el
contrario, abre espacio para el aislamiento, para los conflictos, para las
restricciones subitas y, por ende, para configurar un espacio de inestabilidad
que, en mayor medida, afectara a los paises emergentes. Lo importante,
frente a la escalada proteccionista, es mantener con firmeza los principios
esenciales del trato nacional.

ABSTRACT

The international scenario is affected by economic tensions, which
undermine the essence of multilateralism and create problems for all the
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countries that make up the international community. Going back on the
issue of multilateralism does not anticipate a happy ending. On the contrary,
it opens space for isolation, for conflicts, for sudden restrictions and,
therefore, to configure a space of instability that, to a greater extent, will
affect emerging countries. What is important, in the face of protectionist
escalation, is to firmly maintain the essential principles of national treatment.

Palabras clave: OMC - Estados Unidos de América - comercio
internacional - NAFTA - GATT - proteccionismo — economia internacional
- Grupo Andino - globalizacion - competencia.

Keywords: WTO - United States of America - international trade
- NAFTA - GATT - protectionism - international economy - Andean Group
- globalization - competition.

El escenario internacional se encuentra afectado por tensiones
economicas, que socavan la esencia del multilateralismo y crean problemas
para el conjunto de paises que integran la comunidad internacional. Se han
abierto incognitas sobre la evolucion de la produccidn, las inversiones y el
comercio. Las bases institucionales se han debilitado y crecen la
desconfianza y el pesimismo. Los dirigentes de las principales potencias
econdémicas del mundo no encuentran elementos de consenso. En
consecuencia, las divergencias en el discurso y, en menor medida, en la
adopcion de medidas proteccionistas, han iniciado una etapa de inestabilidad
no conocida desde la década de los afios 80, cuando se inicié la Ronda de
Uruguay y, posteriormente, se constituyo la Organizacion Mundial de
Comercio (OMC).

Existe coincidencia en la mayor parte de los analistas de la politica
comercial internacional sobre la responsabilidad que, en todo este proceso de
mutuas desconfianzas, le corresponde al presidente de los Estados Unidos,
sefior Trump. En su campaiia electoral anticipo las lineas maestras de su
politica. En consecuencia, los desarrollos posteriores no constituyen sorpresas.
Fueron, en verdad, previamente anunciados por el mandatario republicano.
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Voces sensatas dentro del movimiento conservador de los Estados Unidos
y del partido Republicano consideran que “Hacer América Grande, Otra
Vez”, tal como lo sostiene el sefior Trump, no significa “Hacer América
como en 19297, segin la grafica expresion del Senador Ben Sasse. Tal
personaje politico no vacil6 en advertir que fueron politicas similares las
que desencadenaron la Gran Depresion de 1929. Agrego, por mi parte,
que el proteccionismo abon6 en favor de las tensiones que condujeron a la
Segunda Guerra Mundial.

Contrariamente a lo que piensa el mandatario de los Estados Unidos
y el grupo cada vez menor del partido Republicano que apoyan sus politicas,
el proteccionismo no traera consigo mas y mejores empleos en tal pais.
No significara, ademas, liberarse de potencias extranjeras que han
acentuado su influencia en la economia como consecuencia de sus
exportaciones. Académicos y empresarios consideran que criterios de tal
naturaleza constituyen un gran error. En efecto, en una economia como la
norteamericana, asi como en el resto de paises, el aumento de las tarifas
aduaneras, y la adopcion de otras medidas de restriccion al comercio,
aumentan los precios y destruyen empleos en el sector de la manufactura.
La prestigiosa empresa consultora Baker McKenzie sostuvo, con razon,
que “resulta dificil predecir en qué se concretaran los mensajes lanzados
por Trump durante su campaiia electoral. No obstante, a corto plazo, las
empresas deben empezar a identificar los riesgos —y oportunidades—
potenciales que se derivan de la agenda internacional y de inversiones”.
Agrega, caracterizando la situacion derivada del desarrollo del proceso de
globalizacion, que “durante décadas, las empresas multinacionales han sido
eslabones en una larga cadena de valor global en la que colaboran con sus
socios del NAFTA y otros aliados a nivel mundial para crear, fabricar,
distribuir y vender todo tipo de productos”.

La estructura institucional del comercio mundial, dentro de la cual
se desenvuelven elementos claves para el desarrollo como las inversiones,
se ha basado en el reconocimiento que la interdependencia y lo multilateral
priman sobre el aislamiento, el proteccionismo y las medidas unilaterales.
En la medida que naciones pequeiias, por necesidades econdmicas o
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consideraciones ideologicas, alteraban las reglas, los efectos en el sistema
mundial no tenian importancia relevante. Pero cuando la potencia
dominante comienza a patear el tablero, se socavan las bases fundamentales
de la economia internacional.

Segin lo afirman Ana Swanson y Jack Ewing, en un articulo
publicado en The New York Times, “la OMC fue empujada a un papel
incomodo —y potencialmente perjudicial- como el juez principal en una
lucha intensa entre sus miembros mas poderosos. El centro de la batalla
es si es cierta la afirmacion de EE.UU. de que sus amplios aranceles al
acero y el aluminio son necesarios para proteger la seguridad nacional o si
simplemente se trata de un ardid para proteger a los productores de metal
estadounidenses de la competencia mundial”.

Debe tenerse presente, como un obligado telon de fondo, que fueron
los Estados Unidos los que impulsaron las estrategias principales para
superar el mercantilismo y el proteccionismo en las relaciones econdmicas
internacionales. Luego de la crisis de la deuda externa de 1982, mediante
la accion de los organismos financieros internacionales, se establecieron
condicionalidades cruzadas, cuyo sustento tedrico se encontraba en el
denominado Consenso de Washington.

La libertad de comercio, la drastica reduccion de los aranceles a la
importacion y el desmantelamiento de las abundantes medidas para
arancelarias, constituyeron elementos centrales de ese proceso destinado
a modificar la estructura de las relaciones economicas internacionales y
las opciones nacionales de politica economica. Ahora, en la actual coyuntura,
es el mismo pais que impulsé decididamente su creacion, el que promueve
situaciones que afectan la capacidad de resistencia de la OMC. En tal sentido,
al igual que aconteci¢ anteriormente con el GATT, debido a los incumplimientos
de los compromisos adoptados, la OMC podria ingresar en una situacion de
crisis y perder importancia como el foro establecido para resolver
disputas comerciales e imponer reglas para mantener el libre comercio.

Conforme lo sostienen Ana Swanson y Jack Ewing, “un fallo contra
la administracién Trump podria incitar a EE.UU. a abandonar por completo
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la OMC. Sin embargo, apoyar la afirmacion estadounidense sobre la
seguridad nacional también podria disminuir significativamente la autoridad
del grupo e impulsar a que otros paises empiecen a citar su propia seguridad
nacional para hacer caso omiso de reglas inconvenientes en temas como
propiedad intelectual, normas ambientales o subsidios agricolas”.

El profesor Ricardo Bouzas, que ha dedicado largos afios al analisis
de las relaciones econdmicas internacionales, efectud, en una declaracion
al diario La Nacion de Buenos Aires, una reflexion muy oportuna y
adecuada para el temporal derivada del proteccionismo y del papel de lo
multilateral en la comunidad internacional. Bouzas sostuvo respecto del
papel de la OMC que “cominmente se piensa que es una institucion
dedicada a liberalizar el comercio. En parte por esa razon, el estancamiento
de la Ronda Doha dio lugar a una percepcion de pérdida de relevancia.
Sin embargo, la OMC tiene un rol igual o mas importante: contener los
riesgos de guerras comerciales y el aumento del proteccionismo. Este
otro papel de la OMC puede volver a ponerla en un rol mas central del que
ha tenido en el contexto de la retorica de la liberalizacion continua”.

Todo parece indicar, sin embargo, que los radicales de la
administracién Trump estan mas inclinados a bloquear a la OMC que a
respetar su capacidad y atribuciones para actuar como un agente catalizador
para interrumpir o atenuar las intentonas de guerras comerciales. Por
ello, el mismo Bouzas subraya que “es muy probable que asistamos a un
periodo de fuerte retraccion del multilateralismo. En esa direccion apunta
un fendomeno sobre el que hay mas certeza: la dificultad para “gobernar”
el proceso de creciente integracion economica global en un contexto de
heterogeneidad y difusion del poder. Si la agenda comercial de EE.UU. se
sigue frustrando en el ambito multilateral (algo muy probable), la tentacion
de recurrir a caminos mas rispidos sera muy dificil de resistir. El
multilateralismo sera una victima inevitable”. Es obvio, en consecuencia,
que el proteccionismo de Trump anticipa tensiones y contradicciones en
las relaciones internacionales, porque existe un profundo trasfondo politico,
con una dosis combinada de prepotencia e irresponsabilidad, en el
pensamiento del mandatario norteamericano.
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Retroceder en el tema del multilateralismo no anticipa un final feliz.
Por el contrario, abre espacio para el aislamiento, para los conflictos, para
las restricciones subitas y, por ende, para configurar un espacio de
inestabilidad que, en mayor medida, afectara a los paises emergentes, que
posiblemente perderan inversiones y mercados.

LAS DIMENSIONES DEL PROTECCIONISMO

El proteccionismo no es solo un fendmeno de naturaleza econdémica
en virtud del cual se afectan las relaciones comerciales internacionales. Sus
efectos se proyectan, ademas, en la politica tanto al interior de las naciones
en las cuales se introducen medidas de control y de regulacion, afectando
al libre cambio, como a las relaciones entre los Estados.

De alguna manera los cambios que se derivan de las medidas de
proteccion a los mercados internos, constituyen violaciones implicitas de
compromisos generales que enmarcan, sobre los principios de la buena fe
y de la estabilidad juridica en las vinculaciones entre los Estados, a las
relaciones econdmicas internacionales.

Los argumentos que se han utilizado principalmente en los Estados
Unidos para justificar el proteccionismo se sustentan en un hecho que
acredita la realidad: el saldo negativo en las relaciones de intercambio de
esa potencia con otros paises o grupos de paises con los cuales mantiene
intercambios comerciales.

En base a una simple interpretacion sobre los saldos de la relacion,
especialmente a partir de la administracion del presidente Trump, se afirma,
sin ambages, que las restricciones que se pueden imponer constituyen una
modalidad de autotutela para efectos de restablecer una situacién que
podria considerarse como poco favorable para los intereses nacionales de
los Estados Unidos.

Sin embargo, tal interpretacion simplista no constituye una respuesta
que se pueda considerar como adecuada para efectos de interpretar
correctamente los fendmenos en curso. En efecto, se tienen que evaluar
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otros elementos y variables que permiten establecer una correcta
interpretacion de las tendencias econdmicas. Si bien es cierto la potencia
del norte tiene un déficit con sus socios comerciales, no es menos cierto
que transfiere capitales, exporta su propia moneda sin respaldo suficiente
por cuanto esta se emite para cubrir el endeudamiento del Estado, coloca
sus obligaciones en los mercados internacionales y, de tal manera, asegura
el financiamiento externo para cubrir los gastos fiscales y para mantener
los ingresos de la sociedad.

Ademas, la potencia del norte estimula y desarrolla las principales
transformaciones tecnoldgicas, que marcan la nueva etapa de la economia
internacional, sustentada en el conocimiento y en la utilizacion de las
tecnologias de la informacion. En consecuencia, son las empresas
norteamericanas las que mantienen, mas alla de las cifras del comercio de
importacion y exportacion de bienes, un liderazgo y dominio sobre la
economia mundial en su conjunto, en los sectores de vanguardia que son
los que actualmente masifican el acceso a la informacion, al conocimiento,
a las transferencias bancarias (creando el mercado financiero global) y
mediante el comercio electréonico a nuevos paradigmas para la
comercializacion de productos.

Por tanto, el predominio de la economia norteamericana se mantiene
en el escenario internacional como consecuencia del fuerte impulso innovador
de ese pais, cuyas empresas registran los mayores valores de capitalizacion
bursatil en el mundo, debido a la importancia de sus productos y servicios.

En consecuencia, las medidas de aislamiento que acompafian a la
concepcion del proteccionismo no guardan relacion con la economia real
y sus tendencias hacia el futuro. Por el contrario, la defensa de areas
manufactureras tradicionales, como el acero, por ejemplo, puede generar
alteraciones profundas en las relaciones financieras entre los Estados
Unidosy los paises que se consideren afectados por las medidas restrictivas
y laaplicacion de aranceles. Naciones como la Republica Popular de China,
por ejemplo, pueden modificar su patron de tenencia de activos financieros,
desplazando al dolary las obligaciones emitidas por el Tesoro americano o
las empresas de ese pais para acumular metales como el oro y otros
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instrumentos financieros ajenos a las decisiones norteamericanas para
asegurar sus reservas monetarias.

Considero que no tiene sentido, en términos de proyeccion hacia el
medio y largo plazo, que Estados Unidos se haya retirado y, por ende,
dejado de participar en el Acuerdo Transpacifico de Cooperacion
Econdmica. En virtud de tal asociacion un grupo importante de naciones,
entre las cuales se encuentra el Pert, marcarian nuevos términos de relacion
econdémica y comercial en la Cuenca del Pacifico.

Por otro lado, tampoco parece tener sentido y proyeccion en el
tiempo las reiteradas amenazas contra el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte, también conocido como NAFTA, por sus siglas en
ingles. Tal instrumento ha permitido un desarrollo empresarial importante entre
Meékxico, los Estados Unidos y Canada, constituyendo una zona de comercio,
de movilizacion de recursos de capital, de transferencia de tecnologia y
de proteccion de los elementos constitutivos de la propiedad intelectual.

En areas como las finanzas o la innovacion tecnoldgica el ganador
neto son los Estados Unidos. Sin embargo, tal factor no se reconoce en la
administracién del presidente Trump, que antepone los criterios
discriminatorios de su politica migratoria sobre cualquier otra consideracion
politica o econémica. Por tanto, no se le asigna suficiente importancia, al
momento de plantear una eventual revision o denuncia del NAFTA.

En términos politicos, al interior de los Estados Unidos se produce,
en la actualidad, una situacion paraddjica, por cuanto tradicionalmente
fueron los republicanos los que impulsaron el libre comercio. En tanto, los
demdcratas procuraban y apoyaban medidas defensivas en aras de proteger
sectores internos de produccion y, en tal entendido, a los empleos. Sin
embargo, tal historica diferencia entre las aproximaciones de los democratas
y los republicanos, en materia de opciones frente al comercio internacional
han sido alteradas por la administracién Trump. Debe recordarse al respecto
que, durante las primarias, los precandidatos Clinton y Sanders se mostraron
contrarios al Acuerdo Transpacifico de Cooperacion Econdmica que habia
sido suscrito como un compromiso para la negociacion por parte de los
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Estados Unidos por el presidente George W. Bush, el afio 2005. Ha sido
otro republicano, aunque heterodoxo, como Donald Trump, el que ha
interrumpido esta opcion de relaciones economicas internacionales que
historicamente promovid el partido que dice representar.

LOS PRINCIPIOS QUE SE DEBEN RESCATAR

Frente a la confusion producida por las tendencias proteccionistas
y las medidas destinadas a desconocer los derechos adquiridos y los
compromisos asumidos, es necesario retornar a las fuentes del multilateralismo
y de los esquemas integradores abiertos. Constituye el mejor diagnosticoy la
respuesta mas adecuada frente a situaciones que pueden generar, como
respuestas, medidas de retaliacion, en un juego peligroso en el cual seran las
potencias dominantes las que tendran los mayores beneficios, ademas de
encontrar pretextos para sustentar sus posiciones unilaterales.

El regionalismo abierto supero la historica posicion de esquemas
integradores cerrados, como lo fue el Grupo Andino en su concepcion
original, por solo citar un ejemplo. Pero, atin en esquemas de tal naturaleza,
se respetaron los compromisos asumidos con terceros paises, para evitar
el colapso de los organismos multilaterales de comercio, como el GATT. Las
situaciones producidas en la década de los afios 70, justamente por la
introduccion de medidas restrictivas al comercio y zonas grises, socavaron
los cimientos de ese acuerdo general, fruto de la dolorosa experiencia de
la Segunda Guerra Mundial y de los antecedentes de las barreras
comerciales impuestas después de la crisis del 29.

Cuando el GATT colapsoé la respuesta internacional fue avanzar
cualitativamente, reconociendo que el comercio era solo uno de los
elementos que permitia conformar un espacio econémico global
caracterizado por el movimiento de personas, capitales, conocimientos, bienes
y servicios. La Organizacion Mundial de Comercio (OMC) fue una respuesta
adecuada, institucional y coherente. Si bien es cierto no ha podido consolidar
sus resultados y, por el contrario, se han congelado diversas rondas
negociadoras, es importante no permitir que ese organismo pierda fuerza y
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vigencia en el sistema internacional. Para ello se debe enfatizar en la
importancia de la clausula de la nacién mas favorecida y el principio del trato
nacional, sobre los que se formulan algunas consideraciones:

CLAUSULA DE NACION MAS FAVORECIDA

La clausula de la nacion mas favorecida constituye uno de los
principios fundamentales para sustentar el proceso de la globalizacion.
Para naciones como el Pert y, en general, para los paises en desarrollo,
este principio constituye un elemento importante para consolidar su
presencia y hacer valer sus derechos en el ambito del comercio
internacional. En la medida en que se adoptan, de manera unilateral,
decisiones de caracter proteccionista se descartan los elementos que
constituyen a esta institucion esencial del comercio mundial. Por tanto, se
fortalecen los mecanismos unilaterales y las politicas definidas por las
potencias econdmicas mayores. En tal sentido es importante, en primer
lugar, tener un claro concepto acerca de que el principio de nacion mas
favorecida forma parte esencial de los acuerdos comerciales, tanto los de
caracter bilateral como los regionales y multilaterales.

Dentro de un proceso de busqueda de equilibrios y de mutuos
beneficios, como el que persigue el proceso de globalizacion, y que se
refleja juridicamente en los acuerdos adoptados en el marco de la OMC,
el trato de nacidon mas favorecida, desde el punto de vista arancelario,
determina que las concesiones reconocidas por un pais a otro pais sean
extendidas al resto de paises que son parte de los acuerdos con algunas
exclusiones, previstas como consecuencia de negociaciones previas. Por
ejemplo, en la OMC las concesiones y ciertos compromisos adoptados en
los procesos de integracion subregional o regional o de acuerdos fronterizos,
incluyendo el trato especial para las naciones de menor desarrollo econdmico
relativo, constituyen posibles excepciones al principio general del trato de
nacion mas favorecida.

En términos simples, se trata de una clausula entre naciones donde
los paises acuerdan tratarse mutuamente lo mismo que los paises que los
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tratan mejor. En consecuencia, un Miembro de la OMC debe extender a
todos sus socios comerciales cualquier concesion, beneficio o privilegio
concedido a otro Miembro, sin restricciones ni condiciones previas. Por
tanto, cuando una de las partes altera, en forma unilateral los compromisos
vigentes, queda sin efecto un principio esencial de las relaciones entre los
Estados y sus sistemas economicos. Tal es la grave consecuencia, mas
alla de los efectos econdémicos, de la tendencia proteccionista actual.

TRATO NACIONAL

Otro de los principios fundamentales contenidos en el ordenamiento
internacional del comercio corresponde al trato nacional. La institucion se
consagro en el denominado GATT 1994. Al igual que el principio de nacion
mas favorecida, el de trato nacional no permite un trato discriminatorio
entre productos similares importados y nacionales. En tal sentido es violatorio
de ese principio todo instrumento juridico que favorece a los productos
nacionales, sobre la base de consideraciones de politica econdmica interna.

Para las naciones en desarrollo, como el caso del Peru, desconocer el
principio del trato nacional significa poner en riesgo su presencia en un escenario
internacional que debe estar orientada por la interdependencia y las relaciones
estables y predecibles en los paises que conforman la OMC.

En tal orden de ideas, lo importante, frente a la escalada
proteccionista, es mantener con firmeza los principios esenciales del trato
nacional que incluyen los siguientes componentes:

a. Evitar la utilizacion de medidas proteccionistas.

b. Mantener la igualdad de las condiciones de competencia.

c. Proteger las consolidaciones arancelarias.

* %k %k
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RESUMEN

El tema del Constructivismo en las relaciones internacionales
mantiene su vigencia en la actual teoria de la ciencia politica y en la sociologia
juridica, porque esta amparada en normas sociales entre los Estados que
influyen en las variaciones de la politica exterior y en la mutua construccion
de los agentes de las relaciones internacionales en funcion del analisis de
las identidades y de los intereses de los actores. Asi, en afios recientes, se
ha producido un auge del Constructivismo que se ha consolidado en las
relaciones internacionales contemporaneas como una sélida alternativa
frente al realismo y al liberalismo que, desde la Segunda Guerra Mundial,
habia ejercido un dominio en la reflexion internacional.
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El constructivismo explora los desarrollos de la filosofia, la
antropologia, la lingiiistica y la sociologia y, propone un cambio radical de
paradigma o de modelo en la discusion tedrica de las relaciones internacionales
basado en la contingencia histdrica y en nuevas teorias como en el origen, la
significacion y la legitimacion y la de soberania que habian sido ignorados en
su caracter transhistorico, siendo que, ciudadano transhistérico, aquel que
reclama su derecho a participar en todas las decisiones importantes del pasado,
incluso en aquellas que, por razon de su edad, no vivio.

En las Relaciones internacionales, la “teoria” parte de la idea de
que las estructuras de la politica internacional son basicamente sociales.
Estas estructuras sociales influyen en la percepcion que tienen los
gobernantes sobre la realidad internacional, condicionan los intereses, los
valores, la ideologia y las percepciones de los actores internacionales. En
ese sentido, el constructivismo aborda el proceso de formacion de la
identidad y los intereses de los paises en el escenario internacional.

Por lo tanto, en el constructivismo el sistema internacional es
entendido como una construccion en donde se encuentran los intereses de
los actores, intereses que son consecuencia de las identidades derivadas
de las estructuras de la interaccion social.

La Escuela Inglesa de las Relaciones Internacionales considera que
existe una sociedad de Estados y no una situacion de anarquia, como lo
hacen los constructivistas, es decir, sin gobierno o Estado mundial. Esta
escuela ocupa una posicion especial dentro de las teorias de las Relaciones
Internacionales y no se considera como un paradigma independiente porque
tiene caracteristicas comunes con el realismo y con el liberalismo siendo
una combinacion original de elementos caracteristicos de ambos enfoques.
Sin embargo, no puede ser considerada como la sintesis de estas dos
escuelas pues sus representantes tienen posiciones bastante originales en
algunas cuestiones, lejos tanto de los realistas como de los liberales. Fundada
por el australiano Hedley Bull, esta escuela se caracteriza por una elevada
atencion al analisis social de las relaciones internacionales en su conjunto.
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Contrario sensu, Wendt sefiala que es inevitable la formacion de
una Estado mundial porque el costo de no hacerlo devendra en muy alto y
caro porque el potencial de la violencia catastrofica genera una tendencia
por la tecnologia militar y por la guerra que es crecientemente destructiva.

Este reclamo, casi clamor social internacional, tiene como objetivo
que el Principio de Jurisdiccion Universal pueda ser aplicado sin
restricciones tanto por la Corte Penal Internacional como por los tribunales
nacionales estatales, con el objeto de consagrar asi el gobierno del derecho
y la justicia a nivel internacional y la lucha contra la impunidad de los
perpetradores de graves crimenes internacionales.

ABSTRACT

The principle of Universal Jurisdiction should be consolidating in
both, international as well as internal jurisdiction of the States for being a
social claim of the States the investigation, the judgment and the punishment
of the perpetrators of grave crimes against the International Law and the
Human Rights. This claim, almost an international social claim, is address
to apply with no restrictions the principle of Universal Jurisdiction not only
by the International Criminal Court but also by the national courts as well.
Thus, we will contribute to reaffirm the rule of law and justice at international
level as well as the fight against impunity of serious perpetrators of International
crimes to ensure the rule of law and justice around the world by fighting
against impunity of the perpetrators of serious international crimes.

The topic of constructivism in international relations maintains its
validity in the current theory of political science and legal sociology, because
it is covered in social norms among States that influence variations in
foreign policy and in the mutual construction of agents of international
relations based on the analysis of the identities and interests of stakeholders.
Thus, in recent years, there has been a boom of Constructivism which has
been consolidated in contemporary international relations as a solid
alternative to realism and liberalism which, since World War II, had
exercised a domain in the international reflection.
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Constructivism explores developments in philosophy, anthropology,
linguistics and sociology, and proposes a radical change of paradigm or
model in theoretical discussions of international relations based on the
historical contingency and new theories on origin, significance and
legitimacy and sovereignty that had been ignored in his transhistoric
character, meaning by this, if a citizen, who claimed their right to participate
in all the important decisions of the past, even in those which, because of
their age, not lived.

In international relations, the “theory” based on the idea that the
structures of international politics are basically social. These social structures
influence the perception that leaders on the international situation, have
conditioned the interests, values, ideology and the perceptions of international
actors. In that sense, constructivism discusses the process of identity formation
and the interests of the countries on the international stage.

Therefore, constructivism in the international system is understood
as a construction where the interests of stakeholders, interests that are the
result of identities deriving from the structures of social interaction are.

The English school of the international relations considers that there
is a society of States and not a situation of anarchy, as do the constructivists,
i.e., without Government or State world. This school occupies a special
position within the theories of international relations and is not considered
as an independent paradigm because it has common features with the
realism and liberalism being an original combination of characteristic
elements of both approaches. However, cannot be considered as the
synthesis of these two schools as their representatives have very original
positions on some issues, far both realists and Liberals. Founded by the
Australian, Hedley Bull, this school is characterized by a high attention to
the social analysis of international relations as a whole.

Contrary sensu, Wendt says that the formation of a world State is
inevitable because the cost of not doing so will become very high and
expensive because the potential of catastrophic violence generates a
tendency for military technology and war which is increasingly destructive.
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This claim, almost cry social international, aims that the principle of
universal jurisdiction can be applied without restriction by the International
Criminal Court and State, in order to consecrate and national courts alike
the Government of the law and justice at the international level and the
fight against impunity for the perpetrators of serious international crimes.

Pablabras clave: El Constructivismo, relaciones internacionales,
soberania, transhistorico, estructuras sociales, influencia en los gobernantes,
formacion de identidad, intereses de los paises, escuela inglesa, sociedad
de estados, anarquia, estado mundial, guerra destructiva, principio de
jurisdiccién universal, lucha contra la impunidad.

Keywords: Constructivism, international relations, sovereignty,
transhistoric, social estuctures, influency in gobernors, identity formation, country
interest, English School, social interest of the states, anarchy, world state,
destructive war, principle of universal jurisdiction, fight against impunity.

INTRODUCCION

El constructivismo se ocupa principalmente de entender como el rol de
las ideas modela el sistema internacional. Por “ideas”, los constructivistas se
refieren a los objetivos, amenazas, temores, identidades y otros elementos de
larealidad percibida, que influencian a los Estados y a los actores no estatales
dentro del sistema internacional. Los constructivistas creen que estos factores
ideacionales pueden tener efectos de alto alcance y que pueden triunfar sobre
asuntos materialistas del poder. Por ejemplo, los constructivistas observan
que un incremento en la capacidad armamentista estadounidense es
comunmente mas vista como un tema de preocupacion por Corea del Norte,
antagonista tradicional de los Estados Unidos, que por Corea del Sur, que es
un aliado cercano. Los constructivistas también creen que las normas
sociales modelan y hacen variar la politica exterior a lo largo del tiempo de
modo mas efectivo que normas de la seguridad. En sintesis, el tema central
del constructivismo es la mutua construccion de las estructuras sociales y de
los agentes de las relaciones internacionales en funcion del analisis de las
identidades y los intereses de los actores.
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La teoria de las relaciones internacionales intenta proveer de
un modelo conceptual sobre el cual sean analizadas las relaciones
internacionales, sus implicaciones y la forma en que se estudia y entiende
la participacion de los actores y su influencia en el sistema internacional.
Cada teoria ayuda a comprender el nacimiento de las relaciones
internacionales, como area disciplinaria independiente dentro de la ciencia
politica y sus profundos cambios y reflexiones sufridas hasta la actualidad.

ESCUELA INGLESA DE LA TEORIiA DE LAS RELACIONES
INTERNACIONALES

La Escuela Inglesa de las relaciones internacionales, también
conocida como Sociedad Internacional, liberalrealismo o institucionalismo
britanico, sostiene que existe una “sociedad de estados” a nivel
internacional, en vez de una condicidn de anarquia (literalmente entendida
como la ausencia de gobernante o estado mundial). La anarquia, en la
version constructivista, describe la construccion social de las politicas del
poder y, sostiene Wendt, puede ser un hecho estructural del mundo y esta
en manos de los politicos como lidiar con esa anarquia. El gran tema es la
examinacion de las tradiciones de las teorias internacionales pasadas,
situandolas, como hizo Martin Wight en los afios 1950, en tres divisiones:
realistas o hobbesianas, racionalistas o grocianas, y revolucionistas o
kantianas. En términos amplios, la Escuela Inglesa apoya la tradicion
racionalista o grociana, buscando una via media entre la politica del poder
del realismo y del “utopismo” que desde tiempos antiguos propugna por
una una sociedad perfecta e inalcanzable.

Un adherente del realismo puede pasar por alto completamente un
evento que un constructivista defina como crucial.

La Escuela Inglesa ocupa una posicion especial dentro de las teorias
de las Relaciones Internacionales. Por lo general no se considera como un
paradigma independiente ya que tiene caracteristicas comunes con el
realismo y con el liberalismo siendo una combinacién original de elementos
caracteristicos de ambos enfoques. De hecho, no puede ser considerada
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como la sintesis de estas dos escuelas ya que sus representantes tienen
posiciones bastante originales en algunas cuestiones, lejos tanto de los
realistas como de los liberales. Fundada por el australiano Hedley Bull,
esta escuela se caracteriza por una elevada atencion al analisis social de
las relaciones internacionales en su conjunto.

Uno de los fundadores mas célebres de la Escuela inglesa de las
Relaciones Internacionales es el teblogo protestante, jurista y filosofo Hugo
Grotius quien fue uno de los primeros en plantear la teoria de la paz mundial
universal, como la meta hacia la cual los pueblos deben esforzarse, entre
otras cosas. Grotius es esencial para la Escuela Inglesa ya que sus principios
del derecho natural se convirtieron en la base del derecho internacional.
Sobre el particular, el derecho natural, nos dice Grotius, es “aquello que la
recta razon demuestra conforme a la naturaleza sociable del hombre”.
De esta forma, Grotius consigue para el derecho, una sustancial independencia
de lateologia, la cual la afirma explicitamente a lo largo y ancho de su obra. El
derecho natural para él subsistira aun cuando no hubiese Dios o aun cuando
éste no se preocupara de las cosas humanas.

Por su parte, Hedley Bull es el representante mas conocido de la
llamada English School o Escuela Inglesa de la Teoria Relaciones
Internacionales. Su aportacién mas distintiva es el empleo del concepto
de sociedad internacional, el cual implica la existencia de elementos
culturales compartidos —normas, identidades, etc.— en el sistema de
Estados. Esto convierte a la Escuela Inglesa en un precedente del
enfoque constructivista, como critica al materialismo que solo se centra
en la distribucion de poder entre los actores. El sistema internacional,
segiin Bull, es efectivamente anarquico, sin embargo, los elementos
compartidos socializan la anarquia convirtiéndola en una sociedad de
Estados o sociedad internacional.

El concepto de sociedad mundial de ciudadanos es producto del
continuo desarrollo, desde la sociologia y las ciencias politicas, del
término sociedad mundial, introducido a principios de la década de 1970
por John Burton y Niklas Luhmann. “En el pensamiento sociologico
contemporaneo, la sociedad mundial designa la concepcion de que en la
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situacion actual del mundo solamente existe una sociedad que, en calidad
de sistema social integral, abarca a todas las estructuras y procesos sociales
relevantes y, por ende, constituye un sistema social internacional. Tal idea
exige adaptar la concepcion del mundo, desvinculandola de su tradicional
contraposicion con el concepto de Dios y limitando el mundo a la esfera de la
vida humana. Esto presupone una reedicion del concepto de sociedad, que lo
separa de su vinculacion con la organizacion politica de lo social y hace que la
politica pareciera ser solo un caso especial de las relaciones sociales”.

Los representantes de la Escuela inglesa (H. Bull, M. Wight, J.
Burton, J. Vicente, etc.) introdujeron el concepto de “comunidad mundial”
o “sistema mundial . Su objetivo es hacer hincapié en que los estados
independientes (considerados como los principales actores de las relaciones
internacionales), de manera colectiva, representan no sé6lo una aglomeracion
mecanica de individuos egoistas, trabajando sélo para intereses privados
(como los realistas insisten). También trabajan para la “comunidad”, el
sistema social, que define deliberadamente el contexto social, y a veces el
politico, del comportamiento de los actores y los acontecimientos
internacionales. Este proceso se desarrolla como sociedad que distingue
estatus sociales y las funciones de sus miembros, dando a cada componente
su dimension social. Esa es la razon por la que la soberania, de acuerdo
con la Escuela inglesa, del estado debe ser reconocida por los otros estados
y requiere reconocimiento mutuo. Por lo tanto, la soberania no sélo es la
caracteristica autonoma del estado, sino al mismo tiempo, es el producto
de la interaccidn social en el plano internacional.

“La lucha por el poder es universal en tiempo y espacio y es
un hecho innegable de la experiencia”, decia Morgenthau, el conocido
padre de la Escuela Realista de las Relaciones Internacionales. Con este
racionamiento, la Escuela Realista se posiciond como la escuela mas fuerte
del estudio de las relaciones internacionales hasta que el liberalismo propuso
algunas alternativas que se alejaban de la constante lucha por el poder
entre las naciones, que inici6 un largo debate académico entre exponentes
de unay otra corriente. Los realistas asumen que en la politica internacional
existen relaciones verticales de poder donde los mas débiles se rinden
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ante los designios de los mas fuertes. El liberalismo, en cambio, asume
que las relaciones internacionales estan signadas por relaciones horizontales
de poder, en las que las naciones libres interactiian entre si, siempre
pensando en su propio bienestar. Por otro lado, si se considera como un
hecho que toda accion y discurso politico tiene un trasfondo tedrico, aunque
este no sea conocido para el emisor del discurso, entonces claramente
ambas corrientes han sido los principales soportes de los grandes discursos.
El realismo, la corriente mas fuerte, es un gran soporte para muchos
discursos politicos de la region, aunque probablemente esto sea ignorado
por muchos de sus oradores.

La Escuela Inglesa ocupa una posicion especial dentro de las teorias
de las relaciones internacionales. Por lo general, no se considera como un
paradigma independiente ya que tiene caracteristicas comunes con el
realismo y el liberalismo, siendo una combinacién original de elementos
caracteristicos de ambos enfoques. De hecho, no puede ser considerada
como la sintesis de estas dos escuelas ya que sus representantes tienen
posiciones bastante originales en algunas cuestiones, lejos tanto de los
realistas como de los liberales. Fundada por el australiano Hedley Bull,
esta escuela se caracteriza por una elevada atencion al analisis social de
las relaciones internacionales en su conjunto.

A partir de la segunda mitad del siglo XX, han sido los autores
estadounidenses los que mas contribuyeron a la Teoria de las Relaciones
Internacionales. Su influencia ha sido decisiva en los paradigmas y
corrientes mas importantes tales como el realismo, el liberalismo, la teoria
del sistema mundo y el constructivismo.

Sin embargo, el viejo continente también supo hacer su contribucion
al debate con visiones propias. Precisamente, como un interesante intento de
combinar aportes provenientes de distintas corrientes, a fines de la década del
50 aparece lo que a principios de los 80 se conocera como Escuela Inglesa.
Otros términos para denominarla han sido los de Realismo Liberal, Escuela
de la Sociedad Internacional o Racionalismo. Este enfoque de la sociedad
internacional ha constituido la red de académicos mas prominente en Gran
Bretaiia y, por esa razon, ha sido identificada como la “Escuela Inglesa”.
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La version mas aceptada sobre su origen lo centra en torno al trabajo
del British Committee for the Theory of International Politics; un grupo
creado a fines de los afios 50 gracias al financiamiento de la Fundacion
Rockefeller y bajo la guia del historiador Herbert Butterfield y, el importante
aporte especialmente de los internacionalistas Martin Wight y Hedley Bull.
La idea fue desarrollar un comité multidisciplinario que pudiera aportar
distintas visiones que enriquecieran el analisis del escenario internacional.
No ven a los Estados como “cosas” que pueden existir o interactuar en
funcién a ellos mismos sino que no pueden existir sin los seres humanos
que los componen y actiian en su nombre (diplomaticos, gobernantes,
etc.). Esta escuela considera a las relaciones internacionales como una
“sociedad internacional” en la cual los Estados estan obligados por las
leyes e instituciones que crean. Consideran asi que lo que existe es una
“sociedad andrquica” integrada por Estados soberanos que nace de un
balance de poder que constituye normas asentadas en conductas
consuetudinarias y en su propio interés y, en una subordinacion compartida
a un conjunto especifico de normas universales. Gracias a ello, la creacion
de una sociedad internacional, permite a los miembros obtener varios
objetivos basicos, como mantenimiento del mismo sistema, proteccion del
principio de la soberania, paz, limites en el uso de la fuerza, prevision en el
cumplimiento de los contratos y acuerdos sobre los derechos de propiedad.
Vinculado a ello, y marcando otras diferencias con esta Gltima vision, no
consideran que los Estados estan continuamente preocupados con el poder
de cada uno, ni que ven a ese poder exclusivamente como una amenaza.
Su punto de partida es que, mas alla de la anarquia, hay una sociedad de
Estados a nivel internacional.

Las ideas, antes que simplemente las capacidades materiales, forman
la conducta de las politicas internacionales, de ahi que se observen puntos
en comun con el constructivismo. Esta escuela busca mantener una
equidistancia entre el realismo y el liberalismo, pero aprovechando aportes
de ambas visiones, constituyen asi una “fercera via” como una “via
media”. Bull “consideraba que la cooperacion podia emerger sin un
consenso substantivo sobre valores culturales o sociales y a la vez,
que la existencia de esos valores no implicaba que no pudieran darse
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grandes conflictos tipo guerras civiles”. Sostiene que dada la gran
diversidad de la humanidad (politica, religiosa, de raza, etc.) los Estados
estan interesados fundamentalmente en la coexistencia pacificay que solo
acordaran sobre arreglos minimos para mantener el orden internacional,
tales como el mutuo respeto a la soberania, la no-intervencion y algunos codigos
de diplomacia. Asi también, sostiene Bull, la sociedad de estados, de manera
solidaria, deberia buscar impulsar y promover el respeto mutuo los derechos
humanos y el reforzamiento del derecho internacional y la ética universal
basada en normas y valores compartidos para desarrollar ese potencial.

LA IMPORTANCIA DE LA ESCUELA INGLESA

Enfoques como los aportados desde las teorias de la globalizacion,
el constructivismo y, en particular, desde la postura de Wendt, asi como de
otras concepciones no exploradas en este trabajo, como los de la Escuela
Esparfiola, en torno a la construccion de normas y de la sociedad
internacional, son puntos de conexidn que permiten tener una comprension
mas integral de los procesos en los que el derecho contemporaneo se
desenvuelve. No se trata, por tanto, del sentido con el que se utiliza la
expresion al referirse a la Escuela Espariola o a la Escuela Inglesa de
Relaciones Internacionales, entendidas como corrientes tedricas o comunidades
cientificas cuyos miembros comparten una misma concepcion teorica.

Enmarcados desde la perspectiva de justicia de la Escuela Inglesa
de las Relaciones Internacionales, y la importancia que se le da a las
normas e instituciones desde la teoria Constructivista, percibimos que a
finales del siglo XX, el enfoque de justicia penal supera los principios de
internacionalizacion, significando un nuevo momento en la concepcion de justicia
penal. Entonces la pregunta de investigacion es: ;En qué medida, desde esta
propuesta teérica, Escuela Inglesa y Constructivismo, se puede argumentar
la existencia de un proceso de universalizacion de la justicia penal?

La hipdtesis de trabajo es que la justicia penal se ha universalizado, en
tanto al demostrar esto establecemos que el juzgamiento de crimenes de lesa
humanidad, genocidio y crimenes de guerra se trasladan a la jurisdiccion y
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competencia de una esfera internacional, a una sujecion a las normas y
construccion de politicas influidas por identidades es asi que las relaciones
internacionales no sufren las influencias de las relaciones de poder sino de
las ideas, conceptos, imagenes, creencias, valores, normas e instituciones
que le dan un sentido. Entonces, el objetivo principal de este articulo es
argumentar que con la creacion de los tribunales internacionales de justicia
penal de Yugoslavia y Ruanda y la conformacion de la Corte Penal
Internacional, la concepcidn de justicia penal supera los principios de
internacionalizacion y se consagra como universalizada, porque con la
conformacion de la Corte Penal Internacional se rompe esquemas en la
creacion de organismos internacionales en areas de jurisdiccion y
competencia penal.

Una concepcion de justicia enfocada desde la Escuela Inglesa
considera que la universalizacion de la normativa internacional de los
derechos humanos es la base para encajar a la justicia en la politica mundial
como una demanda de justicia formal. Se produce asi un salto cualitativo
entre la internacionalizacion de la normativa internacional hacia la
universalizacion de la justicia penal, estableciendo como prioridad los
procesos historicos de construccion de instituciones de caracter
internacional introduciéndonos en la posibilidad de delegacion de la soberania
de los Estados a organismos internacionales en el ambito de la
administracion de la justicia penal. También hay un aporte de los Tribunales
para la ex Yugoslavia y Ruanday los procesos que estos Tribunales llevaron
a cabo y su implicacidn para la universalizacion de la justicia penal.

ALEXANDER WENDT Y EL CONSTRUCTIVISMO EN LAS
RELACIONES INTERNACIONALES

Alexander Wendt', nacido en Alemania en 1958, es un cientista
politico considerado como uno de los académicos centrales en la elaboracion

WENDT, Alexander. Social Theory of International Politics, Cambridge University
Press, 1999.
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del constructivismo social en el area de las relaciones internacionales,
campo en el que ha realizado el trabajo mas destacado en los Gltimos
aflos. Wendt en su articulo de 1992 “Anarchy is what states makes of it”,
en el que describe la construccion social de las politicas del poder, argumenta
que la anarquia puede ser un hecho estructural del mundo pero que esta
en los politicos decidir como lidiar con esa anarquia. A partir de ello, la
aproximacion social constructivista a las relaciones internacionales ha
ganado mucho interés y no puede hablarse de teoria de las relaciones
internacionales sin mencionar su trabajo.

En los altimos afios, grosso modo, desde finales de los 80’ hasta
esta parte, el Constructivismo en Relaciones Internacionales se ha
consolidado como una de las alternativas mas solidas a las teorias realista
y liberal, las cuales, desde la Segunda Guerra Mundial, habian ejercido un
dominio indiscutido sobre la reflexion internacionalista. El World of Our
Making (1989) de Nicholas Onuf junto con el Anarchy is What States
Make of It (1992) de Alexander Wendt, dos de los textos fundacionales
del constructivismo, constituyeron un punto de inflexion en la historia del
pensamiento tedrico de la disciplina. Y ello porque, ante todo, lo que Onuf
y Wendt lograron hacer con sus respectivas propuestas fue romper con el
modelo ontoldgico y epistemoldgico positivista que tanto el realismo como
el liberalismo presuponian, tal vez no del todo conscientes, y en cuyo marco
se habia desarrollado toda la discusion tedrica en Relaciones Internacionales
desde principios de siglo XX. Haciéndose eco de los desarrollos acumulados
durante décadas en las areas de la filosofia, antropologia, lingiiistica y
especialmente de la sociologia, el constructivismo supuso para la disciplina
un cambio de paradigma.

Wendt sostiene, en un nivel macro, que un monopolio global del
legitimo uso de la violencia organizada en un Estado mundial es inevitable.
En un nivel macro, esta lucha es canalizada frente a un world state por la
loégica de la anarquia, lo cual genera una tendencia por la tecnologia militar
y por la guerra, para llegar a ser crecientemente destructiva. En un nivel
micro, la formacion del world state es conducida por la lucha de individuos
y por el reconocimiento de su subjetividad.
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Wendt sefiala que un Estado mundial es inevitable, primeramente,
porque hay un argumento material: el costo de no someter a un Estado
mundial devendra cada vez mas caro porque el potencial de violencia
catastrofica esta creciendo debido a armas de destruccion masiva,
terrorismo, etc. Su principal argumento es que los individuos y los grupos
lo que mas quieren no es seguridad o poder o riqueza sino reconocimiento
y respeto a sus derechos, y teniendo en cuenta que ello solo puede ser
hecho bajo la ley nos da la base material para un Estado mundial.
Segundamente, porque no hay un buen argumento contra un Estado
mundial. El presente Sistema empodera grupos de estados con la autoridad
de matar extranjeros sin necesidad de dar cuenta. Piensa que en un mundo
ideal no hay una buena justificacion para tener tal derecho, especialmente
los liberales, quienes no deberian tener ninguna razon normativa para no ir
por un Estado mundial, lo cual, a su criterio, tomara mucho tiempo.

Wendt no considera el impacto que tendra la escasez de recursos
en su argumentacion sobre el Estado mundial, sino que los conflictos
actuales aumentaran pero que, a la larga, la innovacion tecnologica humana
resolvera muchos problemas, incluyendo los conflictos sobre los recursos.

En su teoria social de politica internacional, Wendt distingue entre
tres culturas que pueden ser internalizadas en tres grados: una cultura
hobbesiana, en la que los estados se perciben el uno al otro esencialmente
como enemigos; una cultura lockeana, en la que los estados son rivales y;
una cultura kantiana en la que se miran el uno al otro como amigos.

Wendt, segun su propia descripcion, es un académico y puramente
un teodrico de las relaciones internacionales, sin embargo, es relativamente
escéptico en usar el “mundo real” como informacién contra la cual
contrastar la teoria. Sobre el particular dice que algunas veces puede ser
util ensayar teorias si éstas responden a una pregunta especifica de la que
no sabemos, por lo menos implicitamente, la respuesta, pero sefiala no
sentirse seguro sobre cuanto se aprende sobre el mundo ensayando teorias
todo el tiempo, como piensan algunas personas.
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El constructivismo considera las identidades y los intereses como
factores que influyen en la toma de decisiones en politica exterior, ya que
estos pueden abrir o cerrar las posibilidades de una relacién cooperativa o
conflictiva en virtud del tipo de estructura cultural que se haya construido
entre los actores. La perspectiva constructivista entiende el interés y la
identidad estatal como un elemento endogeno a la interaccion, vale decir,
son variables dependientes, no dadas, por lo que se pueden transformar?,
difiriendo asi de los enfoques dominantes que asumen que el Estado actua
en funcion de un interés predeterminado por la légica de la anarquia. Los
intereses que los actores poseen, derivados tanto de las identidades como
de las normas sociales internacionales, determina las oportunidades de
cooperacion. En pocas palabras, aplicando el viejo dicho diplomatico, en
relaciones internacionales no hay amigos ni enemigos, solo intereses.

En consecuencia, el constructivismo pondra énfasis en los aspectos
cognitivos de la cooperacion y no meramente en los aspectos conductuales
de ella, puesto que existe una estructura de identidades e intereses que se
inician en la interaccion misma, una estructura definida por el conocimiento
intersubjetivo.’

Para el constructivismo, la anarquia es construida socialmente por
efecto de los significados colectivos. Conforme explica Wendt, “los
procesos de formacion de identidad bajo anarquia estan vinculados, primero
que todo, con la preservacion o ‘seguridad’ del Yo”. Por lo tanto, los
conceptos de seguridad difieren en la medida y segtin la manera que el Yo
se identifica con el Otro.

LA JUSTICIA UNIVERSAL Y LA CONSTRUCCION DE
ORGANISMOS PUNITIVOS

La justicia universal ha propiciado, como valor social acogido y
desarrollado por el derecho internacional, la construccion paulatina de

2 Tbidem .
3 Tbidem .
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instituciones con funciones judiciales de orden internacional. La justicia
universal, basada en el principio de jurisdiccion universal es uno de los
principios de aplicacion extraterritorial de la ley la cual consagra la
internacionalizacion del jus puniendi, que hasta poco era una atribucion
del Estado en su fuero interno, ante la gravedad de los crimenes que se
cometen contra la humanidad y la necesidad social de castigar a los
mayores criminales contra los derechos humanos.

La justicia penal internacional y su desarrollo, lento y paulatino, es
un ejemplo de que dicha construccion se viene aun dando en el mundo,
con la resistencia de los paises mas desarrollados, pero con la certidumbre
internacional de que, en nuestros dias, existe un interés de la sociedad
internacional de luchar contra la impunidad y castigar, en aras de una
justicia internacional, la comision de graves delitos.

A lo largo de la historia, la justicia ha estado confundida, cuando no
identificada, con el Derecho. EI mundo del derecho se nos manifiesta a
través de la justicia y nos parece que fuera de ella no tiene sentido y no
puede subsistir. Ello se observa incluso en el origen etimologico del término
que en uno y otro caso utilizamos para referirnos al Derecho y a la justicia:
lus, el derecho 'y fustum, lo justo. El término derecho proviene del latin directum
que significa lo recto, lo correcto, lo adecuado y en definitiva, lo justo.

La Justicia como valor, arraiga su significado en los fundamentos
mismos de la sociedad humana siendo su contenido y su desarrollo el
parametro que define los distintos sistemas de convivencia existentes
(democracia o autoritarismo, determinacion de lo legal y lo ilegal, lo licito
de lo ilicito, etc.). En un sentido eminentemente juridico, este valor que
denominamos “Justicia”, que parece intuitivamente asumido por todos pero
a veces de tan dificil discernimiento, posee una vocacion integral, por un
lado, ptiblica y general, esto es, objetivay, por otro, una vocacion subjetiva
ya que rige las relaciones juridicas subjetivas que se producen entre
personas o entre €stas y los poderes publicos. Sin embargo, no ha sido
hasta época no demasiado lejana en el tiempo cuando ha adquirido su
auténtica naturaleza universal o, por utilizar una expresion muy en boga
hoy en dia, global.
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A raiz de las Conferencias Internacionales de La Haya de 1899 y
1907 respectivamente que conduciran a la creacion, tras la I Guerra
Mundial, de la Sociedad de Naciones, comienza a detectarse cambios
sustanciales en la sociedad internacional de la época suficientes para tomar
conciencia de que es necesario crear normas que regulen los principios
esenciales de la actividad de un auténtico Derecho Internacional superior
a la convencion de voluntades de sus agentes, es decir, de los Estados.
Esta nueva concepcion se vio impulsada y fortalecida por la nueva corriente
denominada “iuspositivismo de valores ”, seglin la cual la clasica dicotomia
ética entre lo bueno y lo malo ha de tener un contenido juridico a través de la
diferenciacion entre lo justo y lo injusto, no sélo a través de ideas sino también
a través de normas. Se abria paso asi, aunque timidamente, un orden
internacional que regulaba no s6lo la mera coexistencia sino también los valores
y normas que la infundian y la cooperacion entre sus agentes dotados de
nuevos derechos y obligaciones necesarios ante la nueva realidad.

A la falta de existencia de una “Constitucion internacional”, la
integracion de los principios generales del Derecho Internacional viene
encuadrada, por un lado, en principios inspiradores de las relaciones
internacionales, reconocidas expresamente y de forma primordial, aunque
no de manera exclusiva, en la Carta de las Naciones Unidas y en los
tratados internacionales y; por otro, en los Derechos Humanos de caracter
universal, sustentados precisamente en la conciencia de un acervo juridico
comun supranacional que se encuentra precisamente positivada en textos
como la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y mas
concretamente en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, por citar los mas
relevantes. Como es logico, el papel que han de jugar los principios generales
respecto de los derechos humanos parece concretarse, cada vez mas, en
la creacion de un auténtico Derecho Penal Internacional y en la fijacion
nitida y precisa de bienes juridicos protegidos como irrenunciables para
la comunidad internacional, y en la elaboracion tanto doctrinal, practica
y convencional de la jurisdiccion internacional o universal como también
se le conoce.
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En paralelo a esta evolucion transformadora del Derecho Penal
Internacional, comienza a afianzarse la idea de la compatibilidad entre la
nocion arraigada de territorio y la aplicacion extraterritorial de la jurisdiccion
estatal en ciertos supuestos, como primer paso hacia una verdadera
jurisdiccidn universal o internacional. La Corte Internacional de Justicia
en su Sentencia del Caso Lotus de 1927 determinaba que era posible
aplicar leyes de un Estado allende sus fronteras sin interferir en el ambito
juridico y politico de las relaciones internacionales, ya que el Derecho
internacional puede regular también, sea desde sus principios rectores o
desde las normas convencionales de los tratados, la competencia
(considerada aqui como sindénima de jurisdiccion al modo del sistema
anglosajon) de Estados respectivos tanto “ratione territorium” como
“ratione materiae”.

Con posterioridad y siguiendo esta linea, la Comunidad Internacional,
especialmente la ONU, ha ido consolidando un Derecho Penal Internacional,
con principios, normas y garantias propias pero que todavia no goza de
una tipificacion precisa y sistematica exigible en todo orden punitivo, sdlo
de algunos tipos normativos, dado que en la esfera penal internacional
resulta en ocasiones muy dificil discernir entre bienes juridicos protegidos
y derechos humanos vinculados a la paz internacional ni, principalmente,
tampoco posee normas que delimiten o complementen la jurisdicciony la
competencia de los derechos estatales. Y ello es asi porque esta aun
arraigada la comprension del concepto de jurisdiccion como vertiente
procesal de la soberania Gnicamente asentada en los Estados,
considerandose que son éstos los que tienen la obligacion y el derecho,
partiendo precisamente de la iurisdictio de juzgar a sus nacionales cuando
cometan cualquier tipo de infraccion o delito, de acuerdo con sus propios
principios y leyes aun cuando el interés de proteccion para la dignidad
humana y los derechos esenciales que de ella derivan, puedan exceder
fronteras, como por ejemplo el genocidio y que, por consiguiente, sus tipos
normativos estén ademas previstos en los respectivos ordenamientos de
un buen nimero de paises.
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Atn sigue subsistiendo en el Derecho Internacional una conciencia
en dificil equilibrio y a veces hasta en conflicto, especialmente intenso, en
materia penal. Por un lado se reconoce la necesidad de crear un auténtico
sistema internacional de normas imperativas y coercitivas “per se” que
persiga crimenes, delitos, o los mas graves atentados contra la humanidad;
pero por otro, sigue manteniéndose de modo inevitable la soberania estatal
como eje preponderante de las relaciones internacionales. Esta situacion
viene siendo reforzada a su vez por el propio desenvolvimiento juridico del
Derecho Internacional en dos puntos referenciales: primero, hoy en dia
esta perfectamente asentada la idea fundamental de que, ademas del
Estado y de los organismos internacionales, la persona individualmente
considerada, es decir el ciudadano, es también sujeto vinculado por el
Derecho Internacional y responsable ante él y, en consecuencia, también
por las obligaciones internacionales en materia de Derechos Humanos. Y
segundo, de acuerdo con la doctrina mayoritaria no solo en las esferas
académicas o cientificas sino también en la propia ONU, el respeto a la
Dignidad Humana se eleva como criterio interpretativo indispensable a la
hora de cumplir las normas juridicas internacionales en su conjunto y, por
tanto, los Estados no podran impugnar la competencia de la organizacion
en materia de derechos humanos con la mera invocacion del principio de
no intervencion en asuntos internos de los Estados miembros, delimitandose
nitidamente la responsabilidad internacional in /imine. Es decir, hay una
evolucion del tradicional principio de no intervencion frente a una violacion
grave de los derechos humanos, por lo menos en teoria, aunque en la
practica sigue dominando el interés de los Estados.

Las ideas y conceptos del constructivismo pueden ayudar a entender
que en las relaciones internacionales también influyen los llamados factores
ideacionales, como la identidad e intereses de los Estados, y no soélo los
factores materiales. El Constructivismo de las relaciones internacionales
se ha ido incorporando, aunque lentamente, a los estudios latinoamericanos,
por ejemplo, en temas relacionados con la integracion en América Latina
y en politica exterior entre otros.
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JOHN GERARD RUGGIE Y LA REALIDAD SOCIAL EN LAS
RELACIONES INTERNACIONALES

La perspectiva o “enfoque filosofico-teorico”, como sugiere Ruggie?,
considera a las relaciones internacionales como un conjunto de fenémenos
socialmente construidos. John Gerard Ruggie (nacido en Austria en 1944,)
es un profesor de derechos humanos y asuntos internacionales en la Escuela
de Gobierno de la Universidad de Harvard. Es considerado uno de los
mas influyentes ciencistas politicos de su generacion, quien introdujo el
concepto de regimenes internacionales y comunidades epistémicas en las
relaciones internacionales. Para los tedricos constructivistas, las relaciones
internacionales son una realidad social, compuesta por hechos sociales
que dependen de un acuerdo social y que, por tanto, se dan por hecho; en
consecuencia, las relaciones internacionales existiran en la medida en que
este acuerdo social exista. En este sentido, la visidn constructivista se
centra en la esencia de la anarquia y apunta a resolver si ésta realmente
existe o si es un producto de ciertas practicas sociales en un contexto
histérico determinado.

Los factores materiales o “poder material” que sefialamos
anteriormente, influyen en la toma de decisiones de los Estados y en las
relaciones entre los actores del sistema internacional, tales como los
recursos militares y econdmicos, que configuran la estructura o distribucion
de capacidades del sistema internacional. Por otro lado, el constructivismo
plantea otro conjunto de variables que conformarian una dimension paralela
a la dimensidén material de las relaciones internacionales, esto es, la
dimensién ideacional, compuesta por los factores ideacionales o “poder
discursivo”, en lenguaje de Ted Hopf, que influyen en las preferencias e
intereses de los Estados y, consecuentemente, en el comportamiento de
estos en la arena internacional.

4 RUGGIE, J. G. “What makes the World hang together? Neo-utilitarism and Social
Constructivist Challenge”, en; J. Constructing the World Polity: Essays of International
Institutionalization. Routledge, London, 1998.
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Convencionalmente, el poder se entiende como la capacidad de un
actor para lograr que otro actor haga lo que de otra manera no haria. A este
concepto de poder, el constructivismo agrega una segunda manera de
entenderlo: el poder es “la creacion de identidades e intereses que limitan
la capacidad de los actores para controlar su destino™. En opinion de
los constructivistas, el poder tiene que ver también con “como el conocimiento,
el establecimiento de significados y la construccion de identidades,
distribuyen recompensas y capacidades diferenciadas”. Por lo tanto, el
constructivismo otorga un sitial central al rol de las ideas en las relaciones
internacionales, ideas sociales dentro de las cuales se pueden incluir
imagenes mentales, percepciones mutuas, conceptos, significados,
categorias, conocimientos, creencias, principios, valores sociales, culturas,
simbolos, costumbres y normas sociales comunes, que establecen cual es
el comportamiento “adecuado” en una sociedad determinada y, de esa
forma, determinan el devenir de las relaciones internacionales.

Este conjunto de ideas conforma una, asi llamada, “estructura
normativa’”’ compuesta por un conocimiento compartido que es producido
historicamente y ligado por la cultura, sobre la base de percepciones del
mundo y que configura como los individuos construyen, interpretan y dan
significado a la realidad, determinando asi sus preferencias®. Para este
enfoque, la estructura normativa consiste en un sistema de significados y
valores sociales que establecen el comportamiento considerado como
legitimo, los cuales no estan predeterminados, mas bien son generados por
la interaccion entre los Estados.

EL SISTEMA UNIVERSAL CREA ORGANISMOS PUNITIVOS
INTERNACIONALES

En cuanto al sistema penal internacional actual, se debe indicar que
el Convenio o Estatuto de Roma de 1998, que crea la Corte Penal

WEeNDT, Alexander. Social Theory of International Politics. Cambridge University
Press, 1999.
6 Tbidem.
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Internacional, no erige un sistema institucional de caracter temporal y
exclusivo como el que dio lugar originariamente en su dia a los conocidos
Tribunales Internacionales de Nuremberg o Tokio tras la Il Guerra Mundial.
La creacion de la Corte define ademas los crimenes mas graves contra
los derechos humanos y el derecho humanitario y juzga diversos géneros
de conductas delictivas tales como delitos de genocidio, crimenes de lesa
humanidad, crimenes de guerra y crimenes de agresion. La Corte tiene un
caracter permanente y complementa el ejercicio jurisdiccional de cualquier
Estado, incluso aun cuando éste no sea parte del Convenio y lo acuerde asi
con posterioridad (articulos 1-4). Al margen de algin antecedente acerca de
la aplicacion de la jurisdiccion extraterritorial (Caso Lotus), en el Estatuto de
Roma aparece por primera vez la tipificacion de delitos a nivel internacional y
mecanismos claros de atribucion de la competencia.

El Derecho Penal Internacional ya habia recurrido anteriormente a
las técnicas propias de las normas de conflicto empleando como “puntos
de conexion” elementos tales como el del “interés legal compartido”™
previsto con caracter general, por ejemplo para atribuir la competencia en
casos de tortura (art. 5 de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes), el de la personalidad pasiva,
esto es, la vinculacidn nacional con las victimas de crimenes internacionales,
que fue el argumento utilizado por la Corte Suprema de Israel para conocer
del proceso contra el antiguo nazi Eichmann, o el de ejecucion de normas
de “ius cogens” que parece ser la senda influenciada en el Convenio de
Roma de 1998. En este Tratado se plasma a la norma positiva una auténtica
tradicion normativa que situa al delito internacional como objeto de normas
de derecho internacional general, y que fue iniciada con el Proyecto de
Delitos contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad elaborado por la
Comision Internacional de Derechos Humanos en 1991.

El unico limite, “in /imine”, reconocido para el ejercicio de la
jurisdiccion universal es la excepcion de cosa juzgada. Indudablemente,
esta excepcion queda vinculada a la reserva proporcionada por el clasico
principio “non bis in idem” que se asienta en las garantias de caracter
procesal que debe asistir a toda persona, prevista como derecho
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fundamental en el acervo juridico consagrado a nivel internacional tanto
por Naciones Unidas como por un amplio numero de Estados. Los Estados
son los sujetos a los que les incumbe, de acuerdo con el Derecho
internacional, regular el concepto y el ejercicio de la jurisdiccion universal
en sus leyes de procedimiento penal. Por otra parte, la oponibilidad de
cosa juzgada sera similar que en el resto de procesos penales vy,
consecuentemente, también podra alegarse a instancia de parte o ser
apreciada de oficio, la cual debera ser probada de manera cierta y positiva
(no es admisible establecer la “onus probandi” respecto de hechos
negativos) y respetara el alcance de las sentencias firmes dictada por los
tribunales del Estado del foro tanto en su eficacia material como formal
(imposibilidad de ulterior recurso).

En cuanto a las relaciones internacionales, son apropiadas las
reflexiones surgidas desde el niicleo tedrico del constructivismo, en particular
desde la postura planteada a partir de Wendt (1992). Desde esta dptica,
se identifica que el desarrollo de los derechos humanos, desde su dinamica
de internacionalizacion y universalizacion, es un proceso historico y cultural,
con amplias connotaciones politicas y juridicas. En este proceso existen
claros elementos de interaccion y aprendizaje, que involucran de manera
preponderante a los Estados, en particular a los de mayor poder regional e
internacional en la comunidad mundial.

Estos elementos hacen parte del contexto en el que se ha desarrollado
la estructuracion del derecho internacional y, por ende, de los derechos
humanos y del principio de la jurisdiccion universal. Siendo el derecho
internacional un ordenamiento juridico mas joven que el derecho interno,
se enfrenta al constante reto de ganar espacios para evitar ser mirado con
escepticismo desde la dptica del derecho nacional, lo cual lo conduce a
una especie de aislacionismo teorico.

De alli que se considera pertinente seguir profundizando desde una
lectura transversal, interdisciplinaria y complementaria este fendmeno, ya
no solo desde el derecho, sino también desde la ciencia politica y las
relaciones internacionales.
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LA TEORIA CONSTRUCTIVISTA EN LAS RELACIONES
INTERNACIONALES.

En la teoria Constructivista de las Relaciones Internacionales se
dan instrumentos conceptuales para sustentar un proceso gradual y
creciente de la universalizacion de la justicia penal. Se plantea la existencia
de una sociedad a nivel internacional que crea normas e instituciones
internacionales que regulan el comportamiento de los Estados. Desde la
perspectiva constructivista se sostiene que los procesos de cambio estan
basados en aspectos como las estructuras, intereses e identidades, que
confluyen en regimenes e instituciones con la capacidad de cambiar los
intereses de los actores que conforman la sociedad internacional y que, de
esta forma, los procesos o instituciones pueden dar lugar a un
comportamiento cooperativo o de colaboracion por parte de sus actores, a
pesar de la anarquia internacional.

Si bien es al Estado a quien le compete la proteccion de los derechos
de los individuos, dicha obligacion le viene impuesta por el Derecho
Internacional y por consiguiente controlada por organismos supranacionales
redefiniendo el concepto de soberania, concluyendo ademas, que el
reconocimiento internacional de los derechos humanos trasciende el sistema
de Estados y su soberania, volviéndose obligatorios confirmando asi la
transformacion de la internacionalizacion a la universalizacion de la
justicia penal.

La justicia universal no es ni mas ni menos que la aplicacion por
parte de los jueces de cualquier pais de lo que es el derecho internacional,
como consecuencia de las obligaciones que establece a todos los estados,
de hacerlo en determinadas materias y, especificamente, en materia de
proteccion de los derechos humanos frente a los ataques mas graves que
se hayan podido cometer, no importa donde se hayan cometido estos y si
ninguna jurisdiccion penal preferente ha actuado previamente.

Desde practicamente el inicio de la historia de la humanidad se han
producido guerras, dictaduras, enfrentamientos armados, en los que se
han violado masivamente los derechos humanos de colectividades enteras
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de personas con, en muchas ocasiones, cientos, miles y centenares de
miles de victimas inocentes, en la mayoria de los casos poblacion civil no
interviniente directamente en el conflicto. Lo que histéricamente ha
caracterizado estas situaciones es la impunidad mas absoluta y la
despreocupacion sobre la situacion de las victimas. Se las ejecutaba
extrajudicialmente, se las secuestraba y desaparecia, se las perseguia y
desplazaba forzadamente, se violaba a las mujeres y nifias, se las expoliaban
sus derechos y luego, al final del conflicto, como resultado ultimo,
simplemente se las olvidaba. Nos tenemos que remontar, probablemente,
afinales del siglo XIX o principios del XX, que es cuando realmente empieza
a cambiar en alguna pequefia medida la mentalidad y a pensarse que es
importante el reconocimiento y la reparacion de las victimas, también a
través de la justicia penal, como reparacién misma pero también como
método de prevencion futura frente a hechos similares.

Comienzan entonces a aparecer voces que claman por la creacion
de tribunales y la aplicacion por los mismos de un derecho penal referido
a estas graves conductas, de tal manera que los responsables de estos
hechos puedan ser llevados ante estos tribunales, singularmente ante
tribunales internacionales, que resultarian mas eficaces, dado que resultaria
muy dificil que estas personas pudieran llegar a ser castigadas de una
manera minimamente eficaz por tribunales nacionales. Surgen asi los
primeros conatos o tentativa de tribunales internacionales, especialmente
con el Tratado de Versalles que pone fin a la I Guerra Mundial, que no
llegaron a fraguar en su momento pero que fueron el germen y, finalmente,
terminaron cristalizando, muchos afios después, en los tribunales que
resultan mas conocidos, después de los hechos mas horrendos imaginables
que condujeron al genocidio de millones de judios, gitanos y de otros
colectivos perseguidos, durante la Il Guerra Mundial.

Fueron los tribunales de Nuremberg, donde se juzgaron los actos
del genocidio cometido por el régimen nazi, o los tribunales de Tokio por
los crimenes del Lejano Oriente. Desde 1945-46, en que se constituyen
esos tribunales y se cred, o mas bien se definid, el derecho internacional
preexistente que iban a aplicar, y otro posterior que se fue perfeccionando
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y consolidando a través de instrumentos internacionales, consecuencia
directa de las atrocidades de la Il Guerra Mundial.

Hubo que esperar a las guerras de los Balcanes, tras la
fragmentacion incontrolada de la antigua Yugoslavia, para que no solo la
comunidad bosnio-musulmana, sino toda la comunidad internacional en su
conjunto, exigiera justicia y se creara un tribunal ad hoc especifico para
los crimenes cometido en el territorio de la antigua Yugoslavia. Seria éste
el primer tribunal internacional, después de Niremberg constituido para la
exigibilidad de responsabilidades penales individuales por los crimenes
cometidos durante un conflicto armado.

Después aparecerian otros, singularmente el Tribunal de Ruanda,
para tratar de juzgar a los responsables maximos del genocidio que se
estaba produciendo en el corazon de Africa. Estos Tribunales nacen en el
seno de Naciones Unidas, como mecanismos de justicia y con caracter
preventivo, como instrumentos de “paz y seguridad’ dentro del Capitulo
VII de la Carta de San Francisco.

El mayor problema que tuvieron estos tribunales fue su sostenibilidad
econdmica ya que resultan enormemente costosos y aunque nadie
inicialmente pensoé que pudieran constituirse o mantenerse en el tiempo, lo
cierto es que permanecen hasta la actualidad y aunque no estan exentos
de critica, sobre todo en términos de rentabilidad y eficacia, se ha
reconocido universalmente sus resultados y su utilidad para la prevencion
de crimenes futuros y para evitar la impunidad de crimenes que afligen,
por su magnitud, a toda la humanidad.

EL AUGE DEL CONSTRUCTIVISMO

De esta necesidad que se evidencia y de la que se ha sido
especialmente consciente en las ltimas décadas, surgio la idea de una
Corte Penal Internacional, que tras mucho trabajo en el ambito
internacional, finalmente se constituyd, aunque no ha sido ratificada por
Estados muy importantes, diriamos algunos de los que mas peso especifico
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tiene en el ambito internacional, y sobre todo son los protagonistas de
situaciones mas conflictivas desde la perspectiva de las posibles mas graves
violaciones de derechos humanos, susceptibles de consideracion como
crimenes internacionales, como Israel, Estados Unidos o China, por lo
que, en principio, la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional no afectaria
a estos Estados.

En los altimos afios, grosso modo, desde finales de los 80” hasta
esta parte, se produce el auge del constructivismo consolidandose
definitivamente en materia de relaciones internacionales como una de las
alternativas mas solidas a las teorias realistas y liberales, en todas sus
variantes y sub-géneros, que, desde la Segunda Guerra Mundial, habian
ejercido un dominio indiscutido, y aparentemente indiscutible, sobre la
reflexion internacional.

El World of Our Making (1989) de Nicholas Onuf junto con el
Anarchy is What States Make of It (1992) de Alexander Wendt, dos de
los textos fundacionales del constructivismo, constituyeron un punto de
inflexion en la historia del pensamiento tedrico de la disciplina. Y ello porque
lo que Onuf'y Wendt lograron hacer con sus respectivas propuestas fue
romper con el modelo ontoldgico y epistemologico positivista que tanto el
realismo como el liberalismo presuponian, tal vez no del todo conscientes,
y en cuyo marco se habia desarrollado toda la discusion teorica en relaciones
internacionales desde principios de siglo XX.

Haciéndose eco de los desarrollos acumulados durante décadas en
las areas de la filosofia, antropologia, de la lingiiistica y especialmente de
la sociologia, el constructivismo propuso para la disciplina un cambio radical
de paradigma. Escudado en su nueva epistemologia, el constructivismo se
abrio paso justamente por alli donde el realismo y el liberalismo y sus
respectivas versiones “neo”, o bien no habian explorado lo suficiente o
bien ni siquiera lo habian intentado debido a un esencial desinterés teorico.

De esa forma, el constructivismo cobré un fuerte impulso, y fue asi
que la literatura de enfoque constructivista virtualmente exploto para los
afios 90. Quizas los ejemplos mas destacados de esa inusitada proliferacion
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sean el National Interests in International Society (1996) de Crawford,
el Legitimacy and Power Politics (2002) de Bukovansky, el Revolutions
in Sovereignty (2001) de Philpott, y Rethinking the World: Great Power
Strategies and International Order (2007) de Legro, entre otros autores.

Con esta prodigiosa produccion intelectual se redescubrieron viejos
problemas, mas que nada los ligados a la contingencia histdrica y se
iluminaron otros, tales como los del origen, significacion y legitimacion de
la idea de soberania.

CONCLUSIONES

1. La voluntad de los Estados de desarrollar el derecho penal
internacional queda evidenciada en la sistematica y progresiva suscripcion
de acuerdos y tratados internacionales cuyo objeto y fin es la proscripcion
de los crimenes internacionales y la proteccion de los derechos humanos.

2. Es muy importante alentar la coordinacion entre los Estados y los
organismos internacionales a fin de que realicen, bajo el principio de jurisdiccion
universal, una practica permanente contra la impunidad a fin de proteger los
derechos humanos y consagrar una justicia universal sin limitaciones.

3. El aporte de Hugo Grotius de haber sido el primero en plantear
de la teoria de la paz universal como de la meta o esfuerzo de los pueblos, lo
hace ser considerado el padre del Derecho Internacional y piedra fundamental
del Derecho Natural en base a la naturaleza sociable del hombre.

4. Su vision sobre la metodologia constructivista de Wendt siempre
ha sido ecléctica en el sentido que considera que la investigacion debe ser
siempre en funcion de la pregunta y no en funcién del método, por lo que no
tiene una posicion determinada sobre cual método se ve como el mas apropiado
siendo su Uinica preocupacion que un método no descalifique a otro.

5. Para el constructivismo, segun Wendt, la anarquia es construida
socialmente por el sentimiento colectivo sobre la percepcion de la seguridad
de su Estado y por su relacion e identificacion con otro.
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6. La justicia universal ha propiciado, como valor social acogido y
desarrollado por el derecho internacional, la construccion paulatina de
instituciones con funciones judiciales de orden internacional (organismos
internacionales con funciones jurisdiccionales como la Corte Penal
Internacional). La justicia universal, basada en el principio de jurisdiccion
universal es uno de los principios de aplicacion extraterritorial de la ley, la
cual consagra la internacionalizacion del jus puniendi, que hasta hace
poco era una atribucion del Estado en su fuero interno, ante la gravedad
de los crimenes que se cometen contra la humanidad y la necesidad social
de castigar a los mayores criminales contra los derechos humanos.

7. Ante la inexistencia en una “Constitucion Internacional”, la
integracion de los principios del Derecho Internacional estan reconocidos
expresamente, y de manera primordial, en la Carta de las Naciones Unidas
y en los tratados internacionales, asi como en los derechos humanos
universales sustentados en un acervo comuin supranacional positivados en
la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre.

8. La teoria Constructivista de las Relaciones Internacionales tiene
instrumentos conceptuales para apoyar un proceso gradual y creciente de
la universalizacion de la justicia penal, tales como las normas e instituciones
internacionales que regulan es comportamiento de los Estados. Estos
procesos de cambio estan basados en estructuras, interés e identidades,
inter alia, capaces de cambiar los intereses de los actores que conforman
la sociedad internacional y, a pesar de la anarquia, pueden tener un
comportamiento cooperativo.
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RESUMEN

La democracia en Latinoamérica ha demostrado ser una copia del
modelo democratico que se gesto a partir de la Revolucion francesa y de
la independencia de las trece colonias de Estados Unidos. Desde aqui, se
puede acechar la influencia de Europa en América. Tras el periodo de
emancipacion, donde se imperd el levantamiento hacia la independencia,
surgid el caudillismo que abarcé nuestra region y termind por desacreditar
el Estado de derecho. En el siguiente articulo, se resaltaran enfoques de
ilustres analistas y filosofos como el estadounidense Juan Linz, el politélogo
aleman Dieter Nohlen y Francisco Cumplido con el fin de resaltar los
retos, desafios y recomendaciones para una buena democracia. Y para
ello, se plantea una democracia con una vision europea, en donde existe la
presencia de un Jefe de Estado y de Gobierno. Desde esta perspectiva,
afirmamos nuevamente la relacion del pensamiento politico Europeo y
Latinoamericano con respecto a como debe ser la division de poderes.
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ABSTRACT

Democracy in Latin America has proven to be a copy of the
democratic model that emerged from the French Revolution and the
independence of the thirteen colonies in the United States. From here, you
can capture the influence of Europe in America. After the period of
emancipation, where the uprising towards independence was positioned,
emerged the caudillismo that covered our region and ended up discrediting
the State of law. In the following article, we will highlight the approaches
of illustrious analysts and philosophers such as the American Juan Linz,
the German political scientist Dieter Nohlen and Francisco Cumplido in
order to highlight the challenges and recommendations for a good democracy.
And for that, a democracy with a European vision is proposed, where there is
the presence of a Head of State and Government. From this perspective,
we reaffirm the relationship of European and Latin American political thought
with respect to how the division of powers should be.

Palabras clave: Democracia - Latinoamérica Europa -
emancipacion caudillismo - Estado de derecho - Jefe de Estado - Jefe de
Gobierno - pensamiento politico - divisién de poderes.

Keywords: Democracy - Latin America - Europe emancipation -
caudillismo - State of Law - Head of State - Head of Government - political
thought - division of powers.

INTRODUCCION

A partir de 1980, América Latina ingresa a lo que el politélogo
estadounidense Samuel Huntington denomina la Tercera Ola de la
Democracia, que es un proceso de restablecimiento y desarrollo de la
democracia como forma de gobierno. Con anterioridad se habia producido
un cambio en los sistemas politicos de Portugal, Espafia, Grecia y Turquia.

El proceso de democratizacion latinoamericano ha pasado por
importantes episodios. Entre ellos el mas impactante: la caida de los
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regimenes militares de corte nacional-populista o conservador. Se retorna
a la democracia constitucional en un contexto conflictivo entre las
tendencias autoritarias y las tendencias democraticas que ha sido una
constante durante la historia republicana de este vasto continente. Son
hitos fundamentales en este proceso la derrota de Pinochet en Chile,
cuando las fuerzas democraticas unificadas lograron que el pueblo chileno,
por intermedio de un plebiscito, se pronunciara en contra de la continuidad
del régimen militar pinochetista. Otros casos dignos de sefialar fueron el
referéndum uruguayo de 1984, cuando el pueblo “charriia” se proclamo en
contra de la Constitucion propuesta por los generales en el poder, lo que
determind la vigencia de la Constitucion presidencialista de 1966. Durante la
década de 1980, se produce el derrocamiento del dictador Stroessner en
Paraguay; el proceso gradual de democratizacion en Brasil, que dio por
concluido un régimen militar, con mas de veinte afios en el poder; y, finalmente,
la consolidacion de la democracia guatemalteca, que culmina con el fin de una
larga guerra civil, asi como la eleccion de Violeta Chamorro en Nicaragua;
solo para citar algunos ejemplos de cambios democraticos.

Estos hechos son la consecuencia del agotamiento de las dictaduras
militares en el continente, que no pueden resolver las crisis sociales y
econdmicas, asi como los conflictos politicos de sectores que pugnaban
por democratizar las sociedades latinoamericanas.

(SE HA REALIZADO EL MODELO?

El hecho de que en la mayoria de los paises latinoamericanos se
haya restablecido el sistema democratico, y que incluso el viejo monolitico
PRI mexicano se encuentre afectado por esta corriente, significa que a
fines del siglo triunf6 el ideal de los emancipadores y libertadores de esta
parte del continente; quienes, inspirados por los filésofos de la [lustracion
francesa y por la revolucidon en esta nacion europea, propusieron una
sociedad de seres humanos, libres e iguales, solidarios en sus intereses,
con plena capacidad de autogobernarse. Es indudable el impacto de la
Revolucion francesa y las ideas de “Les Philosophes” en la independencia
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hispanoamericana. La critica del Estado absoluto se desarrollo
sistematicamente, sobre todo, a finales del periodo colonial, mediante
importantes publicaciones como el Mercurio Peruano. Los revolucionarios
y precursores de la independencia imaginaron un continente libre de la
dominacién extranjera, sin explotacion y sin miseria, con un régimen politico
sustentado en la Constitucion, que es el fundamento del Estado de derecho,
o con mayor rigor del Estado democratico de derecho. Aquel Estado en
que la autoridad debe someterse a la ley, a los valores y a los principios de
la democracia. ;Funciond el modelo desarrollado en Europa y que se
traslado a América Latina? ;Fue viable la nueva concepcion del mundo
que nacio, creada por los idedlogos de la Ilustracion? ;En qué medida
la fundamentacidon teorica de la praxis independentista en las otrora
colonias espafiolas, portuguesas y francesas contribuyo a crear una nueva
cultura politica?

(Finalmente hemos consolidado la democracia en América Latina,
como lo sefiala Huntington? Y si lo estamos logrando ahora, jPor qué no se
pudo alcanzar este objetivo con anticipacién? ;Qué factores fueron
determinantes para que el modelo liberal democratico de la Revolucion francesa
no se haya podido consolidar de manera definitiva en nuestro continente?

El pensamiento democratico liberal europeo, pero sobre todo el
francés, se introduce clandestinamente a finales del Virreinato. Muchos
pensadores de la emancipacion no lo conocen de fuente directa, sino a
través del libro de divulgacion escrito por Mercier de la Riviere.

Pero sea como fuere, la introduccion de las nuevas ideas y la
concepcion de la mayoria de la poblacion de aquel entonces, las ideas
emancipadoras e independentistas entran en conflicto con la tradicion
autoritario-colonial. Este es el primer factor que impide la realizacién
temprana del modelo democratico liberal-constitucional, del Estado de
derecho, de la universalizacion de los derechos ciudadanos y de la capacidad
de autogobernarnos.

Digamos parafraseando a José Carlos Mariategui: el nuevo régimen
latinoamericano no fue creacidn heroica, antes bien fue un mal calco y
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una mala copia del modelo democratico que se gestd a partir de la
Revolucion francesa; pero también del modelo politico gestado a partir de
la independencia de las trece colonias de Estados Unidos.

Esta demas aclarar que la evolucion de la democracia, del
constitucionalismo y del Estado de derecho en América Latina no siempre
fue igual en todas las naciones. Aquellas donde el poder colonial estuvo
menos concentrado tuvieron condiciones mas favorables para el surgimiento
de la democracia, como sucedié en Uruguay, Chile y Costa Rica. No
decimos con ello que estas tres naciones no tuvieran que pasar por el
tradicional conflicto militarismo-civilismo, pero lo que sucede es que en
ellas estos conflictos fueron mejor resueltos. La gran contraccion del
modelo democratico se produce ahi donde el poder colonial estuvo mas
concentrado, ahi donde, luego de la independencia, la clase criolla toma el
poder y se convierte en una nueva “aristocracia’; ahi donde los virreyes
son reemplazados por los grandes caudillos militares y luego civiles. Esto
sucedio en el Peru, Brasil, México, Argentina y Colombia, precisamente
las cinco nuevas naciones que fueron centros virreinales.

La herencia autoritaria del virreinato se mantuvo siempre como
una tendencia marcada en el ser politico latinoamericano, ahora expresada
en forma de caudillismo.

FACTORES QUE IMPIDIERON EL DESARROLLO DE LA
DEMOCRACIA LIBERAL

Entre los principales factores que impidieron el desarrollo y la
consolidacion, asi como la estabilidad del modelo democratico liberal, del
Estado de derecho y del constitucionalismo democratico, tenemos:

1) La herencia autoritaria del Virreinato.

2) El desarrollo de un Estado oligarquico.

3) Los sucesivos regimenes militares.

4) El caudillismo.

5) La dominacidén extranjera y la Guerra Fria.
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Al lado de estos factores surge un conjunto de respuestas, en los
siguientes casos:

1) Formacion de una tendencia liberal democratica a fines del siglo
XIX hasta comienzos del siglo XX.

2) Desarrollo del indigenismo como teoria de autoafirmacion de las
naciones indigenas.

3) Nacionalismos populistas.
4) Desigual desarrollo de la democracia.

La herencia colonial fue -como se ha indicado- uno de los principales
factores que influyeron en la formacion del Estado oligarquico en América
Latina. A partir de la formacion de este Estado se gestaran los gobiernos
militares y el caudillismo.

El Estado oligarquico en América Latina se forma porque la clase
criolla que logra la independencia concentra el poder politico y el poder
econdmico. En este ultimo caso, la concentracion del poder econémico
esta intimamente vinculada al control de la riqueza agraria. La propiedad
de la tierra se estructura mediante las haciendas, donde la gran masa
campesina, en aquellos paises en que este sector resulta predominante,
como México, Guatemala y las naciones andinas Colombia, Ecuador, el
Pertiy Bolivia, se encontrara en una situacion de servidumbre, sin ninguna
opcion para participar en la vida econdmicay politica, es decir, en el ejercicio
del poder.

La oligarquia terrateniente utiliza a la Fuerza Armada como
instrumento de sus intereses. Los militares forman, ademas, parte de esta
oligarquia, por lo que se establece formalmente una relacion entre el poder
economicoy el poder politico. Por consiguiente, el control del poder politico
por los militares tiene su origen en la manera como el Imperio espafiol
organizo sus colonias. Durante la colonia, el poder politico y el poder militar
estuvieron unificados bajo el control y la administracion de los militares, si
ciertamente en este periodo hubo una administracion civil, cuya maxima
jerarquia fue el virrey, como representante del rey, el poder real estuvo
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concentrado en la casta militar. Los militares constituyeron una casta que
gozaba de los maximos privilegios. Controlaron instituciones economicas,
sociales y politicas. Fueron el sostén del Imperio espafiol. Con el
advenimiento de la independencia se heredaron dos problemas referentes
a las relaciones entre los militares y los civiles. Primero, el vinculado con
la concentracion del poder y la representatividad del Estado en funciones
publicas a cargo de los militares y, el segundo, el referido a que las Fuerzas
Armadas desde sus inicios constituyeron una institucion que no se
subordinaba al poder civil, que definia formalmente las nuevas
Constituciones liberales. En este proceso surge el caudillismo, una forma
muy latinoamericana de hacer politica. “El caudillo fue el efecto perverso
de la Emancipacion”, indica Hugo Neira, quien agrega que el caudillo no
es la continuidad del pasado.'

El caudillismo sera uno de los principales obstaculos para desarrollar
el Estado democratico de derecho y democratizar la sociedad
latinoamericana, asi como para democratizar internamente los primeros
partidos politicos que se formaron en la mitad del siglo XIX, en el marco
de dos corrientes politicas en conflicto: conservadores y liberales.

El caudillismo desde sus origenes es militar, la forma de gobierno
también lo es. Cuando los civiles llegan al poder, esta practica personalista,
del lider maximo, indiscutible y mesianico, continuara presente incluso,
hasta nuestros dias.

Lo paraddjico de esta realidad es que, en lo formal, las Constituciones
latinoamericanas expresan la estructura politica del Estado de derecho y
de la democracia representativa. A fines del siglo XIX y comienzos del
XX, se empieza a producir una ambivalencia entre el modelo autoritario
militar-civil, expresado en el caudillismo, y la pugna por implantar un modelo
democratico segln la ideologia liberal. Esta es la primera respuesta al
autoritarismo. La democracia, en su aspecto formal, se consolida en
Uruguay y Chile, aparecen nuevas expresiones en Colombia (liberales y

! Cfr. NEIRrA, 1996: 323.
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conservadores) y en sociedades como la peruana se fundan los primeros
partidos politicos. A fines del siglo XIX y comienzos de XX, surgen
gobiernos elegidos, dentro de la restringida modalidad electoral del voto
censitario, en que s6lo pueden sufragar aquellos ciudadanos propietarios
de tierras y con capacidad de pagar impuestos. Hay dos naciones que a mi
entender, constituyen los extremos de la teoria liberal democratica y
constitucional. Uruguay, que, como consecuencia de la reforma introducida
por Battle Ordofiez, establece un sistema democratico moderno, al incorporar
incluso instituciones de participacion popular, como el referéndum.

El otro caso es la Revolucion mexicana. En 1831 se promulga en
México la primera constitucion del estado de Sinaloa, un modelo de
Constitucion liberal conservadora que pugna por integrarse a la estructura
del Estado mexicano. Pero lo mas importante de este proceso es la
Revolucion mexicana de comienzos de siglo, que pretende terminar con la
herencia colonial oligarquica terrateniente y con el autoritarismo caudillista.
Persigue la integracion social del indigena, con lo que origina el primer
indigenismo latinoamericano. La Revolucion mexicana rompio6 los lazos
tradicionales de dominacidn y gest6 una forma de gobierno sui géneris,
para la época, que consistid en la institucionalizacion del caudillismo. La
famosa frase de Antonio Gramsci, “El principe institucionalizado”, bien
puede aplicarse al nuevo Estado mexicano, pues el poder recayd en el
partido Revolucionario institucional (PRI), lo que significa que este poder
ya no sera de los caudillos, sino del partido que representa los intereses
nacionales del pueblo mexicano. El lider debe salir del partido. Los
mexicanos le otorgan un fundamento institucional al caudillismo, en su
forma de presidencialismo, pero igualmente gestan el primer partido
autoritario de este siglo, con la finalidad de institucionalizar lo que
entendieron como liberalismo social o revolucionario. Este modelo
mexicano pretendieron emularlo otras naciones del continente, como sucedio
en el Peru, sin los resultados obtenidos. Con mas de setenta afios en el
poder, el PRI fue denominado “Ogro Filantropico” (Octavio Paz) y la
dictadura perfecta (Mario Vargas Llosa). En la actualidad, México ha
entrado en un gradual proceso de democratizacion.
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En este periodo, América Latina ha mantenido la influencia ideologica
liberal heredada de la Revolucion francesa, pero empieza a generar sus
primeras formas sociopoliticas y econdmicas: un Estado autoritario,
liderazgo politico caudillista y estructura economica oligarquica. A estas
tres formas se plantean nuevas alternativas: modelo liberal constitucional
y democratico, indigenismo e industrializacion.

Después de la Revolucion mexicana, el indigenismo se desarrolld
en el Pert en respuesta al occidentalismo, como forma de vida. Fue este
occidentalismo el que influyd determinantemente para que en lo politico se
comience a emular la democracia estadounidense y en lo ideoldgico los
principios de la Revolucion francesa. Se trataba ahora de escoger entre
Estados Unidos y Europa modernos e industrializados o la herencia agrarista
del Virreinato, debate que fue constante a fines del siglo XIX y comienzos
del siglo XX. Podemos advertir aportes interesantes en esta direccion.
Indudablemente uno de los textos fundadores en este sentido lo configurd
Facundo, de Domingo Faustino Sarmiento, que planted para toda una
generacion liberal la contraposicion entre “civilizacion™ urbana y abierta a
las influencias europeas por un lado y la “barbarie” refugiada en las zonas
rurales e impermeables a aquellas influencias, de la “modernidad
accidental”. Esta tendencia, de lo occidental urbano sobre lo rural
campesino, no solo tiene sus expresiones en Argentina (Bartolomé Mitre
y Vicente Fidel Lopez), sino también en otras naciones como Chile (Bilbao,
Lastarria y Vicufia Mackenna), Pert (Felipe Paz Soldan), Colombia
(Manuel Restrepo), Venezuela (Barralt) y México (Mora).

En este contexto se iniciard uno de los principales debates politicos
en América Latina ocurridos entre liberales y conservadores. Debate que
se expreso en la formacion de las estructuras juridico-constitucionales, a
tal punto que se elaboraron Constituciones de una y otra tendencia. Hay
en este orden legal constitucional una clara influencia del modelo
estadounidense, que se expresd en el presidencialismo, estructura
democratica formal distinta al parlamentarismo europeo. Aqui a este nivel
también se produce una mixtura. Se acepta el parlamentarismo, por lo
general con una organizacion bicameral, y el presidencialismo, en que la
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maxima autoridad del Ejecutivo, presidente de la Republica, es directamente
elegido por voto popular. Pero, a diferencia del presidencialismo de los
estadounidense es, creadores de esta institucion, en algunos paises de
América Latina ha servido para reforzar al caudillismo durante el siglo
XX. La advertencia de esta problematica en el presidencialismo
latinoamericano, por lo general muy inestable, en que funciona el sistema
“suma cero”, en que el “ganador de lo lleva todo”, ha generado una
tendencia pro parlamentarismo entre algunos estudiosos de la politica
latinoamericana, entre ellos Linz (Estados Unidos) y Valenzuela (Chile).

“La tnica democracia presidencialista con una larga historia de
continuidad constitucional es la de Estados Unidos. Aparte de Estados
Unidos, sélo Chile ha logrado un siglo y medio de continuidad constitucional,
sin perturbaciones bajo un gobierno presidencial; pero la democracia chilena
se malogro en los afios setenta™ sefiala Juan Linz, quien agrega: “Es
probable que la conviccion de que el presidente posee autoridad
independiente y es elegido por mandato popular infunda al presidente un
sentimiento mesianico y de poder, aun cuando la mayoria que lo eligié sea
reducida™. La advertencia de Linz es una constatacion de que el
presidencialismo, al menos en América Latina, no ha contribuido al
desarrollo de la democracia, sino mas bien ha reforzado el caudillismo y el
mesianismo, lo que significa también que deberian estudiarse otras
modalidades de organizacion democratica y del poder con mejores
mecanismos de control juridico y sociopolitico. Una alternativa podria ser
el modelo francés, que separa las funciones del jefe de estado con las del
jefe de gobierno o premier. Una mixtura de presidencialismo con
parlamentarismo.

El proceso de industrializacién de América Latina, el desarrollo
urbano y la expansion cultural, a través de la educacion politica, influiran a
fines de la década de 1920 y comienzos de la de 1930 en el ascenso de
nuevas clases sociales en el proceso productivo y la presion de estos

2 Cfr. Linz, 1996: 103.
3 Tbidem.



La democracia en América Latina 91

sectores para buscar canales de representacion y participacion institucional.
El Estado oligarquico clasico sera reformado, sobre todo, en las naciones
latinoamericanas mas industrializadas, entre ellas Uruguay, Chile, Argentina
y México. El proceso de “modernizacion” del continente sera también
desigual, pues produce con atraso en las naciones andinas, centro-
americanas, salvo Costa Rica, y del Caribe con cultura hispana. Se
ensanchara la “piramide del poder”, pero ello no significa que se superara
la tara del caudillismo, el que se presentara con otras manifestaciones, de
tipo militar conservador o militar populista y civil populista democratico.
Se trata de un largo periodo que duro hasta la década de 1970, con una
serie de variantes y expresiones nacionales.

Una caracteristica de esta época es la formacion de nuevos canales
de participacion y representacion, de modernos partidos politicos, que
expresaran nuevas corrientes nacidas en Europa. La dicotomia liberal-
conservador es desplazada por la heterogeneidad politica e ideoldgico.
Surgiran movimientos nacionalistas populistas, radicales, socialdemdcratas,
marxistas leninistas, socialistas, socialcristianos y humanistas.

Nuevamente, Europa influye en América, incluso surgen movimientos
Fascistas. Igualmente, el marxismo con sus diversos matices fue la ideologia
y la praxis politica que origind importantes movimientos de izquierda, algunos
de los cuales tuvieron y actualmente tienen fuerte influencia en paises de
la region. En América del Sur se organizaron importantes movimientos
politicos de esta tendencia, como ocurrié en Argentina, Chile, Bolivia,
Uruguay, Perti y Colombia. En este ultimo pais, las guerrillas izquierdistas
son de larga data y actualmente exigen al gobierno una negociacion politica.
En América central se han producido experiencias similares, acontecidas
en el Salvador y Nicaragua. Ultimamente, en México se ha levantado en
armas el movimiento zapatista, mezcla de planteamientos nacionalistas y
marxistas. Asimismo, en el Caribe el marxismo se ha consolidado en Cuba.

El nacionalismo, un fendmeno europeo, influy6 en el continente
latinoamericano, donde adquiere matices propios. Se gestd un nacionalismo
civil y militar reivindicativo, en muchos casos asumiendo posturas
antiimperialistas, debido al impacto econdmico, tecnologico, cultural,
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proveniente principalmente de Estados Unidos. Estas nuevas vertientes,
salvo la fascista y la marxista radical, abrigaron la esperanza de una nueva
democracia para América Latina, pero que entra en conflicto con el orden
oligarquico elitista anterior. Este conflicto entre €lites politicas conservadoras
y élites politicas progresistas o revolucionarias obstaculiz6 el avance de la
democracia en América Latina.

En algunas sociedades latinoamericanas se logra dar importantes
avances democratizadores. Uruguay, Chile y Costa Rica son un ejemplo.
Posteriormente, Colombia y Venezuela. En este ultimo pais se ha producido
una crisis del sistema a fin de siglo. Bolivia, el Peri y Ecuador pugnaban
por superar la dicotomia autoritarismo-democracia. De los tres paises, el
caso mas agudo es el peruano, pues el fujimorismo es una expresion
moderna del neopresidencialismo autoritario de corte plebiscitario. Una
mezcla de simplismo y cinismo porque se declara democratico, pero tiene
el control del Congreso y del Poder Judicial.

El caso costarricense es ejemplar en la medida en que a partir de
1948, durante el gobierno de Figueres, se supero definitivamente la
contradiccion entre el poder civil y militar. La salida fue radical: desmantelar
a la Fuerza Armada.

En Uruguay hubo grandes progresos hasta el advenimiento del
bordaberrismo, gobierno civico-militar que concluye con un gobierno
netamente militar. En Uruguay ya no existe la figura del caudillo. En Chile,
la democracia quiebra con el golpe de Estado de Pinochet. En Argentina,
la dicotomia autoritarismo-democracia esta presente con el primer
peronismo y hasta al final se impone el régimen militar.

Uno de los factores que facilitara esta ambivalencia es la politica
exterior estadounidense, que vio en América Latina un “patio trasero”
para adquirir materias primas. El interés econdmico de las transnacionales
se impondra a la corriente democratica estadounidense. Los conflictos
entre sectores progresistas y revolucionarios, entre oligarquias nacionales,
y de ambos contra el imperialismo estadounidense, abriran otro espacio de
lucha politica: la guerrilla marxista latinoamericana que solo tuvo éxito en
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Cuba. De esta manera, la lucha armada se planteara como una solucion
de los conflictos internos y con Estadlos Unidos. Este proceso continud en
su version mas radical: la terrorista en Uruguay, Argentina, Chile, el Pert
y Colombia. En Centroamérica, esta lucha armada se expresé en el
Salvador, Guatemala y Nicaragua. Aparecen movimientos nacionalistas
populistas radicales y movimientos marxistas en sus expresiones pro
soviéticas, maoista y trotskista.

Este fendmeno influy6 en las Fuerzas Armadas, de orientacion
populista-nacionalista y socializante, como sucedi6 con Velasco Alvarado
en el Pert, Juan José Torres en Bolivia, los andinistas en Nicaragua y
Omar Torrijos en Panama. En este contexto se producen importantes
nacionalizaciones, se socializa la propiedad de la tierra, el Estado crece y
cumple un rol empresarial, se suscita enfrentamientos con Estados Unidos,
se generan, primero, una apertura diplomatica y, luego, econdmica con las
naciones comunistas. Es un intento autoritario y caudillista, reformista -
nacionalista. Otro intento mas de autoafirmacion de algunas naciones
latinoamericanas contra el “imperialismo yanqui” y contra las otras
oligarquias nacionales pro capitalistas. En parte, América Latina se
construye desde las propuestas reformistas de la Comision Economica
para América Latina (Cepal), y utiliza como fundamento ideoldgico la teoria
de la dependencia y la dominacién desarrollada en la década de 1960.
Este autoritarismo reformista de corte populista fue una respuesta
pragmatica al intento de reformismo democratico, como sucedié con Joo
Goulart (Brasil) y Belaunde Terry (Pert). En Chile, el proceso de reforma
fue civil, primero Eduardo Frei Montalva y después Salvador Allende; no
se produce el reemplazo por un populismo militar, sino por una dictadura
neoliberal, la mas duray terrible de América Latina en los tltimos afios. El
militarismo reformista o conservador quiebra a partir de la década de 1980.

LA DEMOCRATIZACION DE AMERICA LATINA

El término “democracia” es amplio. Se habla de la democracia
politica, econdmica y social. Para el presente trabajo utilizo la palabra
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“democracia” solo en su acepcion politica. A Francia le costd mas o menos
cien afios, desde la Revolucion Francesa, para consolidar su proceso
democratico. Creo que en América Latina ha sucedido lo mismo, y esta
situacion final al concluir el siglo XX. Se ha producido la caida de las
dictaduras militares en todo el continente, las que han sido desplazadas
por gobiernos democraticos representativos. En la mayoria de los casos,
el paso de la dictadura militar a la democracia representativa fue negociado
.Este se da en un proceso también de transicion del modelo de desarrollo
nacional-populista al modelo de desarrollo neoliberal, poniéndose en practica
politicas de estabilizacion monetaria, abriendo el mercado a la empresa
extranjera, dentro de los parametros definidos por el fondo Monetario
Internacional. Otra caracteristica del proceso es que la tendencia autoritaria
surgid y continta en algunas sociedades latinoamericanas.

Es el caso de Fujimori en el Peru, que después de un golpe desde
palacio, que se justifico para concluir con el terrorismo, hecho que se
consiguio, quedando focalizados ciertos brotes de violencia en algunos
territorios de la Amazonia peruana, se retorn6 a un modelo politico en que
democracia esta trabada por la infiltracion y penetracion autoritaria en la
mayoria de los poderes publicos que deben tener autonomia e
independencia del poder central fujimorista.

Otro caso fue la democracia tutelada chilena, en que Pinochet y las
Fuerzas Armadas tenia “bajo vigilancia” el proceso de democratizacion
en ese pais. Recientemente se advierten tendencias autoritarias en la
reforma de Chavez en Venezuela, donde un poder constituyente, controlado
por una representacion mayoritaria adicta al régimen, pretende imponerse
los poderes constituidos. La reeleccion inmediata de los presidentes de las
Republicas del Peru, Brasil y Argentina es el canal apropiado para
concentrar el poder en el presidente, lo que indica las dificultades del
presidencialismo latinoamericano en adecuarse a los equilibrios de poder
que debe haber en toda democraciay a los canales de participacion popular.
Estas son situaciones que hay que considerarse hacia el proximo milenio y
que tienen que ser resueltas para superar el “péndulo del poder”, que ha
sido el principal obstaculo para consolidar la democracia politica, en cuanto
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modelo ideado desde la independencia, segtin los principios heredados de
la revolucion francesa.

La pregunta es /por qué el presidencialismo latinoamericano es un
obstaculo para la redemocratizacion? El politdlogo aleman Dieter Nohlen
encuentra una explicacion al sostener que la forma presidencial del gobierno
se restablecio en términos similares a la época preautoritaria, omitiéndose
las responsabilidades muchas veces fundadas que tal estructura del régimen
haba tenido en el desplome democratico. Nohlen aclara que “los mayores
defectos del sistema residian o residen en una falta de equilibrio entre el
Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo, en una excesiva carga de tareas
en el presidente y en un engorroso mecanismo legislativo caracterizado
mas como un sistema de “bloqueo” que como colaboracion entre
los poderes™.*

El presidencialismo, tal como se ha estructurado en la mayoria de
las Constituciones Latinoamericanas, base juridica de la institucionalidad
politica, forma parte de uno de los principales problemas de nuestras
sociedades : la concentracion del poder, el excesivo elitismo con elementos
caudillistas y autoritarios, la exagerada distancia entre los que toman
decisiones (poder decisivo) y los que estan al margen de este proceso
(despontenciados), con muy bajos niveles de poder tentativo; es decir, de
auténtica representatividad .

Otro factor que puede ser un obstaculo para consolidary desarrollar
la democracia en el proximo siglo es el conflicto que ha existido entre el
liberalismo y republicanismo en América Latina. Un fendmeno dualista en
que por una parte se reconocen los derechos individuales del ciudadano y
por otra los intereses del Estado y de la Nacion. En muchos casos se
sobreponen los intereses del Estado y de la Nacion sobre el individuo, lo
que nos conduce hacia el autoritarismo militar o civico-militar. En otros
casos se resalta la individualidad, pero en su forma esencialmente
econdmica, y no politica, lo que impide la consolidacion de otro elemento

4 Cfr. NoHLEN, 1990: 17.
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fundamental en la historia latinoamericana, como es la democracia. En
América Latina —tal como sefiala Guillermo O’Donnell— hay una visible
brecha entre el pais legal y el pais real. Sefiala este autor que
“independientemente de la posicion adoptada al respecto, el tema tiene
fuerte base fatica, comentada por legiones de politicos, historiadores,
novelistas y cientificos sociales. La gran diferencia que suele existir entre
las reglas y normas formalmente prescritas, por un lado, y lo que la mayoria
de personas hacen la mayor parte del tiempo, por el otro. Como
consecuencia, quiera uno establecer firmemente el pais legal o bien
organizar la via politica alrededor de las tradiciones del pais real, la
navegacion exitosa del mundo social y politico requiere cuidadosa atencion
a ambos codigos y sus entrelazamientos”.’

El proceso de democratizacion en América Latina no es solo
institucional, sino también cultural. No solo debe quedar a nivel de las
élites politicas, sino que tiene que ampliarse a la sociedad; es decir, a toda
la ciudadania. Ello significa la necesidad de establecer canales de
participacion y control ciudadanos, muchos de los cuales, como el
referéndum, la iniciativa popular en la formacion de las leyes , la revocatoria
y la remocién de autoridades, asi como el rendimiento de las cuentas,
estan incorporados en la mayoria de las constituciones latinoamericanas,
pero escasamente utiliza la poblacion porque fundamentalmente no accede
a informacion adecuada y coherente para el ejercicio de estas instituciones
de la democracia directa. Sobre todo como sucede, por ejemplo, en el
Pert, Venezuela, México y en cierta medida Colombia, donde se ha producido
un descrédito de las dirigencias politicas democraticas, preautoritarias, que
sugieran en las décadas de 1950y 1960. En tal medida incluso equivocadamente
se les trata de tradicionales. La separacion tipicamente oligarquica entre élite
y masa es otro obstaculo que América Latina tiene que superar como
consolidar su democracia politica hacia el futuro.

Coincidimos con la propuesta de Nohlen, para alterar la naturaleza
del presidencialismo latinoamericano, quien plantea la introduccion de

5 Cfr. O¢DoNNELL. 1998: 16.
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practicas parlamentarias y de funciones que permitan aliviar la carga de
trabajo y de funciones que permitan aliviar la carga de trabajo presidencial,
como la del primer ministro. Muchos constitucionalistas y politdlogos
latinoamericanos son partidarios de esta propuesta. El punto de referencia
es el modelo francés, que separa al jefe de Estado y al jefe de Gobierno,
como se ha indicado. Subrayo este criterio, porque se puede advertir en
este caso la influencia sobre todo del constitucionalismo francés sobre el
latinoamericano.

En esta discusion cabe considerar la opinion del Alain Touraine®,
quien sefiala que si la referencia a la democracia invita a una condena de
regimenes autoritarios cuya ldgica principal fue aplastar una demanda de
participacion popular que desbordaba las posibilidades de la economiay el
estado, el concepto democracia en esta direccion esta bien utilizado; pero
—agrega- sucede que estos regimenes autoritarios desaparecieron y los
paises latinoamericanos ser vieron arrastrados, en condiciones mucho mas
peligrosas que los paises centrales, a la dualizacion reforzada de una
sociedad divida entre la masa que consume y los marginales que en América
Latina son varios millones de seres humanos, que son los excluidos. Aqui
desde luego la democratizacion del continente impone necesariamente una
gestion politica, una gobernabilidad democratica, que pretenda la
concertacion para los cambios econdmicos y sociales, y en especial una
firme voluntad que priorice las luchas sociales contra las desigualdades
que destruyen a las sociedades nacionales.

Es un hecho que la redemocratizacion de América Latina es el
resultado de un proceso mundial, pero es distinta en muchos casos a los
procesos acontecidos en Espafia y Portugal, por citar dos ejemplos. América
Latina en democracia debe resolver un conjunto de problemas, como los
de pobreza extrema, deuda externa, subversion social, autonomia de las
Fuerzas Armadas respecto al poder civil, marginacion y exclusion social.
Igualmente se esta reaccionando contra la falsa creencia de que el desarrollo

6 Cfr. TOURAINE. 1994: 268.
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econdmico-social debe ser prioritario al establecimiento de la democracia.
Ahora se sabe que la situacion econdmica es mala, pero también se tiene
conciencia de que si a eso se agrega la represion politica, nada se adelanta.
Los planes y programas para el desarrollo de América Latina deben
ejecutarse en un sistema politico democratico.

Hay otro reto sustancial que es el de la legitimidad del régimen
democratico, porque si bien la mayoria de los pueblos latinoamericanos
desean vivir en democracia, lo que se demuestra en los hechos, y que
también esta reflejado en las encuestas, paralelamente reclama una mayor
eficacia a los gobiernos democraticos en la soluciéon de los problemas
sociales y econémicos. Como sefiala en un ensayo Francisco Cumplido,
del Instituto Chileno de Estudios Humanisticos, que si bien es necesaria
una reforma institucional, debemos preguntarnos por el lugar que tiene el
problema de la cultura politica, no solo en la sociedad, sino también en el
comportamiento de los actores.

“El comportamiento de los politicos, por ejemplo de los diputados, es
un aprendizaje, pero muchas de las democracias parecen ser que se
suicidan, no solo por el mal disefio institucional, sino por el
comportamiento de sus mismos miembros. En el fondo hay una
vocacion de morir, ;de qué manera se puede salvar la vocacion
democréatica?”.

El desarrollo y la consolidacion de la democracia en América Latina
es un problema de orden institucional, y también cultural y ético. A fines
de siglo se empieza a imponer, dentro de un largo proceso de ambivalencia
entre autoritarismo y democracia, la cultura de la democracia como un
fendémeno que hacia el proximo milenio debera consolidarse, lo que es
basico para la legitimidad del sistema democratico. De una cultura
sustentada en el poder real de los ciudadanos, de una cultura en que
funcionen en la practica los derechos humanos en cuanto forma de vida,
de una cultura en que el pueblo y no solo la élite sea el real protagonista de
su destino politico, participando mediante solidos canales institucionales
de representacion y por medio de las instituciones de la democracia directa,
tipo referéndum, revocatorias, participacion en la formacién de las leyes y
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rendimiento de cuentas, de una cultura, en que impera la ley sobre la
voluntad de los poderosos, las garantias constitucionales, el auténtico
equilibrio entre los poderes del Estado, la transparencia electoral, el
pluralismo integral y la tolerancia respecto a las acciones politicas de la
oposicion. Este problema de la cultura politica esta vinculado al de la ética.
La solidez de un sistema politico es también moral. La democracia no
puede ser victima de la corrupcion de aquellos que medran con la riqueza
publica en beneficio personal, debe establecer canales juridicos,
administrativos e internacionales de lucha contra la corrupcion y contra el
narco poder, uno de los problemas mas graves que afecta la estabilidad
moral de las democracias en esta parte del continente.

Si los pueblos de América Latina han decidido continuar por la ruta
de la democratizacion, tendran que superar las taras heredadas del siglo
XIX: el autoritarismo y el militarismo, que fueron causantes del “péndulo
del poder”; el caudillismo, el elitismo, la desinformacidn politica, la
dominacion y la exclusion de las mayorias en el ejercicio del poder. Solo
asi, consolidando la democracia, se habra cumplido con los ideales de la
revolucion francesa, libertad, igualdad y fraternidad, fuente de inspiracion
de nuestra independencia del régimen absoluto.

k% %k






EL DERECHO COMUNITARIO ANDINO Y
SU DESARROLLO NORMATIVO

Walker San Miguel Rodriguez*

RESUMEN

El articulo examina la evolucion de la Comunidad Andina a través
del analisis del marco normativo comunitario desarrollado desde la firma
del Acuerdo de Cartagena. Se analiza de manera sucinta el ordenamiento
juridico comunitario vigente, presentando las fuentes y principios del derecho
comunitario andino asi como la estructura y funcionamiento del Tribunal
Andino de Justicia. Del mismo modo, se examina algunos de los regimenes
sectoriales como: el régimen de interconexion eléctrica, normativa en
propiedad intelectual y el derecho de la competencia que se han desarrollado
al amparo del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

ABSTRACT

The article examines the evolution of the Andean Community through
the analysis of the community regulatory framework developed since the
signing of the Cartagena Agreement. The current community legal order
is analyzed succinctly, presenting the sources and principles of Andean
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Community law as well as the structure and functioning of the Andean
Court of Justice. In the same way, some of the sectoral regimes are
examined, such as: the electric interconnection regime, intellectual property
regulations and competition law that have been developed under the legal
framework of the Andean Community.

Palabras Clave: Derecho de la integracion, Comunidad Andina,
Ordenamiento Juridico Comunitario.

Keywords: Integration Law, Andean Community, Community
Legal Order.

1. INTRODUCCION

La Comunidad Andina (CAN) celebrara el afio 2019 el cincuenta
aniversario de su creacion constituyéndose a lo largo de estas décadas en
el organismo de integracion de mayor profundidad juridica e institucional
del continente. El Acuerdo de Cartagena que dio origen a la CAN, se
firmé el 26 de mayo de 1969 en el Palacio de San Carlos, en Bogota, en
presencia del Presidente colombiano Carlos Lleras Restrepo y los
representantes plenipotenciarios: por Bolivia, Tomas Guillermo Elio; por
Colombia, Jorge Valencia Jaramillo; por Chile, Salvador Lluch Soler; por
el Ecuador, Juan José Pons Vizcaino; y por el Peru, Vicente Cerro Cebrian.

A lo largo de estas casi cinco décadas, se han registrado importantes
avances en el proceso de integracion andino: la construccion de una
importante estructura juridica e institucional, los avances en la libre
circulacion de bienes, servicios y personas, y, la construccion de una zona
de libre comercio andina.

En el ambito institucional, se ha construido el Sistema Andino de
Integracion (SAI) conformado por 6rganos e instituciones de caracter
intergubernamental como el Consejo Presidencial, el Consejo de Ministros
de Relaciones Exteriores, la Comision de la CAN; érganos comunitarios
como la Secretaria General de la CAN, el Tribunal Andino de Justicia, el
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Parlamento Andino, la Corporacion Andina de Fomento - Banco de
Desarrollo de América, el Fondo Latinoamericano de Reservas (FLAR),
el Organismo Andino de Salud (ORAS-CONHU), la Universidad Andina
Simoén Bolivar, el Convenio Sociolaboral Siméon Rodriguez; asimismo se
han desarrollado mecanismos de participacion de la sociedad civil como:
el Consejo Consultivo Empresarial, el Consejo Laboral, el Consejo de
Pueblos Indigenas y el Consejo Andino de Autoridades Municipales.

En el ambito comercial la CAN ha establecido desde 1993 una
Zona Andina de Libre Comercio que elimina todos los gravamenes y
restricciones para el ingreso del 100% de las mercancias andinas. De esta
manera, el mercado andino se ha constituido para los Paises Miembros el
de mayor diversificacion en términos de variedad de productos exportados
y el mas dinamico, las exportaciones intra andinas crecen tres veces mas
que las exportaciones de la CAN a terceros mercados. Asi el afio 2017 la
CAN alcanzd una cifra de mas de 7.957 millones de dolares de comercio
intracomunitario andino que segun un informe elaborado por la CEPAL
generd alrededor de ocho millones de empleos en la subregion.

El comercio andino que se ha desarrollado por el establecimiento de
la Zona Andina de Libre Comercio es cualitativamente importante porque
parte sustancial esta conformado por productos con valor agregado que
son producidos por 9 mil empresas, la mayoria de ellas Pymes que son
importantes generadoras de empleo. El sector de manufacturas es el sector
mas beneficiado en la CAN, esto significa que cuando un pais miembro de
la CAN exporta al mercado andino, cerca del 40% son productos
manufacturados.

En este contexto, a lo largo de estas décadas la supranacionalidad
de la normativa andina junto con el desarrollo de los regimenes comunes,
se han constituido en los ejes del derecho comunitario andino permitiendo
desarrollar regimenes comunes en diversas disciplinas como: régimen
aduanero, sanitario, fitosanitario, facilitacion del comercio, obstaculos
técnicos al comercio, servicios, transporte, migracion, telecomunicaciones,
interconexion eléctrica, propiedad intelectual y defensa comercial
entre otros.
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2. DERECHO COMUNITARIO ANDINO

El elemento fundacional del ordenamiento juridico andino es el
Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales, el
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia y sus Protocolos
Modificatorios. El ordenamiento juridico andino esta delimitado en el articulo
1 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia (Decision No 472, 1996)
y se compone, principalmente, de dos tipos de normas juridicas: “originarias
o primarias y derivadas o secundarias” (Proceso 07-Al-99, 1999).

Asimismo forman parte del ordenamiento juridico andino las
Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y
de la Comision de la Comunidad Andinay las Resoluciones de la Secretaria
General de la Comunidad Andina (SGCAN). Un componente auxiliar son
los Convenios de Complementacion Industrial y otros convenios que fueran
suscritos por los Paises Miembros entre si 'y en el marco del proceso de la
integracion subregional andina.

2.1. Fuentes del Derecho Comunitario Andino

Son fuentes de derecho originario, los tratados constitutivos del
ordenamiento juridico andino junto con sus protocolos modificatorios. En
este caso constituyen instrumentos constitutivos de la CAN, el Acuerdo
de Cartagena (1996), los Protocolos Modificatorios de Trujillo (1996) y el
Protocolo Modificatorio de Sucre (1997).

Por otra parte, la norma fundacional en la esfera juridica de la CAN
es el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
(TJCA), suscrito el afio 1979 y modificado mediante el Protocolo de
Cochabamba entrando en vigencia el afio 1999. La finalidad del Tratado
fue crear el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina como o6rgano
jurisdiccional de la CAN y regular su funcionamiento y atribuciones.

Aquellas normas como las Decisiones y Resoluciones que no son
adoptadas de forma directa por los Paises Miembros se constituyen en
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fuentes de derecho derivado ya que son derivadas de la actuacion de los
organos comunitarios creados por el Acuerdo de Cartagena.

Las Decisiones adoptadas por la CAN son instrumentos juridicos
emitidos por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y/o
por la Comision (Decision 406 (1997), Art. 17 y 21 del Acuerdo de
Cartagena) las mismas regulan los temas derivados del Acuerdo de
Cartagena y del Tratado del Tribunal. Desde 1969 hasta agosto de 2018,
la CAN ha emitido 828 Decisiones, en una variedad de materias y disciplinas
relacionadas con la integracion andina tales como los temas institucionales,
politica industrial, arancel externo comun, sanidad agropecuaria, politica
exterior comun, estadisticas, transporte, programa de liberacion, aduanas,
franjas de precios, nomenclatura, servicios, telecomunicaciones e
inversiones, entre muchos otros.

Las Resoluciones emitidas por la Secretaria General son otra fuente
de derecho primario y son disposiciones en el marco de sus atribuciones 'y
tienen el caracter especifico de “actos administrativos” (Proceso 03-Al-
96, 1996). La SGCAN desde 1969, ha emitido 2.020 Resoluciones sobre
distintas materias tales como: calificacion de restricciones y gravamenes,
publicacidon de franjas de precios, registro de normas sanitarias y
fitosanitarias, acciones de defensa comercial y de libre competencia y el
registro satelital andino entre otros.

Son fuentes auxiliares de la norma andina los convenios de
complementacion industrial y otros convenios que los paises andinos adopten
entre si en el marco del proceso de integracion, también son fuentes
auxiliares las que ayudan a precisar el sentido, contenido y alcance de la
normativa andina tales como “los principios generales del derecho
comunitario, el derecho sustantivo de los Paises Miembros y en forma
complementaria las disposiciones emanadas por la OMC siempre que sean
compatibles con los principios y normas del Acuerdo de Integracion Andina”
(Proceso 118-Al-03, 2003).
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2.2 Principios del Derecho Comunitario Andino

Los principios fundamentales del ordenamiento juridico de la CAN
son: el principio de aplicacion directa y el principio de preeminencia.

El principio de aplicacion directa significa que las normas de derecho
comunitario no necesitan la aprobacion de los congresos nacionales para
ser incorporados en el sistema juridico de los Paises Miembros. Asimismo,
este principio implica que las normas andinas son obligatorias desde su
publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena. “En este
sentido, la normativa comunitaria es aplicable directamente no unicamente
en las relaciones entre los Paises Miembros sino también en la relaciones
entre estos y los particulares” (Anaya (2014) pag. 54).

El principio de la preeminencia dispone que el ordenamiento juridico
andino se coloca en la cuspide de la piramide Kelseniana por encima de
los ordenamientos juridicos internos. “En consecuencia, cuando algin
precepto de la legislacion interna contradiga al ordenamiento juridico de la
integracion, los Paises Miembros deberan aplicar la norma andina de modo
preferent” (Proceso 5-I1P- 89, 1989), efectivizandose de esta manera la
inaplicabilidad de la norma interna contraria a la comunitaria.

3. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

El Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (TJCA) fue suscrito en 1979 y el Tribunal inicio6 sus funciones en
el aflo 1984 en su sede en la ciudad de Quito Ecuador. El TICA es el
organo jurisdiccional de la Comunidad Andina, tiene un caracter
permanente, supranacional y comunitario. EI TJCA fue instituido para
“declarar la legalidad del derecho comunitario y asegurar su aplicacion e
interpretacion uniforme en todos los Paises Miembros™ (Decision N° 500
(1996) Art. 4).

Esto significa que, de manera imperativa los paises andinos estan
obligados a acudir al mecanismo de solucion de controversias establecido
en el Tratado de Creacion del TICA (Decision 406 (1997), Art. 47) cuando
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se presentan controversias con motivo de la aplicacion de las normas del
ordenamiento juridico andino.

El sistema normativo andino permite la participacion de particulares
los cuales tienen el derecho de acudir ante los tribunales competentes,
cuando los Paises Miembros incumplen las normas que conforman el
ordenamiento juridico andino y cuando sus derechos resultan afectados
por dicho incumplimiento (Decisién No 472 (1996) Art. 3).

Las competencias del TJICA se encuentran previstas en su Tratado
Constitutivo (Decision N° 472 (1996) y desarrollado en la Decision 500
Estatuto del TICA que regula su funcionamiento. Segun Pizzolo el TICA
se caracteriza porque: a) es un 6rgano independiente de los Estados, b) es
de caracter supranacional, c) su jurisdiccion es obligatoria y d) sus
sentencias tienen efecto de cosa juzgada (Pizzolo (2010), pag. 981).

3.1 Competencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina

El Tribunal de Justicia de la CAN tiene definidas cinco competencias:
accion de nulidad, accion de incumplimiento, interpretacion prejudicial,
recurso por omision o inactividad, demandas laborales y la funcion arbitral.
Cuando el TJCA se pronuncie mediante sentencias o laudos su
cumplimiento no requieren de homologacion en ninguno de los Paises
Miembros para su ejecucion.

La accién de nulidad es la accion por cual el Tribunal de Justicia
controla que las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores y de la Comisién de la Comunidad Andina, las Resoluciones de
la Secretaria General y los Convenios celebrados entre los Paises Miembros
en el marco del proceso de integracion se adopten de conformidad con el
Acuerdo de Cartagena y el Tratado del Tribunal. (Decision N° 472
(1996) Art 17).

La acciéon de incumplimiento controla el cumplimiento de las
obligaciones impuestas a los Paises Miembros por las normas que
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conforman el ordenamiento juridico andino ((Decision N° 472 (1996) Cap
3 Secc.2). La accion de incumplimiento esta compuesta de dos fases: la
primera de caracter administrativa que se tramita ante la SGCAN; la
segunda es jurisdiccional que se gestiona ante el TICA.

La tercera competencia del TICA es la interpretacion prejudicial
de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andinay tiene como objetivo asegurar la aplicacion uniforme de las normas
andinas ((Decision N° 472 (1996) Cap 3 Secc.3). La interpretacion
prejudicial es llevada a cabo por el Tribunal de Justicia, previa solicitud de
los jueces nacionales de los Paises Miembros. Los jueces nacionales que
conozcan un proceso en el que deba aplicarse alguna de las normas del
ordenamiento juridico andino, deben solicitar la interpretacion del Tribunal
acerca del contenido y alcance de dichas normas, una vez que el juez
conozca la resolucidén del TICA debera adoptar en su sentencia la
interpretacion prejudicial del TICA.

La cuarta competencia es el Recurso por Omision o Inactividad
que permite a los Paises Miembros, particulares y érganos del Sistema
Andino de Integracion hacer un control de aquellos otros 6rganos que
estuvieren obligados a ejercer alguna actividad con fundamento en el
ordenamiento juridico comunitario, cumplan con sus obligaciones ((Decision
N°© 472 (1996) Cap 3 Secc.4). En primera instancia se debe requerir el
cumplimiento de obligaciones directamente al 6rgano correspondiente, si
el drgano no accede a la solicitud, se puede acudir ante el TICA para que
se pronuncie sobre el caso.

La quinta competencia es la accion laboral que es el mecanismo
judicial para resolver controversias laborales que se susciten en los érganos
e instituciones del Sistema Andino de Integracion y sus empleados o
funcionarios, de conformidad con el Convenio Sede que aplique. Como
requisito previo a empezar una demanda laboral ante el TICA se debe
demostrar que previamente se ha presentado reclamo el empleador por
sus derechos laborales o, demostrar que no se le ha dado respuesta a su
requerimiento. La sentencia del TICA en materia laboral estara basada
en los principios generales del derecho laboral de la Organizacion



El derecho comunitario andino y su desarrollo normativo 109

Internacional del Trabajo y aquellos que sean comunes a los Paises
Miembros.

4. AVANCES RECIENTES EN LANORMATIVA SECTORIAL
ANDINA

En el siguiente apartado se hace un analisis de los tltimos avances
legales en el desarrollo de la normativa andina a nivel sectorial. El propdsito
no es hacer una revision comprensiva del amplio acervo normativo sectorial
andino sino mas bien de manera ilustrativa presentar los mas avances mas
recientes en materia de: interconexion eléctrica, propiedad intelectual y
derecho de la competencia como expresion legal concreta del proceso de
desarrollo normativo y perfeccionamiento de la norma andina.

4.1 Regulacion de la Interconexion Eléctrica

Desde sus inicios los paises de la CAN identificaron a la integracion
fisica y a la energética como una meta a ser alcanzada. Desde la década
de los 90 se trabajo intensamente hasta que en 2002 se aprobd la Decision
536 “Marco General para la Interconexion Subregional de Sistemas
Eléctricos e Intercambio Intracomunitario de Electricidad”, que brindo el
marco juridico comunitario para impulsar el desarrollo del tema eléctrico
entre los Paises Miembros. Diversas circunstancias impidieron la aplicacion
del marco general para la interconexion eléctrica. Con la Decision 720 de
2009, se suspendi¢ la aplicacion de la Decision 536 por un periodo de dos
aflos y se instruyo efectuar una revision integral, con la finalidad de
establecer un nuevo marco general para los intercambios de energia
eléctrica entre los paises andinos.

Los paises andinos por medio del Grupo de Trabajo de Organismos
Reguladores (GTOR) y el Comité Andino de Organismos Normativos y
Reguladores de Servicios de Electricidad (CANREL) y Chile, en su calidad
de Pais Miembro Asociado de la CAN realizaron el analisis de regimenes
bilaterales transitorios. Como resultado del trabajo de estas instancias, la
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Comision de la CAN aprobd, el 2011, la Decision 757, que sustituyo a la
Decision 720, y que incorpora un régimen temporal para los intercambios
eléctricos entre Ecuador y Per(i, ademas del régimen bilateral transitorio
para Colombia y Ecuador.

El24 de abril, la Comision de la CAN aprobo, la Decision 816, que
contempla el marco regulatorio para la interconexion subregional de
sistemas eléctricos e intercambio intracomunitario de electricidad, norma
juridica de caracter supranacional que fue consensuada luego de intensas
reuniones que abarcan el periodo 2011-2016.

En el articulo 1 de la Decision 816 se presenta los principios del
Mercado Andino Eléctrico Regional (MAER), entre los que destacan los
referidos al uso eficiente de los recursos energéticos en los paises que
conforman la region andina; el acceso libre, transparente y reciproco a la
informacidn para el funcionamiento del mercado; el fomento al desarrollo
economicoy la sostenibilidad ambiental en el uso de los recursos naturales.

El articulo 3 incorpora una serie de definiciones técnico-juridicas,
mientras que en el articulo 4 se crea el Mercado Andino Eléctrico Regional
de Corto Plazo y establece las reglas generales para los intercambios de
compra y venta de electricidad, la forma de fijacion de precios en ambos
extremos de los enlaces internacionales, y la obligacién de los paises a no
imponer gravamenes especificos u otras restricciones a las importaciones
y exportaciones de electricidad.

Con posterioridad a la aprobacion de la Decision 816 se esta
trabajando en la elaboracion de los reglamentos operativo y comercial,
para posteriormente designar un Coordinador Técnico del sistema
interconectado (que por turno ejercera cada pais miembro cada dos afios).

Los principales propositos de la interconexidn eléctrica son
desarrollar la infraestructura, establecer las bases regulatorias para futuras
transacciones de electricidad y crear un corredor energético al interior de
sus paises y en zonas de frontera.
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En suma, la norma aprobada es una muestra de lo que un mecanismo
de integracion desarrollar normativa sectorial a partir del ordenamiento
juridico andino y asi generar un marco legal subregional que a futuro
dinamizara las transacciones de electricidad y mejorara la calidad de
prestacion de los servicios eléctricos.

4.2 Normativa Andina en Propiedad Intelectual

La Comunidad Andina posee una de las normativas mas modernas
y completas en materia de Propiedad Intelectual en referencia a otros
mecanismos de integracion. Forman parte de ella: el Régimen Comn de
Propiedad Industrial, el Régimen Comuin sobre Derecho de Autor y Derechos
Conexos, el Régimen de Proteccion de los Derechos de los Obtentores
Vegetales y el Régimen Comuin sobre Acceso a los Recursos Genéticos.

La Decision 351 (1993) Régimen Comun sobre Derecho de Autor
y Derechos Conexos reconoce una adecuada proteccion a los autores y
demas titulares de derechos, sobre las obras de ingenio, en el campo literario,
artistico o cientifico. Este régimen protege, a los autores y a ciertas
creaciones originales del ingenio humano en los campos literario, artistico y
cientifico, entre otros, que sean susceptibles de reproduccion o divulgacion
por cualquier forma o medio. En lo relativo a los derechos conexos, se reconoce
y protege la labor y prestaciones de los artistas, intérpretes y ejecutantes, los
productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion.

El Régimen Comun de Propiedad Industrial, Decision 486 regula el
otorgamiento de marcas y patentes y protege los secretos industriales y
las denominaciones de origen. Este régimen regula, principalmente, los
derechos referidos a las invenciones y otras soluciones técnicas, los signos
distintivos, los disefios industriales y los actos de competencia desleal
vinculados a la propiedad industrial, entre los que se incluye la proteccion
contra el abuso de los secretos empresariales (SGCAN, 2017 a, pag 6).
La Decision 486, en lo referido a signos distintivos, incorpora el tratamiento
de las marcas, los nombres comerciales, los lemas comerciales y las
denominaciones de origen. Cabe mencionar la proteccion que el régimen
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brinda a los secretos empresariales dentro del marco de la represion de la
competencia desleal.

La Decision 345 (1993) Régimen de proteccion de los derechos de
los obtentores vegetales protege las nuevas variedades vegetales obtenidas
por los fitomejoradores. La norma define el &mbito normativo bajo el cual
se protegen las nuevas variedades vegetales obtenidas por los
fitomejoradores. Asi, en la Subregion Andina, las personas que han obtenido
una nueva variedad vegetal mediante un esfuerzo innovador podran gozar
de un derecho exclusivo para controlar la produccion y comercializacion
del material de multiplicacion o de reproduccion de dicha planta por terceras
personas no autorizadas (SGCAN, 2017 a, pag. 8).

La Decision 391 (1996) Régimen Comun sobre Acceso a los
Recursos Genéticos regula la obtencion y el uso de estos recursos para
una participacion mas justa y equitativa en sus beneficios. El objetivo de la
norma es garantizar la participacion justa y equitativa de los paises de la
Comunidad Andina en los beneficios derivados del uso de los recursos genéticos.

La Decision 391, establece que quien desee utilizar y desarrollar los
principios activos que contienen las plantas y los microorganismos debera
contar con la autorizacidon correspondiente y suscribir un Contrato de
Acceso con el Estado asimismo se reconoce, en forma expresa, los
derechos que tienen las comunidades indigenas, afrodescendientes y locales
sobre sus conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales asociados
a los recursos genéticos y sus productos derivados.

Actualmente los paises andinos se encuentran en la Gltima etapa de
la elaboracion del proyecto de Decision, que busca proteger la “marca
pais” en la subregion que sera pionero en la regidon y permitira que los
paises regulen la forma de proteger su marca pais.

4.3 Derecho de la Competencia en la Comunidad Andina

El tema de la Defensa de Competencia no es nuevo en la Subregion.
La primera norma al respecto fue la Decision 45 de 1971, que fue
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reemplazada por la Decision 230 de 1987 y que a su vez fue sustituida por
la Decision 285 que recoge “las Normas para Prevenir o Corregir las
Distorsiones en la Competencia, Generadas por Practicas Restrictivas de
la Libre Competencia”, dicha normativa comunitaria que data de 1991.

Sin embargo se vio preciso modernizar la legislacion andina sobre la
materia, tanto en lo referente al contenido de sus instituciones como en lo
relativo a su aplicacion, de alli la importancia que el afio 2005, los Paises
Miembros de la CAN aprobaron la Decision 608, que contiene las normas
para proteger y promover la libre competencia en el &mbito de la CAN,
buscando la eficiencia en los mercados y el bienestar de los consumidores.

Esta norma comunitaria identifica el tipo de conductas que considera
restrictivas de la libre competencia y establece las facultades de la
Secretaria General para realizar investigaciones relacionadas con la
libre competencia.

La Decision 608 prevé la imposicion de sanciones para conductas
que impliquen: i) acuerdos restrictivos de la libre competencia; o, ii) abusos
de posicion de dominio. El &mbito de aplicacion de la Decision 608 es a
todo sujeto de derecho, publico o privado, bastando para tal efecto que
concurra en el mercado desde el lado de la oferta o desde el lado de la
demanda de bienes o servicios.

Los drganos competentes de la Comunidad Andina que participan
en el proceso administrativo sancionador sobre conductas contrarias a la
libre competencia son: la Secretaria General de la CAN que tiene a cargo
la sustanciacion del proceso y emite la Resolucion que resuelve el caso y
el Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia que es un 6rgano
técnico y deliberante que se encuentra dedicado a generar insumos para
que la Secretaria General pueda decidir el caso.

De acuerdo a la Decision N° 608, la Secretaria General y el Comité
son competentes para conocer conductas que signifiquen un abuso de
posicion de dominio o un acuerdo restrictivo de la libre competencia y que
afecten a mas de un Estado miembro. De esta manera, las conductas
anticompetitivas que se originen y tengan efectos solamente al interior de
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un pais andino se mantienen bajo competencia de las autoridades de nivel
nacional de cada Estado miembro.

Recientemente, en mayo de 2018 la Secretaria General de la CAN
emitid la Resolucion 2006 que encontrd una conducta de concertacion de
precios que habria ocurrido presuntamente la empresa Kimberly y Familia
en Colombia con efectos en el mercado ecuatoriano. En ese caso a juicio
de la SGCAN se tratd de un cartel con efectos subregionales, es decir,
con efectos no solo en un pais sino en la subregion andina.

5. CONCLUSIONES

El ordenamiento juridico de la CAN se ha construido a lo largo de
casi cincuenta afios de existencia del organismo andino de integracion y
esta conformada por sus tratados constitutivos, Decisiones, Resoluciones,
dictamenes, Interpretaciones Prejudiciales, la jurisprudencia del TICA.

Las fuentes del derecho comunitario andino estan sujetas al principio
de jerarquia normativa, encontrandose en la ctspide el Acuerdo de
Cartagena y el Tratado de Creacion del TICA, y por debajo se encuentran
otras fuentes del derecho comunitario andino como los convenios de
complementacion industrial y fuentes auxiliares desarrolladas por el TICA.

Las normas del derecho comunitario andino tienen caracteristicas
particulares como el principio de aplicacion directa que significa que son
de obligatorio cumplimiento para los Paises Miembros sin necesidad de
pasar por los congresos nacionales; el principio de primacia sobre el derecho
nacional significa que los Paises Miembros estan en la obligacion de aplicar
de manera preferente la norma andina y el compromiso de dejar sin efecto
cualquier norma que pudiera ser contraria a alguna norma andina.

El Tribunal de Justicia de la CAN es el o6rgano jurisdiccional
encargado de dirimir, las controversias que se derivan de la aplicacion e
interpretacion del ordenamiento juridico andino.
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Muchos han sido los logros alcanzados por la Comunidad Andina a
partir de la firma del Acuerdo de Cartagena en 1969. Uno de los hitos ha
sido la construccion del ordenamiento juridico andino y la creacion del
Tribunal de Justicia que se ha constituido en el pilar del mecanismo de
solucion de diferencias en la Comunidad Andina a través de la interpretacion
prejudicial y por las sentencias en los casos que se han planteado entre los
Estados Miembros, los drganos comunitarios y también los particulares.

La principal fortaleza del sistema juridico andino ha sido su
institucionalidad y la supranacionalidad de sus normas que permitio que a
lo largo de estos afios se desarrolle la normativa andina también a nivel
sectorial en diversas disciplinas como: la regulacion de la interconexion
eléctrica, la normativa andina en propiedad intelectual y derecho de la
competencia como expresion legal concreta y efectiva del proceso de
desarrollo normativo y perfeccionamiento de la norma andina.

A poco de cumplir cinco décadas de vida institucional, la CAN ha
logrado muchos avances, sin embargo aun le queda mucho camino por
recorrer para consolidar y profundizar el ordenamiento juridico andino y
su institucionalidad.
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LA DEBIDA DILIGENCIA Y SU IMPORTANCIA PARA
EL CUMPLIMIENTO EFECTIVO DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

Hugo Rodriguez Brignardello*

RESUMEN

El presente texto propone a la Debida Diligencia del Estado como
un tema relevante del Derecho de los Tratados Internacionales, y muy en
especial de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, consistente
en la obligacion general no solo de acatamiento formal sino, esencialmente,
de cumplimiento efectivo de lo pactado en dichos instrumentos. Al respecto
se recogen y examinan criticamente diversos rasgos que han venido
configurando a la obligacién de Debida Diligencia desde sus origenes,
avanzando hacia un perfil de ella que a la vez de resultar consistente
desde una perspectiva juridica resulte util para pugnar porque —segtin una
feliz expresion— se logren convertir los derechos en realidad.

ABSTRACT

This text proposes the Due Diligence of the State as a relevant
issue of the Law of International Treaties, and very especially of the
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International Treaties of Human Rights, consisting of the general obligation
not only of formal compliance but, essentially, of effective compliance on that
what was agreed in the said instruments. In this regard are collected and
critically examine various features that have been configuring the obligation
of Due Diligence since its inception, moving towards a profile of it that while
being consistent from a legal perspective is useful to fight for, according a
happy expression, achieve that Rights are being converted into reality.

Palabras clave: Tratados, obligaciones internacionales,
derechos humanos, efectividad de las normas convenidas.

Keywords: Treaties, international obligations, human rights,
effectiveness of agreed rules.

INTRODUCCION

El presente trabajo se dedica a examinar si cabe entender a la
obligacion de Debida Diligencia estatal como elemento no solo relevante
sino esencial a considerar en cuanto a la aplicacion de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos. Esto, creemos, puede resultar de
interés a la luz de evidencias sobre que el logro de modo extendido de una
eficacia material y concreta de esos derechos fundamentales, constituye
un reto pendiente en el ambito latinoamericano como también,
seflaladamente, en relacion a nuestro Estado que suele alcanzar las mas
altas cotas en condenas del sistema interamericano por violacion de
aquellos derechos. Tal ocurre, debe decirse, a pesar que el Peru ha
ratificado una significativa cantidad de Tratados Internacionales de
Derechos Humanos —claramente la mayoria de ellos—, pero sea por su
abierta trasgresion o sea, no pocas veces, por descuido y negligencia en
su apropiado cumplimiento, se frustra en los hechos la observancia efectiva
de aquellos Tratados.

Nos resulta inevitable recordar en torno a ello la provocadora pero
siempre importante admonicion de Bobbio, enfatizando que “[e]l problema
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de fondo relativo a los derechos humanos no es hoy tanto el de justificarlos,
como el de protegerlos™. Bajo esa consideracion general, proponemos
aca a la Debida Diligencia como requisito juridicamente exigible de
actitudes estatales destinadas, empleandose todos los medios
razonablemente posibles, al logro de la eficacia y cumplimiento materiales
de las normas sobre Derechos Humanos.

Para este fin en lo que viene partimos de un apunte historico que
tiene como objeto no la mera alusion referencial, sino el sefialamiento y
delimitacion de la primera expresion del tema de nuestro interés y sus
caracteristicas primigenias —no deleznables—, dando cuenta sucintamente
luego de su ulterior despliegue, para concluir con su replanteo conceptual
como principio y como obligacion general.

I. LA PRIMERA MANIFESTACION DE LA DEBIDA
DILIGENCIA EN EL DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO

El asunto de la Diligencia aparece hacia el ultimo tercio del siglo
XIX en el contexto historico de la guerra de secesion en los Estados
Unidos de América (abril 1861 a abril de 1865), que como es sabido
enfrentd a un conjunto de estados del sur de aquel pais que optaron por
apartarse politicamente del gobierno vigente autodenominandose estados
confederados de América, contra los estados del norte sostenedores del
criterio del unionismo y agrupados en torno al gobierno federal
originalmente establecido. Este fue el contexto que afios después suscito
la primera emergencia del tema de nuestras reflexiones, que gir6 en
torno a las obligaciones de neutralidad de un Estado extranjero.

En efecto, concluida la guerra de secesion se produjo la controversia
juridica internacional conocida como el “Asunto del Alabama”, referente
a que afios atras, en el desarrollo del conflicto armado, un grupo de buques

! Bossio, Norberto. El tiempo de los Derechos. Ed. Sistema. Madrid; 1996, p. 61.
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de guerra surefios habia efectuado acciones bélicas contra intereses
unionistas tales como bloqueos, demostraciones de fuerza, ataques directos
a navios, etc., con el propdsito de perjudicar y hasta impedir el comercio
maritimo de suministros que los estados del norte desarrollaban en la costa
atlantica del pais.

Ocurri6 que varias de las embarcaciones atacantes, como fue el
caso del navio Alabama, habian sido fabricadas y en parte equipadas bajo
jurisdiccidn britanica no obstante que la Gran Bretaiia, a poco de iniciarse
la contienda bélica (el 13 de mayo de 1861), habia declarado oficialmente
su neutralidad en el conflicto.

En consecuencia, concluida que fue la guerra con la victoria
unionista, el gobierno federal estadounidense interpuso una reclamacion
contra la Gran Bretafia sosteniendo que ésta habia procedido violando las
normas que le imponian una neutralidad efectiva, reclamandole por ello
una cuantiosa indemnizacion. Se imputo al gobierno inglés la “dejadez o
negligencia que permitié que ciudadanos surefios llevaran a cabo, bajo
jurisdiccion britanica y ante la pasividad de sus autoridades, los actos”
que suscitaron el reclamo.?

Por su parte las autoridades inglesas negaron enfaticamente toda
responsabilidad internacional, aduciendo que las acciones bélicas llevadas
a cabo por aquellas embarcaciones debian mas bien catalogarse como
actos de contrabando, lo que por su natural encubrimiento no habia estado
en su poder evitar.

Para solucionar la controversia relativa a “la determinacion y
alcance de los derechos y obligaciones que los Estados que se consideran
neutrales durante un periodo de beligerancia, tienen el deber de respetar»,
los Estados Unidos de América y la Gran Bretafia el 5 de mayo de 1871
suscribieron y procedieron luego, a someterse a “un tratado internacional

2 Vide Lozano CONTRERAS, José Fernando. La nocion de Debida Diligencin en el
Derecho Internacional Priblico. Ed. Universidad de Alicante y Atelier Internacional.
Barcelona, 2007, p. 50.
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de arreglo pacifico, conocido cominmente como Tratado de
Washington™. En virtud de este instrumento se cred un Tribunal Arbitral
ad hoc, introduciéndose ademas —y he aqui lo significativo acerca de
nuestro objeto de analisis—reglas para regir el arbitraje y definir lo sustancial
de la controversia que, digamoslo de antemano, resultoé favorable a la
parte estadounidense.’

Ahora bien, en el articulo 6° del Tratado en referencia se establecieron

las luego denominadas “Tres reglas de Washington™ que sefialaron:

II.

“Un gobierno neutral estd legalmente obligado:

Primeramente, al uso de la debida diligencia para evitar dentro de
su jurisdiccion el acondicionamiento, equipamiento o armado, de
cualquier buque sobre el que tenga motivos razonables para creer que
pretende efectuar un crucero o hacer la guerra contra una potencia
con la que se esta en paz, y asimismo emplear igual diligencia para
evitar la partida desde su jurisdiccion de cualquier navio destinado a
efectuar un crucero o hacer la guerra como antes se ha referido, y
que hubiere sido especialmente adaptado, dentro de dicha jurisdiccion,
sea totalmente o en parte, para uso bélico. En segundo lugar, no
permitir ni tolerar a cualquier [parte] beligerante el uso de sus puertos
0 aguas como base de operaciones navales contra la otra [parte], o
con el proposito de renovar o aumentar la provision de armas o el
reclutamiento de hombres. En tercer lugar, a actuar con debida
diligencia en sus propios puertos y aguas, con respecto a todas las
personas sometidas a su jurisdiccion, para evitar cualquier violacion
de las antedichas obligaciones y deberes (...)".*

LAS POSICIONES FRENTE A LAS TRES REGLAS DE
WASHINGTON

José Fernando Lozano Contreras, uno de los autores que en nuestra

lengua ha reflexionado con mayor asiduidad sobre nuestro tema de analisis,

Cfi: op. cit.; p. 48.
Traduccién propia al espanol (con resaltados nuestros). El texto original en
idioma inglés dice:
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y que hemos venimos citando, sefiala en cuanto a dichas regulaciones que
las autoridades britanicas se mostraron partidarias de “una interpretacion
restrictiva” sobre la idea de Diligencia, considerando que ésta solo implicaba
el “hacer uso de los medios de los que ordinariamente las autoridades
disponen para resolver sus asuntos internos”. Una diligencia, afiadian,
“que debe ser calibrada conforme al funcionamiento de esas
instituciones y al modo ordinario que éstas tienen de gestionar los
asuntos internos (lo que el arbitro M. Huber denominaria afios mas
tarde diligentia quam in suis)”.’

Por su parte, la representacion estadounidense afirmo en el proceso
arbitral que de lo que se trataba en verdad es de una “debida diligencia
(due diligence) (...) que debe (..) ser proporcional a la magnitud o
importancia del asunto y a la dignidad y poder de la potencia obligada
a ejercerla™. Y ya en el terreno de lo especifico de la controversia,
dicha representacion insistio en que una tal diligencia debid suponer una
activa vigilancia y el ejercicio todos los medios en poder del Estado neutral,
en el curso de todas las etapas de las circunstancias indebidas, para impedir
que la violacion se produjera en su territorio; una diligencia que, por lo
tanto, disuadiera a las personas de cometer actos de guerra en el suelo
del Estado neutral, contra la voluntad del mismo, y ante la posibilidad de
que le arrastren a un conflicto armado que deberia evitar; una diligencia

viene de la pdag. 121

A neutral Government is legally bound.:

First, to use due diligence to prevent the fitting out, arming or equipping, within its
Jurisdiction, of any vessel which it has reasonable ground to believe is intended to cruise or
to carry on war against a Powerwith which it is at peace; and also to use like diligence to
prevent the departure from its jurisdiction, of any vessel intended to cruise or carry on
war as nbove, such vessel having been specially adapted, in whole or in part, within such
Jurisdiction, to warlike use. Second, not to pevmit ov suffer either belligerent to make use
of its ports or waters as the base of naval opevations against the other; or for the purpose of
the venewal or augmentation of military supplies of arms, or the vecruitment of men.
Thirdly, to exercise due diligence in its own ports and waters and, as to all persons within
its jurisdiction, to prevent any violation of the foregoing obligations and duties (....)".
Op. cit., pp. 54 y 55. Los resaltados son nuestros.
6 Op. cit., p. 55.

o
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que, también, suscitara en el Estado neutral las mas enérgicas medidas
para descubrir cualquier propdsito de realizar actos prohibidos por su propia
buena fe, como neutral, imponiéndose a si mismo la obligacion, cuando
tomo conocimiento de las intenciones de cometer tal tipo de actos, de
usar todos los medios a su alcance para evitarlos.’

En esta contraposiciéon de posturas, nos identificamos con la
estadounidense —que finalmente fue la que prevalecid en el Arbitraje—,
pues se nos muestra evidente que en cuanto a deberes juridicos, la propia
idea de diligencia repele una actitud puramente inercial a la parte obligada
por dichos deberes. Antes bien, al contrario, resulta claro que la actitud
diligente comporta una conducta y actitud destinadas a dar efectivo
cumplimiento a los deberes establecidos.

Se entiende como verdad de Perogrullo que todo acuerdo o compromiso
mutuo seriamente asumido, conlleva la vocacion y proposito de hacerlo cumplir
real y concretamente, pues de entenderse lo contrario carecerian de todo
sentido la decision y esfuerzo de acordar comprometerse.

Pues bien, Lozano precisa ademas —creemos acertadamente—, que
la comun intencion de las partes en un Tratado Internacional tiene a la
diligencia como “una obligacién de medios o comportamiento™ y no como
una obligacion “de resultado” en el sentido —se entiende— que una actitud

El autor que citamos recuerda que en palabras originales, aquella delegacién
sostuvo:

“The United States understand that the diligence which is called for by the Rules of the

Treaty of Washington is a due diligence; that is a diligence propovtioned to the magnitude
of the subject and to the dignity and strength of the Power which is to exercise it: -n

diligence which shall, by the use of the active vigilance, and all of other means in power of
the neutval, through all the stages of the transaction, prevents its soil from beinyy violated:-

a diligence that shall in like manner deter designing men from commutting acts of war
upon the soil of the neutval against its will, and thus probably dragging it into a war
which is would avoid: - a diligence that prompts the neutval to the most energetic

measures to discover any purpose of doing the acts forbidden by its good fvith as o neutral,

and imposes upon it the obligation, when it veceives the knowledge of an intention to

commit such acts, to use all the means in its power to prevent it”. Op. cit.; p. 55.

8 Tbidem;, pp. 52 y 53.
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diligente, aun cuando resulte siempre necesaria y se la ejerza puede, por
razones impredecibles o fuera de las reales posibilidades de un Estado,
resultar insuficiente para impedir los actos y situaciones ilicitos. Esto
conduce a su vez a entender a la Debida Diligencia como una obligacion
juridica que no posee formulas rigidas ni dogmaticas, sino que resulta
—segun suele decirse— de caracter elastico o adaptable a cada tipo de
compromiso estatal asumido, y a las especificas circunstancias practicas
de su correspondiente implementacion.

Hay empero un relevante planteo del autor que hemos venido
mencionando, respecto del cual discrepamos. Nos referimos a su aserto
de que la infraccion Estatal a la debida diligencia, puede surgir siy solo si
los sujetos activos y directos de la ilicitud 7o son actores estatales o resultan
de algiin modo dependientes o vinculados al entramado publico, sino,
Unicamente, cuando los infractores son personas particulares (suele
referirseles como actores privados o no estatales).

Afirma asi Lozano que cuando se trata de actores estatales, la
nocion de debida diligencia “deja de estar vigente y el ilicito surge en
forma automatica, con independencia de cual sea el nivel de
diligencia desplegado™ , mientras —conforme a este autor— que si la
trasgresion proviene de actores privados o particulares cabe hablar de
incumplimiento de la Debida Diligencia ante el hecho de que el Estado
respectivo, negligentemente, no evitara que aquella trasgresion se consumase,
o también cuando las instituciones pertinentes del Estado luego de producida
ella no investigan, procesan y sancionan a los trasgresores privados, disponiendo
ademas la reparacion de quienes resultaren afectados.

No comprendemos por qué la obligacion de Debida Diligencia no
resulta exigible en casos donde los actores estatales que cometen
violaciones directas a los Derechos Humanos. Consideramos, muy distinto
a lo antes dicho, que sin perjuicio de la eventual emergencia del ilicito por

o Lozano CoNTRERAS, José Fernando. La nocion de Debidn Diligencia en el Devecho
Internacional Piblico. Ed. Universidad de Alicante y Atelier Internacional.
Barcelona, 2007, p. 50. El resaltado es nuestro.
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accion u omision de actores tanto publicos como privados, lo medular es
la conducta no diligente imputable al Estado si la trasgresion pudo
razonablemente ser evitada por éste, o si producida ella el aparato publico
no hubiere investigado, procesado y sancionado a los responsables
—publicos o privados— apropiadamente. Volvemos sobre este tema mas
adelante en el presente texto.

III. EL SUSTENTO DE LA IDEA DE DEBIDA DILIGENCIA
EN EL DERECHO INTERNACIONAL

En el entendido que en cuanto toca al cumplimiento estatal de los
Tratados Internacionales, la Debida Diligencia no puede ser aquella que
suponga de parte del Estado una simple gestion ordinaria o inercial en
relacion a las materias abarcadas por aquellos instrumentos, tal como
proponia la parte Britanica en el “Asunto del Alabama” durante el siglo
XIX; muy lejos de ello, la Debida Diligencia es aquella que supone una
actitud vigilante y el empleo de todos los medios disponibles del Estado
para lograr el cumplimiento o no trasgresion de los compromisos
juridicos asumidos.°

Esto es congruente con la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados!, cuyo articulo 26 establece bajo el epigrafe Pacta Sunt
Servanda (lo pactado obliga), el siguiente precepto:

“Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe’. (El resaltado y subrayado son nuestros).

10 Recuérdese en este sentido que segtn el Diccionario de la Legua Espasiola, las

primeras acepciones del vocablo diligencia son “[c]uidndo y actividad en ejecutar
algo” y asimismo “[p[rontitud, agilidad, prisa”. Cfi: REAL ACADEMIA
ESPANOLA. Diccionario de ln Lengua Espasiola. Vigésima tercera edicion a cargo
de la Real Academia Espafiola. Madrid; 2014; p. 800. Igualmente puede verse el
enlace http://dle.rac.es/?id=DmapF{E.

Esta Convencidn, coloquialmente asumida como el Cédigo regulatorio de los
Tratados Internacionales, sistematizé las reglas de Derecho Consuetudinario
Internacional preexistentes sobre la materia convirtiéndolas en preceptiva positiva,
fue ratificada por el Perti mediante el Decreto Supremo No. 029-2000-RE,
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Se ha sostenido que este precepto constituye “una regla moral que
forma parte del derecho internacional (... [conforme a la cual se]...) [f]ija un
criterio de principio, que puede traducirse en la formula (...) de que un
Estado no debe engaiiar (...)”'2, vale decir no debe comprometerse y obligarse
para luego incumplir. Es de destacar también que Convencion de Viena admite
literalmente en el tercer parrafo de su preambulo que “los principios del
libre consentimiento y de la buena fe y la norma ‘pacta sunt servanda’
estdn Universalmente reconocidos (el resaltado y subrayado son nuestros)”.
Concordantemente, la propia Carta de las Naciones Unidas, que por cierto es
un Tratado Internacional, en su articulo 2.2 establece que los Estados miembros
de la Organizacion “cumplirdn de buena fe las obligaciones contraidas
por ellos (el resaltado y subrayado son nuestros)”.

Es preciso enfatizar también que los preceptos internacionales
seflalados integran a la vez el sistema juridico a que el Pert esta sujeto'’?,
mostrandose por tanto claro e inequivoco que el cumplimiento efectivo de
los Tratados debe procurarse por todos los medios razonablemente
disponibles, pues de otro modo el Estado peruano obraria contra la buena
fe y su obligacion de cumplir con lo pactado internacionalmente,
trasgrediendo simultaneamente su normativa nacional. La actuacion estatal
con Debida Diligencia, asi, resulta es a la par de un fundamento y principio
juridico, una exigencia normativa inexcusable.

IV. EL SUSTENTO DE LA IDEA DE DEBIDA DILIGENCIA EN
EL MARCO DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANOS

Empezaremos indicando que los Tratados Internacionales, por decir
asi comunes u ordinarios (cuya materia puede ser limitrofe, comercial,

viene de la pdg. 125

entrando en vigor para nuestro Estado el 14 de octubre de 2000. Forma parte
también del ordenamiento juridico peruano en razén de que el articulo 55
constitucional dispone que “/l]os tratados internacionales celebrados por el Estado y
en vigor forman parte del devecho nacional”.
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navegacion maritima, integracion economica o militar, por mencionar
algunos ejemplos), son acuerdos que los Estados adoptan para el beneficio
o interés mutuo de los propios Estados contratantes quienes, por ende,
resultan los destinatarios de los acuerdos celebrados.

A diferencia de ellos, los Tratados Internacionales que versan sobre
derechos humanos (en adelante también los referiremos como TIDHSs),
aun cuando son celebrados por Estados, tienen como objeto y finalidad
esencial la proteccion de los derechos fundamentales de las personas
humanas sujetas a su autoridad, como destinatarias y beneficiarias
principales, resultando por consiguiente que es frente a dichas personas
que los respectivos Estados asumen sus obligaciones esenciales.

De este modo lo ha entendido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante también la referimos con las siglas CtIDH) quien
tomando la postura de la Comision Europea de Derechos Humanos sobre la
Convencién Europea sobre la materia, sostuvo de manera especifica:

“La Corte [Interamericana de Derechos Humanos] debe enfatizar, (...)
que los tratados modernos sobre derechos humanos, en general,
(...) no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos
en funcion de un intercambio reciproco de derechos, para el
beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son
la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado
como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados
sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal
dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones,
no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su
jurisdiccion. El caracter especial de estos tratados ha sido reconocido,
entre otros, por la Comision Europea de Derechos Humanos cuando

viene de la pdg. 126

12 Salvioli (Suila teovin dell accordo in diritto internazionale), citado por DE LA GUARDIA,
Ernesto. Derecho de los Tratados Internacionales. Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma. Buenos Aires, 1997, p. 194.
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declaré que las obligaciones asumidas por las Altas Partes Contratantes
en la Convencion (Europea) son esencialmente de caracter objetivo,
disefiadas para proteger los derechos fundamentales de los seres
humanos de violaciones de parte de las Altas Partes Contratantes en
vez de crear derechos subjetivos y reciprocos entre las Altas Partes
Contratantes (“Austria vs. Italy”, Application No. 788/60,
EuropeanYearbook of Human Rights, (1961), vol. 4, pag. 140).

La Comision Europea, basandose en el Preambulo de la Convencion
Europea, enfatizo, ademads, que el propdsito de las Altas Partes
Contratantes al aprobar la Convencion no fue concederse derechos
y obligaciones reciprocas con el fin de satisfacer sus intereses
nacionales sino realizar los fines e ideales del Consejo de Europa...
y establecer un orden publico comun de las democracias libres de
Europa con el objetivo de salvaguardar su herencia comtn de tradiciones
politicas, ideas y régimen de derecho (Ibid., pag. 138)”.

“Ideas similares acerca de la naturaleza de los tratados humanitarios
modernos han sido sustentados por la Corte Internacional de Justicia
en su Advisory Opinion on Reservations to the Convention on the
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (1951 1.C.J.
15); también estan contenidas en la propia Convencion de Viena,
particularmente en el articulo 60.5. (Ver en general E. Schwelb, ‘The
Law of Treaties and Human Rights’, 16 Archiv des Volkerrechts (1973),
pag. 1, reproducido en Toward World Order and Human Dignity (W.M.
Reisman& B. Weston, eds. 1976, pag. 262)”.!4

Estos elementos resultan de especial importancia, ya que en materia

de derechos humanos internacionalmente reconocidos no son los intereses

14

Recuérdese que nuestra Constitucién dispone:

Articulo 55°.- Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del devecho
nacional”.

Cfi: Corte IDH: “El efecto de las veservas sobve la entvadn en vigencia de ln
Convencion Americana sobre Devechos Humanos”. Opinién Consultiva OC-2/
82 de 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 2; parrafos 29 y 30. Los resaltados
son nuestros. Puede accederse a ellaa través de < http://www.corteidh.or.cr/docs/
opiniones/seriea_02_esp.pdf >
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y los objetivos estatales los que prevalecen, sino ante todo la proteccion
de los derechos de las personas. De ahi que las obligaciones relativas a
dichos derechos en base a los TIDHs ratificados por los respectivos
Estados, no pueden ser eludidas ni rechazadas validamente aduciéndose
privilegios de soberania que pretenden per se excluir toda otra autoridad
distinta a la propia.'

Dada la naturaleza de los TIDHs el principio de Debida Diligencia
es vertebral para su eficacia no solo en el plano discursivo sino para fines
sustantivos y materiales. Hay consenso respecto a que en el caso del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, dicho principio aparece
derivado, como pauta y obligacion general, del articulo 1.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante también la referimos
con las siglas CADH) cuyo tenor reza:

“Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. 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 que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

15 Tal pretension es insostenible respecto a los Tratados Internacionales en general (y
se desprende que con mayor razén y contundencia en el caso de los TIDHs). En
este sentido adviértase que hace mds de noventa y cinco afos ya la Corte Permanente
de Justicia Internacional —antecesora de la Corte Internacional de Justicia de
Naciones Unidas— puntualizaba: “E!l Tribunal se niega a ver en la conclusion de un
Tratado cualquiera, por el cual un Estado se compromete a hacer o no hacer alguna cosa,
un abandono de su soberanin. Sin dudn todn convencion que engendra una obligacion
de este género establece una vestriccion al ejercicio de devechos soberanos del Estado, en el
sentido de que imprime una diveccion detevminadn a dicho ejercicio. Pero la facultad de
contvaer compromisos inteynacionales es precisamente un atvibuto de la soberanin
del Estado”. (El resaltado es nuestro). Cfir CORTE PERMANENTE DE
JUSTICIA INTERNACIONAL: “Caso del Vapor Wimbledon’. Sentencin de 23
de junio de 1923”; Serie A, N° 1; p. 23. Accesible a través de <http://
www.dipublico.com.ar/11864/wimbledon-1923-corte-permanente-de-justicia-
internacional-ser-a-no-1/>
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posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidon social
(los resaltados son nuestros)”.

En torno a ello se ha sostenido validamente que “[e]l articulo 1 de
la CADH es la piedra angular sobre la cual descansa el sistema de
derechos y libertades de dicho instrumento y, en gran medida, el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. La obligacion
de los Estados Parte del Pacto de San José de ‘respetar’ los derechos y
libertades ahi contenidos y ‘garantizar’ su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion ‘sin discriminacion alguna’, permea
en el objeto y fin del tratado y, consecuentemente, en el entendimiento
que deben tener todos los operadores juridicos (nacionales e
internacionales) para lograr la plena efectividad de los derechos y
libertades que contiene. Asi, este dispositivo no constituye una ‘norma
programatica’ —o futura- como algunos consideran. La Convencion
Americana tiene aplicacion directa y actual en todos sus preceptos cuando
un Estado americano la ha firmado, ratificado o se ha adherido”.'®

Por su parte Ibafiez Rivas ha sostenido que conforme al articulo
1.1 de la CADH, “todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos
en la Convencidn que pueda ser atribuido, seglin las reglas del Derecho
Internacional, a la accion u omision de cualquier autoridad publica,
constituye un hecho imputable al Estado que compromete su
responsabilidad en los términos previstos por la misma Convencion™.!”
Anade la autora que las obligaciones de respeto y garantia derivadas del
articulo 1.1 se complementan con el contenido del articulo 2 del

16 Vide FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y Carlos Marfa PELAYO MOLLER. Articulo 1.
Obligacion de vespetar los devechos”. En STEINER, Christian y Patricia Uribe (editores).
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; ed. Fundacion Konrad Adenauer
(Programa de Estado de Derecho para América Latina). Bogotd, 2012, p. 46. Los
resaltados son nuestros.

17 Vide IBANEZ R1vas, Juana Marfa. “Control de Convencionalidad: Precisiones para
su aplicacién desde la jurisprudencia de la corte Interamericana de Derechos
Humanos”. En Anuario de Derechos Humanos No. 8; ed. Centro de Derechos
Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Santiago; 2012;
p- 104.
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instrumento en referencia , el cual concierne al deber estatal de adoptar
disposiciones de derecho interno para hacer efectivos los derechos y
libertades reconocidos en dicho tratado.'® Este articulo 2 “no define cuales
son las medidas pertinentes para la adecuacion del derecho interno [a la
Convencion], obviamente por depender ello del caracter de la norma que
la requiera y las circunstancias de la situacion concreta”. Sin embargo —
contintia afirmando Ibafiez-, la Corte ha interpretado que tal adecuacion
implica la adopcion de medidas en dos vertientes: (i) la supresion de las
normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las
garantias previstas en la Convencion o que desconozcan los derechos alli
reconocidos u obstaculicen su ejercicio y (ii) la expedicion de normas'y el
desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas
garantias.'” En otras palabras, se busca que la autoridad estatal obre con
Debida Diligencia lograr la efectividad o materializacion de los derechos
humanos convencionalmente establecidos.

18 Esta norma dispone textualmente que “[s]i el gjercicio de los derechos y libertades
mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de [la]
Convencion, las medidas legislativas o de otro caricter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades». El resaltado es nuestro.

19 Loc. cit. La autora se refiere al caso “Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otvos vs.
Pery”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C
No. 52; cuyo parrafo 207 expresa:

“207. Por otvo lndo, la Corte declara que las disposiciones contenidas en la legislncion de
emergencin adoptadn por el Estado pava bacer frente al fendmeno del terrovismo, y en
particular los Decretos-Leyes Nos. 25475y 25.659, aplicados o las victimas en el presente
caso, nfringen el avticulo 2 de lo Convencion, por cuanto el Estado no ha tomado lns
medidas ndecuadns de devecho interno que permitan bacer eféctivos los devechos consayrados
en la mismay asi lo declara ln Corte. El deber general del avticulo 2 de ln Convencion
Americonn implica la adopcion de medidas en dos vertientes. Por una parte, ln supresion
de las normas y précticas de cualquier naturaleza que entraiien violacion a las
gavantias previstas en ln Convencion. Por la otva, lo expedicion de novmas y el
desarrollo de pricticas conducentes a la efectiva observancin de dichas garantins.
Evidentemente, el Estado no ha llevado a cabo, en lo que atasie o las disposiciones
aplicables al juicio de los inculpados, lo que debiera vealizar o ln luz del avticulo 2 de ln
Convencion (el resaltado es nuestro)”.
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Adviértase que otros TIDHs con diversa cobertura y redacciones
diferentes, coinciden no obstante en analogos propésitos.

Tomese asi en cuenta por ejemplo, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos® cuyo art. 2.2 dispone que “/c/ada Estado
Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas
oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro cardcter
que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos
en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por
disposiciones legislativas o de otro cardcter (los resaltados
son nuestros)”.

Por su parte la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de
los Pueblos (Carta de Banjul), establece en su primer articulo que “//]os
Estados miembros de la Organizacion para la Unidad Africana
firmantes de la presente Carta reconocerdn los derechos, deberes y
libertades contemplados en esta Carta y se comprometerdn a adoptar
medidas legislativas o de otra indole con el fin de llevarlos a efecto
(los resaltados son nuestros)”.

Y similarmente la denominada Convencion Europea de Derechos
Humanos (oficialmente la Convencion Europea para la Salvaguardia de
los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales) en su articulo
inicial, bajo el epigrafe “Obligacion de respetar los derechos humanos”
dispone que “[l]as Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona
bajo su jurisdiccion los derechos y libertades definidos en el Titulo 1
del presente Convenio (el resaltado es nuestro)”. Precepto que en opinién
de Juan Antonio Carrillo Salcedo implica la obligacion estatal de subsanar
todo desconocimiento de los derechos humanos contemplados en aquel
instrumento.”!

Entr6 en vigor como Tratado Internacional el 23 de marzo de 1976, y fue
ratificado por el Perti el 28 de abril de 1978 por lo que resulta obligatorio para
nuestro Estado desde el 28 de julio de este tltimo ano.
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No parece entonces caber duda sobre que la opcion expresa e
inequivoca de la gran mayoria sino la totalidad de los sistemas de proteccion
internacional de derechos humanos, es lograr que los preceptos respectivos
alcancen verificacion y cumplimiento concretos, lo que por lo demas
no podria ser de otra manera pues, reiteramos, careceria de todo sentido
que los pactos o acuerdos de cualquier naturaleza —y con mayor razén los
de derechos humanos— tuvieran por irrelevante su cumplimiento efectivo
y real. En realidad, el cumplimiento de lo pactado resulta un supuesto
basico para la propia adopcion de los acuerdos, siendo la Debida Diligencia
de los obligados una exigencia esencial para que los acuerdos no se frustren
ni se desnaturalicen, sino que logren verificacion material.

Por ultimo, puede resultar ilustrativo de la finalidad de materializacion
efectiva de derechos que persigue la idea de Debida Diligencia, el que
ademas del espafiol, en los otros idiomas oficiales empleados en el Sistema
Interamericano (como parte que es de la Organizacion de los Estados
Americanos), dicha expresion suele referirse con las expresiones francesas
“obligation de diligence voulue”, o, también “diligence nécessaire”
y “diligence raisonnable” apuntando con ello al deber de actitud frente
a lo que corresponde cumplir.?

En portugués la expresion “diligéncia devida” se emplea para
referirse al esfuerzo y celo necesarios en el cumplimiento de un deber, de

viene de la pdg. 132

2 Cfi: IBANEZ R1vas. Op. cit.; p. 104 y 105 donde se hace este énfasis remitiéndose al
texto de Carrillo Salcedo titulado Articulo 17, contenido en La Convention
Européenne des Droits delhomme. Commentaive avticle par article. Paris; ed.
Economica; 1995; pp. 135-141.

Cfi:por ejemplo el Dictionaive alphabeétique et analogique de ln Langue Francaise y el
Dictionnaire del Synonymes; Ed. Le Robert. Paris, 1986 (pp. 542, 1293y 2118)
y 1979 (pp. 160 y 467) respectivamente. Asimismo Euridicautom accesible a
través de http //europa.eu.int/eurodicautom/Controller

Véase asimismo la versién en francés del Manual de Juicios Justos de Amnistia
Internacional Pour des Procés Equitables. Amnesty International editions. London;

2014; pp. 99, 100 y 202.

©
©
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modo oportuno y apropiado.” En inglés la expresion “due diligence” se
compone de vocablos que aluden a la expectativa de que se despliegue
esfuerzo para el cumplimiento de un deber*. No creemos excesivo hacer
presente, ademas, que fuera del terreno de los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos, en el estricto derecho nacional peruano, el Codigo
Civil en su articulo 1314° dispone que “[q/uien actia con la diligencia
ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucion de la
obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.

V. LA SENTENCIA INICIAL DE LA CORTE INTER-
AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y SU IMPACTO

El primer asunto en que la CtIDH hizo un pronunciamiento de fondo,
a través de sentencia, fue el Caso Velasquez Rodriguez vs Honduras el
29 de julio de 1988%. No solo es un acontecimiento emblematico por ello,
sino porque iniciaticamente la Corte abordé de manera frontal el analisis
del articulo 1.1 de la CADH en diversos tramos de su texto, y
especialmente en el parrafo que ahora se cita:

“172. Es, pues, claro que, en principio, es imputable al Estado toda
violacion a los derechos reconocidos por la Convencion cumplida
por un acto del poder publico o de personas que actiian prevalidas
de los poderes que ostentan por su cardcter oficial. No obstante, no
se agotan alli las situaciones en las cuales un Estado estd obligado
a prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los derechos

23

Cfi: Gran Diccionario espariol portugues, portugues espasiol. Ed. Espasa Calpe S.A.

Madrid, 2001, pp. 843 y 846.

24 Cfi por ejemplo Chambers 21%. Century Dictionary; ed. Chambers Harrap Publishers
Ltd.; Edimburgh; 1999 (reimpreso en 2002); p. 374, 406 y 407. E igualmente
Oxford Advanced Learner’s Dictionary; ed. Oxford University Press. Oxford, 2002,
pp- 350 y 390.

2 Vide CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. “Caso Veldsquez Rodrigues

Vs. Honduras”. Sentencia de 29 de julio de 1988 (Fondo). Accesible a través de

<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf> (visitado el

11/10/2015).
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humanos, ni los supuestos en que su responsabilidad puede verse
comprometida por efecto de una lesion a esos derechos. En efecto,
un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente
no resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por
ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor de la
transgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado,
no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia

para prevenir la violacion o para tratarla en los términos requeridos
por la Convencién”. Los resaltados y subrayados son nuestros.

Este razonamiento se apoya normativamente, en el articulo 1.1 y
concordantemente en el art. 2 de la CADH , cuyos tenores disponen, segin
se ha referido en este trabajo, que los Estados partes en dicho instrumento
asumen el compromiso u obligacion de “respetar los derechos y libertades”
recogidos en la CADH, como también de “garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna’”; asimismo que si “el ejercicio de los derechos y
libertades mencionados en el articulo 1”’ (que comprende a todos los recogidos
en la CADH) “no estuviere ya garantizado por las disposiciones
legislativas o de otro cardcter, los Estados partes se comprometen a
adoptar (...) las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

Con lo planteado en la Sentencia del caso Velasquez Rodriguez, la
Corte Interamericana afirma la existencia de un incumplimiento estatal a
la obligacion general de Debida Diligencia cada vez que se produce una
violacioén a los derechos humanos, en tanto el Estado respectivo no hubiere
adoptado razonables medidas de prevencion para evitarlo, o no hubiere
investigado y sancionado la violacion luego de producida. Es de
relievar asimismo, dada su significativa importancia el hecho de que todas
las sentencias condenatorias dictadas por la Corte luego de aquel fallo,
sefialan tanto expresa como implicitamente —pero con indudable claridad—
la inexistencia de Debida Diligencia.”

Véase al respecto la compilacién de fallos y resoluciones de la CtIDH en su portal
informatico a través de <http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/jurisprudencia>.
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V1. PRECISIONES NECESARIAS SOBRE LAS OBLIGA-
CIONES DE “RESPETAR” Y “GARANTIZAR”, EN EL
CONTEXTO DE LA DEBIDA DILIGENCIA

Vemos preciso sefialar que en no pocas oportunidades se plantea
que cada una de estas obligaciones es autonoma y diferenciable de modo
tajante, asignandoles a cada cual contenidos diversos.

Asi por ejemplo, se considera a la obligacion de respetar como el
deber “del Estado y de todos sus agentes, cualquiera que sea su
caracter o condicion, de no violar, directa ni indirectamente, por acciones
u omisiones, los derechos y libertades reconocidos en la Convencion”. #7

Por su parte la obligacion de garantizar comporta el deber de
“impedir o hacer todo lo posible para impedir que se violen los
derechos humanos de las personas sometidas a la jurisdiccion del Estado
por parte de cualquier persona, piblica o privada, individual o colectiva,
fisica o juridica (los resaltados son nuestros)”.?®

Lo dicho parece acercarse a los planteamientos de José Fernando
Lozano cuando sostiene, como referimos al finalizar el item 1.1.-) de este
trabajo, que la infraccion a la debida diligencia solo puede surgir cuando
los sujetos activos y directos de la ilicitud no son actores estatales
dependientes o vinculadas al entramado publico, sino personas particulares;
afiadiendo que cuando se trata de actores estatales la nocién de debida
diligencia “deja de estar vigente y el ilicito surge en forma automatica,
con independencia de cual sea el nivel de diligencia desplegado™.”

En las antipodas de tal criterio, insistimos en que la obligacion general
de Debida Diligencia es preciso que esté presente como actitud del Estado

27 Vide Gros EsrieLL, Héctor. La Convencion Americana y ln Convencion Euvopen de
Derechos Humanos. Andlisis comparativo. Ed. Juridica de Chile. Santiago, 1991, p.
65. Los resaltados son nuestros.

28 1bidem; pp. 65 y 66. Los resaltados son nuestros.

29 Nos remitimos aqui a la parte final del item VI.1.-) del presente texto ya lanotaa
pie de pagina 10 del mismo.
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sea en el plano de la conducta de sus representantes o agentes, sea en el
plano del tratamiento a la conducta de los particulares de modo de prevenir
que tanto unos como otros trasgredan o violen los derechos humanos y,
caso que ello hubiere ocurrido, efectuar las investigaciones apropiadas,
determinar las responsabilidades y sancionarlas y, respecto de las victimas,
disponer su reparacion.

No resulta baladi sino al contrario, el que aun cuando el articulo 1.1
de la CADH mencione a las obligaciones de respetar y de garantizar,
ambas aparecen bajo el epigrafe /Obligacion de Respetar los Derechos™
lo que constituye un claro indicador de que respeto y garantia, de cara al
cumplimiento material y efectivo de los derechos humanos, son elementos
estrechamente entrelazados y concurrentes, de suerte que la afirmacion
sobre uno de ellos comporta la simultanea afirmacion sobre el otro, pues
no resulta concebible que la garantia suponga prescindencia del respeto
ni que éste ultimo, correctamente materializado, no suponga garantia. Y
ya en un terreno factico, se muestra insostenible pretender que los actores
estatales deban solamente respetar los derechos fundamentales obviando
todo deber de garantizarlos.

En sintesis, sostenemos que la obligacion estatal de Debida
Diligencia es exigible en relacion a la afectacion de los derechos humanos,
tanto si los responsables directos son servidores publicos o actores
articulados de algin modo con la esfera del Estado, como cuando los
responsables son personas o entidades particulares.

Evidencias palmarias sobre lo que se viene afirmando se muestran
especialmente en el terreno de los derechos humanos que asisten a la
mujer, y en especifico en la lucha contra la violencia ejercida en relacion
a la mujer. Témese en cuenta por ejemplo a la Declaracidon sobre la
eliminacion de la violencia contra la mujer, aprobada por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1993, el parrafo 4.c)
insta a los Estados a “[p]roceder con la debida diligencia a fin de
prevenir, investigar y, conforme a la legislacion nacional, castigar
todo acto de violencia contra la mujer, ya se trate de actos



138 Revista Peruana de Derecho Internacional

perpetrados por el Estado o por particulares™. Y similarmente desde
el ambito de Naciones Unidas, tdmese en cuenta las afirmaciones de la
Relatora especial sobre la Violencia contra la Mujer respecto a que “(...)
se ha utilizado la norma de diligencia debida derivada de la doctrina
del derecho internacional. (...) Se solicita a los gobiernos que, por
todos los medios adecuados y sin demora, adopten una politica para
eliminar la violencia contra la mujer, bien se trate de actos perpetrados
por el Estado o por particulares (los resaltados son nuestros)”.?!

VII. NUESTRO CONCEPTO DE DEBIDA DILIGENCIA

Consideramos que si bien con las discrepancias anotadas, es sin
duda util tomar en cuenta la formulacién conceptual de Lozano Contreras,
para quien la Debida Diligencia es el

“Nivel de cuidado objetivo que, atendidas todas las circunstancias
de cada caso, un Estado dotado de las infraestructuras minimas
exigidas por el Derecho Internacional tiene el deber de desplegar en
el marco de su jurisdiccion o en espacios libres de soberania estatal,
con el fin de salvaguardar, de las conductas que pudieran llevar a
cabo particulares que no actuan por cuenta del Estado o personas
asimiladas a esta categoria, un bien o interés protegido por una
obligacion internacional, ya sea previniendo su lesion, ya sea
persiguiendo a los autores de la misma”.>*

Creemos importante resaltar de lo expuesto, el que la Debida
Diligencia:

(i)  Constituye “[u]n nivel de cuidado objetivo” (esto es no solamente
formal o meramente declarado sino operante) que un Estado con
infraestructura minima para funcionar como tal, debe desplegar

30 Doc. de la ONU A/RES/48/104. Los resaltados son nuestros.
31 Coomaraswamy, Rhadika: “Informe a la Comisién de Derechos Humanos”. Doc.
de la ONU E/CN.4/2003/75; parrafo 27. Los resaltados son nuestros.

32 Lozano CONTRERAS, José Fernando. Op. cit., p. 308. Los resaltados son nuestros.
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(if)

(iii)

dentro de su espacio de jurisdiccion, tomando en cuenta “las
circunstancias de cada caso” (vale decir atendiendo a lo especifico
de cada situacion).

Esa cautela o cuidado concreto, ya en términos especificos, debe
consistir sea en la prevencion de la lesividad que pudiera ocasionarse,
sea en la persecucion de los responsables de la misma cuando ella
hubiese ocurrido.

Dicho cuidado objetivo o la persecucion subsecuente deben dirigirse,
en un sentido amplio, a salvaguardar bienes o intereses protegidos
en razon de obligaciones internacionales.

Sin perjuicio de tener presentes los ultimos tres parrafos que

anteceden, es importante también insistir en que la obligacion estatal de
Debida Diligencia resulta exigible tanto si intervienen en la afectacion
directa de derechos, ya sea actores estatales o ya sea actores no estatales,
o si intervienen ambos tipos de actores. De consiguiente planteamos el
siguiente concepto de Debida Diligencia:

Es el principio y obligacion juridica general de los Estados en cuanto
a cumplir y hacer cumplir los TIDHs o, dicho de otra manera, es el
umbral de conducta inexcusable que todo Estado debe alcanzar tanto
para cumplir como para hacer cumplir efectivamente las disposiciones
contenidas en los TIDHs en los que es parte, sea previniendo su
trasgresion, sea investigando, procesando y sancionando a quienes
fueran responsables de la misma, asi como determinando la reparacion
a las victimas, y tanto si el autor de la afectacion a los derechos
humanos resultara un actor estatal como no estatal.

Reiteramos asimismo que la Debida Diligencia es una obligacion de
medio y no de resultado, en el sentido que la exigencia de una actitud
diligente a los respectivos Estados no presupone que ellos puedan
lograr impedir siempre, necesariamente, toda afectacion de derechos
humanos —lo cual comportaria omnipotencia y omnipresencia
materialmente imposibles—. Mas si resulta exigible que los Estados
parte en los Tratados de Derechos Humanos provean los medios o
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vias para evitar las afectaciones y que, caso de producirse
vulneraciones, se establezcan las responsabilidades y sanciones
correspondientes sobre sus autores, asi como la reparacion a las
personas afectadas. Finalmente, debe recordarse que la Debida
Diligencia es un principio “eldstico” en el sentido de adecuarse a cada
caso o circunstancia.

VII. A MODO DE CONCLUSION Y SINTESIS

Desde su surgimiento en el Gltimo tercio del siglo XIX, el tema de
la Debida Diligencia concierne a la conducta o actitud de los Estados
frente a sus obligaciones de Derecho Internacional, y especificamente a
aquellas contenidas en Tratados Internacionales.

En lo que corresponde a los TIDHs, cuya caracteristica esencial
es tener a las personas humanas como sus principales destinatarios, la
actitud de los Estados con respecto al cumplimiento de aquellos
instrumentos resulta clave, ya que una opcion meramente formalista e
inercial implicara, con toda probabilidad, que la eficacia de los derechos
devenga incompleta, diminuta o incluso evanescente.

La exigencia de Debida Diligencia, concebida como obligacion
general de los Estados en cuanto al cumplimiento efectivo y material de
los Derechos Humanos previstos en los Tratados sobre la materia, es
imprescindible pues, caso contrario, como ya se acaba de seiialar, los
compromisos que en ellos aparezcan formalizados devendran entelequias
o ficciones inverosimiles.

La Debida Diligencia es también exigible cuando ocurra que sean
actores estatales los trasgresores directos de los Derechos Humanos; a
su vez, cuando no lo sean y actuen apropiadamente haciendo parte del
aparato Estatal su funcidn es especialmente relevante ya que deben operar
buscando la eficacia real de las normas de Derechos Humanos, previniendo
su quebrantamiento tanto por actores ptblicos como privados, e igualmente
evitando que las trasgresiones ya cumplidas queden impunes.
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Por altimo, teniendo otra vez presente la admonicion de Bobbio
citada al inicio de estas paginas, dejamos sentado nuestro criterio sobre
que la articulacién de la idea global de Derechos Humanos y su
cumplimiento efectivo precisa apoyarse, de modo relevante, en el sistema
juridico y sus operadores, por cuanto su actuar debido y diligente resulta
indispensable. Sin perjuicio de ello, es de tanta 0 mayor importancia contribuir
desde la sociedad civil, por todos los medios licitos posibles, a que dicha idea
global se convierta en sentido comiin y en forma de convivencia.
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RESUMEN

El 21 de agosto de 1873, el Perti y Japon firmaron el Tratado de

Paz, Amistad, Comercio y Navegacion, dando inicio, asi, a mas de 145
aflos de fructiferas relaciones diplomaticas. No obstante, el origen de que
el Pert fuese el primer pais de América Latina con el cual Japon
estableciera vinculaciones al mas alto nivel diplomatico, esta vinculado a
un infortunado suceso. A mediados de 1872, el navio de bandera peruana,
Maria Luz, zarpé del puerto de Macao con direccion a Lima, transportando
a mas de un centenar de culies. Tras sufrir unos desperfectos, la Maria
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Luz se detuvo en el puerto de Yokohama, Japon. Aprovechando la ocasion,
uno de los culies logro huir del navio y solicitd ayuda a los tripulantes de la
embarcacion inglesa Iron Duke, narrando las vejaciones que padecia en
la travesia hacia Lima. A raiz de ello, el Per y Japdn se enfrascaron en
un proceso arbitral que finalizo con la emision del laudo del Emperador de
Rusia, Alejandro I1, en 1875. Planteados los hechos historicos, el presente
trabajo de investigacion buscara responder, entre otras interrogantes, a la
siguiente pregunta: ;los culies estaban sometidos a un régimen esclavista?

ABSTRACT

On August 21, 1873, Peru and Japan signed the Treaty of Peace,
Friendship, Trade and Navigation, beginning more than 145 years of fruitful
diplomatic relations, and being Peru the first Latin-American country to
establish relations with the asian country. However, its origins are related
to an unfortunate event. In mid-1872, the Peruvian-flagged vessel, Maria
Luz, sailed from the port of Macao to Lima, transporting more than a
hundred coolies. After suffering some damages, the Maria Luz stopped
at the port of Yokohama, Japan. Taking advantage of the occasion, one of
the coolies managed to flee the ship and asked for help to the crew of the
English boat Iron Duke, narrating the vexations suffered within the boat.
As a result, Peru and Japan were involved in an arbitration process that
ended with the issuance of the award by the Emperor of Russia, Alexander
II, in 1875. In addition to describe the historic event, this research will
seek to answer, among other questions, were coolies subject to a slavery
regime?

Palabras clave: Derecho Internacional - Arbitraje internacional
Esclavitud - Inmigracion china en Peru

Keywords: International Law - International Arbitration - Slavery
- Chinese Inmigration in Peru
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INTRODUCCION

El Derecho Internacional Publico, al igual que otras ramas del
Derecho, esta en constante y permanente cambio. Europa occidental, en
particular, ha tenido un rol preponderante en su desarrollo. Sin embargo,
limitarse Gnicamente a una version eurocéntrica para explicarlo es erroneo.
No deben ignorarse otras muchas experiencias y realidades'. En ese
sentido, estudiar la practica de Estados no europeos es importante con
vistas a valorar su aporte a esta rama del Derecho. Asi, pues, hemos
elegido analizar el arbitraje que enfrent6 en 1875 al Pert y Japon tras la
detencion de la embarcacion de bandera peruana Maria Luz en el puerto
de Yokohama.

En efecto, en tiempos en que existe una valida preocupacion por el
resurgimiento de la esclavitud bajo nuevas formas asociadas al trabajo
forzoso, el infantil y el doméstico; y la institucion del arbitraje es muy
recurrida por los Estados (al buscar atraer inversiones que generen
bienestar para sus respectivas poblaciones), estudiar desde un punto de
vista historico-juridico el fenomeno de la esclavitud y el estado del arbitraje
a fines del siglo XIX, entre otros temas, resulta fascinante.

Como puede apreciarse, el propdsito del presente trabajo de
investigacion es entender si bajo la contratacion de chinos culies? (en
adelante, culies) se camuflaba, en realidad, la figura de la esclavitud. Para
tal efecto, el articulo ha sido organizado en cuatro acapites. En el primero
de ellos, narraremos con detalle los hechos del caso, de manera que nos

! Para mayor informacién véase FASSBENDER, Bardo y Anne PETERS. The Ouxford
Handbook of the History of International Law. Nueva York: Oxford University
Press, 2012, pp. 2-3.

De acuerdo a la Real Academia Espafiola, el término “culi”, hace referencia al
trabajador o criado indigena proveniente de China, India y otros paises orientales
(DRAE, 2005). Ahora bien, sobre el nimero exacto de culies a bordo de la
Marip Luz, las cifras tienden a variar de acuerdo a distintos historiadores.
ParaDouglas Howland, refiere que en dicho navio se encontraban 230 chinos

(p. 34).
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permitan conocer los alcances de la travesia de los culies hacia Limay el
inicio de la controversia que desperto el interés de la comunidad
internacional. En el segundo acapite, con la ayuda de la doctrina
especializada, daremos cuenta de la evolucion del concepto de esclavitud,
resaltaremos el contexto en que se origind la contratacion de culies en el
Pert y sus condiciones de trabajo en suelo nacional. En una tercera parte,
nos dedicaremos a estudiar a profundidad el laudo. Para ello repasaremos
las posiciones juridicas tanto del Perti como de Japon en el arbitraje ante
el Emperador de Rusia y comentaremos las falencias juridicas del laudo.
Concluiremos, finalmente, respondiendo a la interrogante de si la
contratacion de culies era una forma encubierta de esclavitud.

1. HECHOS DEL CASO

Cuando se estudia la esclavitud en el mundo se le suele asociar con
el comercio de esclavos provenientes del Africa; sin embargo, durante
gran parte del siglo XIX fue muy recurrente el trafico de inmigrantes
chinos a distintas partes del mundo. De hecho, estas actividades no fueron
ajenas al Perti, convirtiéndose el puerto de El Callao en el principal receptor
de inmigrantes asiaticos provenientes de Macao que, en ese entonces,
era colonia de Portugal.

En dicho contexto, el 28 de mayo de 1872, una embarcacion peruana
denominada Maria Luz, bajo la capitania de Ricardo Herrera, partié del
puerto de Macao con 225 culies rumbo al Peru (José Antonio Lavalle,
1875, p. 4). Después de unas semanas de navegacion, el 10 de julio de
ese mismo afio, ciertas averias obligaron al capitan Herrera a hacer una
escala técnica en el puerto de Yokohama (Jorge Basadre, 2005, pp. 38-
39). En ese interin, el 13 de julio, uno de los culies logrd escapar de la
embarcacion, nadando hacia el buque inglés fron Duke. El capitan de
dicho barco, Arthur II, tomo conocimiento de los tratos que recibian los
pasajeros chinos y, considerando los hechos denunciados como graves,
decidio derivar este incidente al encargado de negocios britanico, Robert
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Watson, quien, a su vez, encomendd dicho asunto a las autoridades
japonesas (Basadre, p. 39).

Encontrandose el pasajero chino en manos de las autoridades
niponas, estas optaron por su entrega al capitan Herrera, con el compromiso
que este Gltimo no incurra en la misma conducta (Lavalle, p. 4). Empero,
con posterioridad y, aun en el puerto de Yokohama, otros culies lograron
también huir del barco Maria Luz, denunciando vejaciones y obteniendo
proteccion por parte de los britanicos del /ron Duke (Basadre, p. 38).

Bajo tales circunstancias, el 2 de agosto de 1872, el encargado de
negocios Robert Watson realizdé una visita personal a la embarcacion
Maria Luz y luego de comprobar los atropellos relatados por los culies,
dio cuenta de los mismos a las autoridades de Japon (Lavalle, p. 5). Dicho
suceso provoco diferencias entre dos altos funcionarios del pais asiatico,
el ministro del Exterior y el ministro de Justicia. Segtn el primero, se
debia intervenir al buque Maria Luz por razones humanitarias; mientras
que de acuerdo al segundo, las autoridades japonesas no podian atender
el caso de esa embarcacion, dado que pertenecia a un Estado con el cual
Japdn no habia celebrado tratado alguno y, por ende, no mantenia relaciones
diplomaticas (Douglas Howland, 2016, p. 35).

La discrepancia suscitada fue resuelta por el jefe del Consejo de
Estado de Japon, quien ordend que se instale una corte ad hoc (también
llamada Kencho de Kanagawa) con la tarea de investigar los hechos
ocurridos, la misma que estuvo presidida por el gobernador de la prefectura
de Kanagawa, Mutsu Munemitsu, quien rechazé la designacion, por lo
cual se nombrd a Oe Taku, como presidente del tribunal especial. En
relacion con la creacion de dicha corte, algunas voces solicitaron que el
caso sea conocido por la corte regular de Kanagawa; sin embargo, Oe
rechazo la propuesta (Igor Saveliev, 2013, p.77). En ese sentido, la
composicion del tribunal ad hoc fue peculiar, en tanto estuvo integrada
por personalidades de distintas nacionalidades, entre ellas dos japoneses,
tres ingleses y dos norteamericanos (Fernando de Trazegnies, 1995, p.
627) y vario luego en funcion a la actuacion a realizar.?
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Como primera medida, el tribunal especial ordend que se investigue
la situacion de los trabajadores culies en la embarcacion Maria Luz.
Asimismo, se entrevisto con Mu Qing, el primer culi que escapo del buque
peruano, quien sefial6 que el principal motivo de su huida fue el maltrato
recibido por parte del capitan Herrera. En su declaracion, Mu Qing
manifestd haber sido contratado como marinero y no contar con un
pasaporte expedido validamente, desconociendo la forma bajo la cual iba
a ingresar a un pais foraneo (Saveliev, p.77).

Atendiendo a los hechos descritos lineas arriba, la corte ad hoc
dispuso que la embarcacion Maria Luz permanezca en el puerto de
Yokohama, autorizando contra esta el uso de la fuerza de ser necesario.
En el marco del proceso, el capitan Herrera se vio obligado a comparecer
ante el Kencho, y solicitd apoyo a través del Estado peruano al consul
estadounidense en Japon, el sefior Charles De Long.

A propdsito del proceso seguido contra el capitan Herrera, sus
principales argumentos fueron los siguientes: (1) Japén no ejercia
jurisdiccion en Macao ni en China; (2) los actos realizados no constituian
pirateria; (3) la esclavitud ni el trafico de esclavos eran conductas
prohibidas por el Derecho de Gentes, ademas los contratos celebrados
por los culies eran validos a la luz del sistema juridico chino y peruano
(Howland, 2014, p. 24).

El proceso culminé con la emisioén de una “sentencia” en la que el
Kencho declard su competencia en el caso, en la medida que Maria Luz
se encontraba dentro de territorio japonés. Igualmente, el Kencho considerd
veraces las acusaciones relatadas por los culies. Asimismo, este tribunal
ad hoc determind los hechos como graves, cuya sancion minima a
imponerse consistia en 100 azotes o 100 dias de reclusion, conforme a la
legislacion japonesa. Sin embargo, en atencion a las circunstancias

viene de la pdg. 147

3 Véase la Exposicién presentada al Emperador de Rusia, Arbitro del caso de la

“Marfa Luz”. Lima: Imprenta del Estado, 1875, p. 6.
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especiales del caso, se optod por no ejecutar la pena al capitan Herrera.
Finalmente, el Kencho ordend que los trabajadores culies no retornaran
al buque Maria Luz, dejandose expedito el derecho para que se exija el
cumplimiento del contrato o su anulacidén por parte de los contratantes
peruanos (Ministerio de Relaciones Exteriores, 1874, pp. 67-68).

La emision de esta resolucion causé gran revuelo en la comunidad
internacional. Asi, pues, hubo una serie de protestas en contra de las
medidas tomadas por dicha corte, dado que a juicio de un grupo de consules,
entre los que destacaba el danés Edward Zappe, Japon no podia juzgar
crimenes cometidos fuera de su jurisdiccion (U.S. CONGRESS, 1873,
pp- 599-600).

Con posterioridad, el capitan Herrera presentd una demanda ante
el Kencho, solicitando autorizacion para que su embarcacion zarpe del
puerto de Yokohama con los pasajeros chinos a bordo, asi como una
indemnizacion por los gastos incurridos durante su detencion en Japon, ya
que, a decir de su defensa, los contratos celebrados con los culies eran
validos, de conformidad con el Derecho de Gentes, el derecho chino y
eran ejecutables bajo el sistema juridico japonés (Ministerio de Relaciones
Exteriores, 1874, pp. 63-64). Al respecto, el 27 de setiembre de ese afio,
el Kencho desestimo la demanda del capitan Herrera, refiriendo que los
contratos no tenian validez por ser celebrados contra bonos mores, no
siendo ejecutables en Japoén (Howland, 2014, p. 25).

Esta decision conllevo el ejercicio de la proteccion diplomatica por
parte del Pert, para ello se envid una mision presidida por Aurelio Garcia
y Garcia con dos objetivos precisos: (i) asumir el asunto Maria Luz como
cuestion de Estado y (ii) negociar un tratado con Japon sobre comercio y
navegacion (Jorge Basadre, 2005, p. 39). Asi, pues, la mision peruana
llegd a suelo japonés y fue recibida por el propio Emperador japonés,
Mutsuhito, el 3 de marzo de 1873. En el marco de esas reuniones bilaterales,
ambos Estados celebraron el 21 de agosto de 1873 el Tratado de Paz,
Amistad, Comercio y Navegacion, estableciendo relaciones diplomaticas.
Ademas, acordaron que la controversia sobre la Maria Luz sea sometida
al arbitraje del Emperador de Rusia, Alejandro II, puesto que dicho Estado
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se habia mostrado neutral ante la discrepancia en ciernes. Asimismo, se
concertd que el buque Maria Luz sea vendido en una subasta para reponer
los gastos en los que habia incurrido el agente de los Estados Unidos,
Charles De Long, por haber realizado gestiones en representacion del
Pera. Finalmente, se dispuso que el saldo remanente permanezca en un
banco japonés hasta que se concluya el arbitraje (Ministerio de Relaciones
Exteriores, 1874, p. 137), cuestion que se produjo con la emision del laudo
de 27 de mayo de 1875.

2.  EVOLUCION HISTORICO-JURIDICA DEL CONCEPTO
DE ESCLAVITUD

En su momento, este caso suscitd gran controversia, entendiéndose
que existia la posibilidad de camuflar la esclavitud bajo la figura de la
contratacion de culies. En ese sentido, el presente acapite abordara la
evolucion de la esclavitud desde el siglo XIX hasta nuestros dias, a fin de
optar por una definicion de esclavitud y contrastarla con la figura de la
contratacion china antes citada.

2.1. Definicion de esclavitud

De acuerdo con el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos (ACNUDH), el primer instrumento internacional
que condend la esclavitud fue la Declaracion de 1815 relativa a la abolicion
universal de la trata de esclavos (ACNUDH, 2002, p. 3). En la misma,
hallamos las siguientes consideraciones contrarias a la esclavitud:

“Que los hombres justos e ilustrados de todos los siglos han pensado
que el comercio conocido con el nombre de trafico de negros de

7

Africa es contrario a los principios de la humanidad y de la moral
universal.

Que las circunstancias particulares que le originaron, y la dificultad
de interrumpir repentinamente su curso, han podido cohonestar hasta
cierto punto la odiosidad de conservarle; pero que al fin la opinidon
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publica en todos los paises cultos pide que se suprima lo mas pronto
posible”. (el subrayado es nuestro)

Segin el profesor Espalit, esta declaracion -de caracter no
vinculante- contenida en el Acta Final del Congreso de Viena, de 9 de
junio de 1815, fue promovida por los abolicionistas britanicos, quienes
desde la proscripcion de la esclavitud decretada por su gobierno, procuraron
que esta medida se replicara en la comunidad internacional (2014, p. 7).
Tan determinante fue su lucha abolicionista que, como refiere Espaliu,
promovid la adopcion de tratados bilaterales

“que prohibian el trafico de esclavos y contenian (...) [el] derecho de
basqueda, de visita y captura de buques sospechosos de incurrir en el
trafico (...). Incluso, muchos de esos tratados contemplaban la creacion
de tribunales internacionales mixtos para facilitar la aplicacion de las
disposiciones convencionales; los que probablemente constituyan los
primeros ejemplos de tribunales internacionales para la proteccion de los
derechos humanos” (p. 8).

Ahondando en la materia, el ACNUDH ha estimado que entre 1815
y 1957 se elaboraron aproximadamente 300 instrumentos internacionales
propugnando la abolicidn de la esclavitud (p. 3). Con respecto a ello, Espaliu
resalta algunos tratados suscritos en el siglo XIX, tales como “el Tratado
de Londres de 1841, sobre la trata de esclavos; el Acta General de la
Conferencia de Berlin de 1885; el Acta General de la Conferencia de
Bruselas contra la Esclavitud (1889-1890); y la Convencién de Saint-
Germain-en-Laye de 1919, destinada a revisar el Acta General de Berlin
de 1885 y el Acta General y la Declaracion de Bruselas de 1890 (p. 8).
A modo de ejemplo, citamos a continuacion lo contemplado en el Acta
General de Berlin, capitulo II, articulo IX:

“Al ver que el comercio de esclavos esta prohibido en conformidad
con los principios del derecho internacional reconocido por las
potencias signatarias, y viendo también que las operaciones que, por
mar o por tierra, proporcionan esclavos para el comercio, también
deben ser considerados como prohibidos, se declara que estos
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territorios no pueden servir como un mercado o un medio de transporte
para el comercio de esclavos, de cualquier raza que sean (...)".

De otro lado, no debemos dejar de mencionar el Pacto de la
Sociedad de Naciones de 1919, en cuyo articulo 22 también se abogaba
por la prohibicion del comercio de esclavos:

“El grado de desarrollo en que se encuentran otros pueblos,
especialmente los del Africa Central, exige que el mandatario asuma
la responsabilidad por la administracion del territorio bajo condiciones
que, con la prohibicién de abusos tales como el comercio de esclavos
el trafico de armas y del alcohol, garanticen la libertad de conciencia
y de religion (...)” (el subrayado es nuestro).

Del conjunto de declaraciones y tratados sobre la materia, sin duda
alguna, merece destacarse la Convencion sobre la Esclavitud de 1926
promovida también en el seno de la ahora extinta Sociedad de Naciones.
Como indica el ACNUDH, este documento brinda, por primera vez, una
definicion sobre la esclavitud (p. 4). Asi, en su articulo 1, inciso 1 se afirma
que “[1]a esclavitud es el estado o condicion de un individuo sobre el cual se
ejercen los atributos del derecho de propiedad o algunos de ellos™.

Sobre el particular, es menester realizar un breve analisis exegético
del citado articulo. En primer lugar, corresponde analizar la frase “atributos
del derecho de propiedad o algunos de ellos”. Juridicamente hablando,
son tres los atributos inherentes de la propiedad: i) usar, ii) disfrutar y iii)
disponer. Aunque si profundizamos atin mas en la doctrina, podemos hallar
a quienes sostienen que la disposicion es el tinico atributo de la propiedad,
en tanto los dos restantes también son verificables en otros derechos
reales (por ejemplo, el usufructo).

Dejando de lado aquella disquisicion teorica, hemos de tener en
cuenta que la disposicion implica la prerrogativa de enajenar o donar un

4 Esta Convencién tiene 45 suscriptores de acuerdo a la base de datos de tratados de
las Naciones Unidas. Vale sefialar que el Perti, China ni Japén son partes.
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bien, razén por la cual “los propietarios de los esclavos [los] trata[ban]
como parte de sus bienes (...) [eran] vend[idos] o ced[idos] a terceros”
(ACNUDH, p. 7). Espaliu ratifica lo antes dicho. El autor, citando un
informe de 1953 del Secretario General de las Naciones Unidas sobre la
esclavitud, expresa “que los atributos del derecho de propiedad consist[en
en] el poder de comprar, usar, vender o transferir a una persona, o el
ejercicio de un control total sobre su trabajo o los frutos del mismo” (p. 15).

A mayor abundamiento, Espaliti nos recuerda que el articulo 7,
inciso 2, literal ¢) del Estatuto de Roma (1998), al igual que la Convencion
de 1926, define a la esclavitud como “el ejercicio de los atributos del
derecho de propiedad sobre una persona, o de algunos de ellos, (...)”.
Dicha definicion es precisada en los articulos 7, 1, ¢); Articulo 7 1) g)-2;
Articulo 8 2) b) xxii)-2; Articulo 8 2) e) vi)-2 del instrumento denominado
“Elementos de los Crimenes” (2002), reafirmando como atributos de la
propiedad la capacidad de vender, prestar, donar, etc. (p. 15):

“Que el autor haya ejercido uno de los atributos del derecho de
propiedad sobre una o més personas, como comprarlas, venderlas,
prestarlas o darlas en trueque, o todos ellos, o les haya impuesto
alguin tipo similar de privacion de libertad”.

Ahora bien, la Gltima frase de la cita anterior (esclavitud como
ejercicio de “algun tipo de privacion de libertad™) da pie para sefalar que
la enajenacion o donacidn de una persona sobre otra, tal como si fuere un
objeto, carece de sustento hoy en dia, dada las complejas y variadas formas
que adopta. Por ende, el ACNUDH ha determinado que las condiciones
a analizar para que una persona se encuentre sometida a la esclavitud
son: “i) el grado de restriccion del derecho inherente de la persona a la
libertad de circulacion; ii) el grado de control de la persona sobre sus
pertenencias personales; y iii) la existencia de consentimiento con
conocimiento de causa y plena comprension de la naturaleza de la relacion
entre las partes” (p.7). En las proximas lineas, profundizaremos mas en la
lectura actual del concepto de esclavitud.
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En el siglo XX resultan destacables otros instrumentos
internacionales que invocan abolir la esclavitud. Ejemplos de ello son el
articulo 4 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)
y el articulo 8, inciso 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966), que expresan que nadie sera sometido a esclavitud y
que, ademas de prohibir esta, prohiben la trata y/o el comercio de esclavos.
En nuestro continente, el articulo 6 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (1969) aborda la abolicion de la esclavitud muy similar
a los tratados antes citados.’

En 1949, el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas
(ECOSOC) nombro6 un Comité Especial de Expertos sobre la Esclavitud
que recomendd la elaboracion de una convencion suplementaria a la de
1926, dado que la definicion ahi contenida no abarcaba la amplia gama de
actividades que podrian considerarse como practicas esclavistas (Espaliu,
p- 18/ ACNUDH, p. 9). Es decir, se buscé que la definicion de la esclavitud
“no abarcara Ginicamente las formas de esclavitud practicadas en la trata
de esclavos africanos, sino también practicas de naturaleza y efectos
analogos” (ACNUDH, p. 7). De esa forma surgié la Convencion
Suplementaria sobre la Abolicion de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y
las Instituciones y Practicas Analogas a la Esclavitud (1956)°. A pesar de
la recomendacién del Comité de ampliar la definicion, el articulo 7, literal
a) de la Convencion de 1956 no realizé ninguna modificacion y repiti6 la
definicion de la Convencidn de 1926 pues se considero que aquella “debia
continuar siendo aceptada como exacta y adecuada” (Espalid, p. 20). No
obstante, el articulo 1 de la Convencion de 1956 obliga a los Estados
Partes, ademas de abolir la esclavitud, erradicar la servidumbre por deudas,
gleba y otras practicas analogas a la esclavitud (ACNUDH, p. 6).

De otra parte, es necesario mencionar que los estatutos de los
tribunales penales internacionales post segunda guerra mundial han

5 Articulo 6. Prohibicién de la Esclavitud y Servidumbre

1. Nadie puede ser sometido a esclavitud o servidumbre, y tanto éstas, como la
trata de esclavos y la trata de mujeres estdn prohibidas en todas sus formas. (...)
Por su parte, la Convencién de 1956 tiene a 123 Estados partes.
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catalogado a la esclavitud como crimen contra la humanidad’, entendiéndose
por tal al ataque generalizado (afecta a un gran niimero de personas) o
sistematico (es observable una organizacion que ejecuta un plan o politica)
contra poblacion civil. Ademas, vale recordar que la Corte Internacional
de Justicia establecio en su famosa sentencia sobre la Barcelona Traction
que la proteccion contra la esclavitud era un obligacion erga omnes, es
decir, era una obligacion que se contrae frente a toda la comunidad
internacional y que involucra derechos de tal importancia que todos los
Estados estan obligados en su cumplimiento (Corte Internacional de Justicia,
Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Judgment, I.C.J.
Reports 1970, parrafo 33).

Aunado a lo anterior, resulta pertinente mencionar que la Comision
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas ha identificado la
prohibicidn de esclavitud como una norma de ius cogens (p. 81). Cabe
recordar que estas normas son aquellas de caracter imperativo, sobre las
que no puede haber pacto en contrario (articulo 53 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados).

Realizada esta breve revision sobre la evolucion del concepto de
esclavitud, corresponde dar a conocer la lectura actual del mismo. Para
tal efecto, resulta pertinente citar las mas importantes opiniones juridicas
que se han vertido sobre la materia. Parrafos atras, seflalamos que el
ACNUDH ha determinado que las condiciones a analizar para que una
persona se encuentre sometida a la esclavitud son: “i) el grado de restriccion
del derecho inherente de la persona a la libertad de circulacidn; ii) el

7 Articulo 6, literal ¢) del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Ntremberg
(1945); articulo 5 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el Juicio de
los Principales Criminales de Guerra en el Lejano Oriente (Tribunal Militar
Internacional de Tokio, 1946); articulo 5, literal ¢) del Estatuto del Tribunal
Internacional para juzgar a los presuntos responsables de graves violaciones del
derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia
(1993); articulo 3, literal ¢) del Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda
(1994); articulo 2, literal ¢) del Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona
(2000).
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grado de control de la persona sobre sus pertenencias personales; y iii) la
existencia de consentimiento con conocimiento de causa y plena
comprension de la naturaleza de la relacion entre las partes™.®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) se
ha pronunciado al respecto, afiadiendo criterios adicionales para
determinar si nos encontramos frente a una situacion que amerite ser
calificada como esclavitud, al endorsar en su integridad lo expuesto en el
caso Kunarac por el Tribunal Penal Internacional Ad Hoc para la
exYugoslavia®. En efecto, segiin observamos en la sentencia sobre el
caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil “para determinar
una situacion como esclavitud en los dias actuales, se debera evaluar, con
base en los siguientes elementos, la manifestacion de los llamados atributos
del derecho de propiedad™:

a) restriccion o control de la autonomia individual;

b) pérdida o restriccion de la libertad de movimiento de una persona;

c) la obtencion de un provecho por parte del perpetrador;

d) la ausencia de consentimiento o de libre albedrio de la victima, o
su imposibilidad o irrelevancia debido a la amenaza de uso de la violencia
u otras formas de coercion, el miedo de violencia, el engafio o las falsas
promesas;

e) el uso de violencia fisica o psicologica;

f) la posicion de vulnerabilidad de la victima;

g) la detencion o cautiverio;

i) la explotacion (Corte IDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil
Verde vs. Brasil, Sentencia del 20 de octubre de 2016, parrafo 272).

Igualmente, consideramos conveniente informar que, en la
actualidad, (dentro del sistema universal de proteccion extraconvencional
de los derechos humanos), el Consejo de Derechos Humanos de las

Véase las paginas 8 y 9 de este trabajo.
i International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, Prosecutor v. Kunarac,
Case IT-96-23T & 1T-96-23/1T, Judgment, 22 February 2001, pdrrafo 542.
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Naciones Unidas, mediante la Resolucion 6/14 del 28 de septiembre de
2007, nombro a una Relatora Especial sobre las formas contemporaneas
de la esclavitud, incluidas sus causas y consecuencias. En su primer
informe, la Relatora Especial concluyo que, dada la complejidad de su
mandato y en vista de que se superponia con los mandatos de otros relatores
y grupos de trabajo, “centrara [su] labor [en] el trabajo forzoso, el trabajo
infantil desde el punto de vista de la explotacion econémica de los nifios y
el trabajo doméstico” (Informe de la Relatora Especial sobre las formas
contemporaneas de la esclavitud, incluidas sus causas y consecuencias,
Sra. Gulnara Shahinian, A/HRC/9/20 28 de julio de 2008, p. 16).

En el referido informe, la Relatora de aquel entonces también hizo
mencion que, en virtud a los cambios en la realidad social y economica, el
concepto de esclavitud no ha permanecido invariable a lo largo de los
afios. Hoy en dia, la esclavitud ya no puede ser entendida unicamente como el
estadio en el que un individuo es cosificado y, por ende, susceptible de ser
vendido o cedido a terceros, como ocurria con los negros africanos (p. 5).

La Relatora manifestd que “[e]n la actualidad, algunas antiguas
manifestaciones de tipo tradicional de la esclavitud todavia persisten en
su forma anterior, mientras que otras han adquirido formas nuevas”. Estas
ultimas se caracterizan por “tres dimensiones fundamentales: el control
por otra persona, la apropiacion de la fuerza de trabajo y la utilizacion o la
amenaza de utilizacion de la violencia” (p. 6).

En virtud a lo afirmado, nos permitimos definir a la esclavitud como
aquella condicion en la que un ser humano sufre la restriccion de su
autonomia, a fin de que otra aproveche su fuerza de trabajo, no siendo
decisivo para su configuracion el empleo de la fuerza contra la victima, su
detencion o cautiverio, ni que la adquisicion de esta Gltima se dé mediante
compensacion monetaria.

2.2. Breve referencia a la esclavitud en el Peru

En este acapite, teniendo en cuenta que nuestro objeto de estudio
se circunscribe al analisis de la contratacion de chinos como una forma
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de esclavitud, resulta pertinente revisar los antecedentes inmediatos a su
inmigracion en el Peru y las condiciones de trabajo de las que gozaban.
En ese sentido, es relevante la figura del Mariscal Ramén Castilla, debido
a que él fue quien impulsd la abolicidn de la esclavitud en suelo nacional el
afio 1854.

Dispuesta la abolicion de la esclavitud de los negros, los campos
agricolas de la costa peruana fueron mermando paulatinamente en mano
de obra. Fernando de Trazegnies, citando a Pablo Macera, comenta en su
libro En el pais de las colinas de arena que el descontrolado crecimiento
demografico en el sur de China “produce miles de campesinos en
vagabundos; lo[s] que (...) “se convirtieron en una tropa desesperada y
sin ocupacion que moria de hambre y que pedia trabajo intitilmente en los
puertos y ciudades™” (p. 79). Al respecto, De Trazegnies especula que es
muy probable que haya sido en la década de 1840, la fecha en la que los
comerciantes peruanos tomaron conocimiento por primera vez de que los
agricultores cubanos estaban promoviendo la inmigracion china a su pais,
dado su bajo costo y grandes conocimientos agricolas. Asi, “el exceso de
brazos del campo chino vino a solucionar la falta de brazos del campo
peruano” (p. 80).

Siguiendo esa misma linea, el maestro De Trazegnies asevera que
“[1]os propios chinos, que actuaban como enganchadores frente a sus
paisanos, pronto desarrollaron fuentes perversas de mano de obra”. Asi,
por ejemplo,

“recurrian a todo tipo de estratagemas y de crimenes. Unas veces,
invitaban a individuos vacilantes a participar en sesiones de juego, en
orgias con mujeres en puerto y en ensuefios de opio. Pasada la fiesta,
no pudiendo pagar sus pérdidas en las apuestas (...) eran obligados
(...) areembolsar las deudas con su propia persona” (p. 79).

Sobre el proceso de contratacion, el autor refiere que los chinos
firmaban sus contratos en Macao, obligandose a trabajar por ocho afios, a
cambio de una remuneracion semanal y otros beneficios (“alimento diario,
dos vestidos, una camisa de franela, una frazada al afio y tres mudas al
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momento de la embarcacidn, atencion médica y vivienda™) (p. 151). En
ese periodo, los chinos vivian en condiciones deplorables: dormian
encerrados en los galpones, trabajaban mas de 8 horas diarias y eran
pasibles de maltrato fisico a manos de sus patrones (p. 152).

Luego de finalizada la exposicidon histdrico-juridica sobre la
esclavitud, conviene ahora analizar el laudo emitido por el Emperador de
Rusia, Alejandro Il, para efectos de conocer los alcances de la decision
sobre la embarcacion Maria Luz y concluir si, a la luz del Derecho
Internacional contemporaneo, el trafico de culies calza dentro de nuestra
propuesta de definicion actual de esclavitud.

3.  ANALISIS DEL LAUDO EMITIDO POR EL EMPERADOR
DE RUSIA

Como sefialamos en lineas anteriores, la controversia en torno a la
embarcacion Maria Luz fue sometida al arbitraje del Emperador de Rusia,
Alejandro II. Al respecto, es necesario recordar que el Derecho
Internacional clasico avalaba el uso de la fuerza en la resolucion de
controversias, en consecuencia, en la época que se suscitan los hechos
relacionados con la embarcacion Maria Luz, no eran comunmente
utilizados por los Estados los medios juridicos de resolucion de disputas,
en tanto ello suponia delegar una cuota de soberania a un tercero. No
obstante, podemos evidenciar que durante el siglo XIX se volvid recurrente
el empleo del arbitraje para la solucion de controversias entre Estados'®.

En buena cuenta, podemos afirmar que durante el siglo XIX, se
produjo el apogeo del arbitraje, tal como sefiala Wilhem Grewe (p. 517).
Asi, pues, de acuerdo al profesor Stuyt, al Peru le toco participar en los
siguientes arbitrajes (pp. 71,73-74 y 104):

10 Sobre el particular, basta revisar el libro de Wilhelm Grewe, quien realiza un

estudio pormenorizado sobre el empleo del arbitraje durante el siglo XVIIT y XIX.
Al respecto, es curioso que el arbitraje sea empleado como un método para la
solucion de controversias (pp. 517-522).
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Demandante Demandado Arbitro

Pera Estados Unidos | Leopoldo Il de Bélgica

Pera Estados Unidos | Comision Mixta

Gran Bretafia | Pert Senado de Hamburgo

Chile Peru C. A. Logan (Ministro de los
Estados Unidos de América
en Santiago, Chile)

De lo anotado en el recuadro anterior, se puede apreciar que los
arbitros elegidos en esa época eran, por lo general, personalidades politicas.
En ese sentido, era comtn que los arbitrajes sean sometidos a jefes de
Estado o de Gobierno, asi como autoridades morales. Ahora bien, uno de
los defectos de nombrar a este tipo de arbitros era la escasa
fundamentacion de las decisiones o la imposibilidad de ejecutarlas, dada
su poca claridad. Por tal motivo, con el paso del tiempo los Estados
prefirieron cambiar la designacion de las personalidades politicas por la
eleccion de tribunales arbitrales constituidos por juristas especializados.

Como veremos en las proximas lineas, al analizar en detalle el caso
bajo comentario, repararemos que la decision del Emperador de Rusia
adolece de las deficiencias antes anotadas.

3.2. Posiciones de las partes en el proceso arbitral
3.2.1.Peru

A fin de responsabilizar al Estado japonés de todas las consecuencias
derivadas de la accidn de sus autoridades con respecto a la Maria Luz,
su tripulacion y pasajeros, durante su estadia en el Puerto de Yokohama,
el Peru sustento su posicion en los siguientes argumentos:

i) Respecto a la jurisdiccion ejercida sobre la Maria Luz.- La
embarcacion Maria Luz era peruana, teniendo en consideracién que
contaba con un permiso provisorio de bandera otorgado por las autoridades
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competentes de ese pais (Lavalle, p. 9). Con esta mencion, entendemos
que el Estado peruano intentaba justificar la imposibilidad de intervenir la
citada embarcacion por parte de Japon, dado que esta no ostentaba la
bandera del Estado del puerto.

Otro de los argumentos que apuntaban a fortalecer la posicion del
Pert sobre la falta de jurisdiccion de Japdn respecto a la embarcacion
Maria Luz consistia en considerar a la misma como una porcion del
territorio del primero, en la medida que el buque era de bandera peruana.
En efecto, siguiendo a Hautefeuille,

“el buque, aun cuando se encuentre en puerto extranjero, es una colonia
de su pais, una parte flotante de su territorio: que los hombres que lo
habitan, no han dejado el suelo de la patria: que han quedado sometidos
4 su propio soberano, y no pueden reconocer mas jurisdiccion que la
suya & lo ménos relativamente 4 hechos que, exclusivamende
coneccionados con el buque y los que en €l se hallen, no se refieren
directamente ni indirectamente, al territorio extrangero sobre el cual
flota” (sic) (Lavalle, p. 12).

Mucho menos, podia reclamar Japdn jurisdiceidn sobre el buque peruano
si “no se ha cometido crimen alguno, ni dentro ni fuera de las aguas territoriales
de una nacion”, sostuvo el Pert en su defensa (Lavalle, p. 13).

i) Respecto al trafico de culies al Perti.- Con referencia al transporte
de chinos al Pert, dicho Estado manifestd que esa practica no estaba
prohibida por el Derecho Internacional. Siendo mas precisos, el Peru
argumentd que los emigrantes eran contratados libre y espontaneamente,
en armonia con sus leyes y las de Portugal, potencia colonizadora de
Macao, y del propio Japon, cuyas leyes y costumbres no prohibian el
trafico de culies (Ministerio de Relaciones Exteriores, 1874, pp. 93-94).
Refuerza lo anotado el hecho de que Japdn no haya expresado su
disconformidad con la practica peruana, pese a que en su oportunidad
dicho Estado tomo conocimiento formal de la situacion de los pasajeros
chinos de la embarcacién Maria Luz tras haberse escapado uno de ellos
como se refirio anteriormente.
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ii) Respecto al cumplimiento de las formalidades para navegar por
parte de la Maria Luz.- El navio Maria Luz habia zarpado del puerto de
Macao, donde se embarcaron los chinos, cumpliendo las formalidades
legales exigidas para navegar por las autoridades colonizadoras. En ese
mismo sentido, el arribo forzoso de la embarcacion Maria Luz al puerto
japonés de Yokohama - debido a averias - cumplié con la reglamentacion
japonesa que ello implicaba. No se presento objecion alguna por parte de
las autoridades japonesas, pese a conocer que se transportaba a emigrantes
chinos con rumbo al Peru.

iv) Respecto al proceso instaurado contra el capitan de la Maria
Luz.- El proceso llevado contra el capitan peruano de la embarcacion
Maria Luz fue irregular, en la medida que se cre6 un tribunal
exprofesamente para conocer el asunto, su existencia no estaba prevista
en norma japonesa alguna. Mas grave aiun fue que los integrantes del
tribunal ad hoc variaron en el tiempo segtn la diligencia practicada."

3.2.2. Japén

i) Respecto a la jurisdiccion ejercida sobre la Maria Luz.- Japon,
por su parte, reclamaba jurisdiccion sobre Maria Luz. Para ello, dejo de
lado que tal embarcacion fuere peruana, al punto que no analizo ese
extremo y, en cambio, puso énfasis en lo que considero uno de los principios
basicos del Derecho Internacional: el sometimiento de un extranjero a las
leyes del Estado que lo cobija, mientras se encuentre en dicho territorio,
aunque esas leyes le parezcan duras y opresivas (Comunicacion de Sefior
Oyeno Kagenori a Sefior Garcia, 13 junio, periodo Meiji)'?. Asimismo,
Japon invocd jurisdiccion sobre Maria Luz en defensa del bienestar del

i Segtin consta en la Exposicién presentada al Emperador de Rusia, Arbitro en el
caso de la Marin Luz, por el Plenipotenciario del Pert, por ejemplo, el 7,9 y 17 de
agosto de 1872 se realizaron diligencias por el citado tribunal ad soc con distintos
integrantes en su conformacion.

12 Vedse la comunicacién en U.S. CONGRESS. Congressional Series Set.
Washington: Government Printing Office, 1875, pp. 609-614.
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puerto de Yokohama y de los pasajeros chinos del barco (Howland,
2016, p.37).

En ese sentido, y complementando el argumento de la jurisdiccion
de Japon sobre la embarcacion Maria Luz, en lugar de considerar que los
buques eran una extension del territorio del Estado del pabellon de las
embarcaciones, el pais asiatico se manifesté a favor de la regla que indica
que los buques comerciales eran justiciables por las autoridades y las leyes
del Estado en el que navegaban (Howland, 2016, p. 37).

ii) Respecto al trafico de culies al Pert.- Por otra parte, el hecho
que el navio haya cumplido con las formalidades para ingresar al puerto
de Yokohama (y previamente al de Macao) no implicaba que el Estado
japonés se debia sustraer de iniciar una investigacion si se contaba con
informacion confiable que se habia cometido un delito dentro de su territorio
(Comunicacion de Sefior Oyeno Kagenori a Sefior Garcia, 13 junio,
periodo Meiji).

iii) Respecto al proceso instaurado contra el capitan de la Maria
Luz.-Finalmente, a fin de rebatir las afirmaciones del Peru, en el sentido
de que el proceso llevado contra el capitan de la embarcacion Maria Luz
fue irregular al haberse creado un tribunal ad hoc para su juzgamiento, el
Estado japonés aseverd que era libre para conducir una investigacion en
el modo y por medio de las personas y/o entidades que su ordenamiento
decidiera soberanamente y aplicarlos indiscriminadamente a los extranjeros
(Comunicacion de Sefior Oyeno Kagenori a Sefior Garcia, 13 junio,
periodo Meiji).

3.3. Ciriticas al laudo

Antes de manifestar nuestra opinion respecto al fallo del 17 de
mayo de 1875 en si, hemos de mencionar que, segtin decidié Alejandro I,
el pedido del gobierno peruano de hallar responsable a Japon por los dafios
y perjuicios derivados de la detencion de la embarcacion Maria Luz, su
tripulacidn y pasajeros en el puerto de Yokohama por orden de autoridades
niponas, no prospero.
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El fallo fue escueto y sin mayor motivacion. Unicamente se aseverd
que Japon actiio de buena fe, ajustando su actuar a su propio Derecho, sin
infringir norma de tratado bilateral alguno entre el Perti y Japon, ni norma
general de Derecho Internacional. En ese orden de ideas, los dafios y
perjuicios causados se atribuyeron a una lamentable combinacion de
circunstancias'®. Finalmente, Alejandro 11, en tono conciliador, manifesto
que, a efectos de que las relaciones internacionales se vuelvan mas seguras
y precisas, era necesario que ambos Estados concluyan un tratado
bilateral'®, tal como se hizo posteriormente.

En lo que concierne a las criticas que podemos formular al laudo
del Emperador de Rusia, Alejandro 11, manifestamos lo siguiente:

En primer lugar, el laudo no identifica dos conductas claramente
distintas por las que se podia haber imputado responsabilidad a la tripulacion
del navio Maria Luz, al margen que no se haya condenado ninguna en el
laudo. Una relacionada con el trafico de culies y la otra consistente en el
comercio de personas.!®

De esta falencia, se desprende a su vez la segunda critica al laudo
que tiene que ver con la falta de motivacion juridica suficiente y adecuada.
Todo lo contrario, la argumentacion es pobre. Lo que habria que
preguntarnos era cual era el estandar al respecto. En ese sentido, resulta
pertinente explicar que la vulneracion del debido proceso en la que se
incurri6 en el arbitraje constituye un estandar exigible nitidamente recién a
partir de la segunda mitad del siglo XX.

En tercer lugar, lo que entendemos como mas grave es que no se
haya valorado por parte de Alejandro Il que se trataba como objetos a los

13

Véase el tercer parrafo del laudo del Emperador de Rusia, Alejandro I1. En U.S.
CONGRESS. Congressional Series Set. Washington: 1875, pp. 1066-1067.
1bid, sexto parrafo.

15 1bid, quinto pérrafo.

Mientras que el trifico de culies habia sido cometido en Japdn y, por ende, debia
ser analizado en el laudo; el eventual comercio de ciudadanos chinos no se realizd
en territorio japonés. En consecuencia, no debid ser analizado. Eso no obsta a que
se debi6 haber hecho la disquisicién conceptual correspondiente.
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culies, lo cual quedo claro con el pedido del capitan Herrera en pleno
proceso a fin que se restituyese a bordo a los chinos desembarcados en
Yokohama contra su propia voluntad. Es decir, sin perjuicio de negar la
validez de un contrato firmado por los culies a fin de prestar su mano de
obra, por qué no se condeno enérgicamente la conducta del capitan peruano
de forzar la ejecucion de este contrato sin mediar el consentimiento del
obligado. Muy por el contrario, se admitio la legalidad de dicha practica al
transportar a ciudadanos chinos en su travesia rumbo al Pert, siempre
que estuviera amparada en un tratado entre ambos paises y asi evitar
malos entendidos similares.'’

4. CONTRATACION DE CULIES: ;FORMA ENCUBIERTA
DE ESCLAVITUD?

Ahora, toca preguntarnos como se resolveria un caso similar bajo
el Derecho Internacional contemporaneo. Sobre el particular, resulta util
recordar que para De Trazegnies, desde la perspectiva del derecho
internacional de la época, “la esclavitud es la institucion por la que un
hombre no se pertenece a si mismo sino que esta bajo el dominio de otro,
es decir, esta a disposicion del otro” (p. 158). Con respecto al concepto
brindado, el autor explica in genere que de él se desprenden dos ideas. En
primer lugar, aquello que le pertenece al amo son una serie de importantes
dimensiones de la vida del esclavo (capacidad fisica y de trabajo). Por
ende, al haberse cosificado esos aspectos o derechos del esclavo sobre su
vida, no debe existir una remuneracion por su utilizacion. En segundo lugar,
el autor afiade que el dominio sobre esos aspectos o derechos debe ejercerse
a perpetuidad, no por un tiempo determinado (pp. 158-159).

Laudo de Alejandro I1, Quinto parrafo: “(...)That the various kinds of opinions
provoked by this incident may inspire governments who have no special treaties
with Japan, with the desire to make reciprocal international relations more precise,
in order to avoid in the future every similar misunderstanding; for they cannot, in
the absence of formal stipulations, cause to be placed upon the Japanese
government the responsibility of action which it has not wittingly provoked, and
of measures which are in conformity with its own legislation”.
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Ademas, De Trazegnies analiza la forma de contratacion de los
culies. De esa manera, el autor menciona que en el caso de la inmigracion
china existia un contrato entre el patron y el servidor, a través del cual se
fijaban los afios de servicio y la contraprestacion a pagar. Por esas razones,
el autor concluye que los culies no eran esclavos (p. 161).

Sin embargo, a la luz del Derecho Internacional contemporaneo 1)
la sola existencia de un contrato entre las “partes” no puede servir de
justificacion para negar situaciones de esclavitud si es que no se ha
corroborado previamente que ambas partes han comprendido claramente
la naturaleza de sus obligaciones contractuales; ii) en relacion con el tiempo,
la perpetuidad de la relacion entre victima y perpetrador no debe ser
considerada indispensable para definir supuestos de esclavitud. De lo
contrario, por ejemplo, relaciones contractuales de un afio en las que se
encuentre restringida la autonomia de la victima no calificarian como
esclavitud; y iii) finalmente, a propdsito de la remuneracion, el hecho que
se perciba un salario por parte de la victima no implica que no estemos
frente a la figura de la esclavitud.

A MODO DE CONCLUSION

- En 1875 era recurrente emplear la fuerza para resolver
controversias entre Estados. Sin embargo, el caso sobre la embarcacion
Maria Luz fue una demostracion de como dos Estados no europeos
apostaron por fortalecer el ain incipiente Derecho Internacional,
recurriendo al arbitraje de un jefe de Estado.

- Laesclavitud en su origen implicaba que una persona sea considerada
un objeto. Por ende, se disponia de él a perpetuidad, sin mediar remuneracion
a cambio. En la actualidad, ese concepto ha evolucionado hasta el punto que
no es necesario que se prive de autonomia a la persona, basta que sufra la
restriccion de la misma, a fin de que otra aproveche su fuerza de trabajo, no
siendo decisivo tampoco para su configuracion, el empleo de la fuerza contra
la victima, su cautiverio, ni que la adquisicion de la persona se dé mediando
compensacion monetaria. En tal sentido, como el caso de los culies nos
demuestra, bajo el ropaje de un contrato en el que estos prestaban su
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consentimiento para trabajar en el Pert por cierto periodo de tiempo, se intento
encubrir formas nuevas de esclavitud, lo que felizmente termind en el caso en
concreto a raiz de la detencion del navio Maria Luz.
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ISSN (International Standart Serial Number)
para la Revista Peruana de Derecho Internacional

Es grato destacar que nuestra anterior edicion N° 158 (enero-abril
2018) de la Revista Peruana de Derecho Internacional, llevd en su
portada nuestro codigo ISSN (International Standart Serial Number)
N° 0035-0370.

Designan a Embajador Oscar Mairtua de Romaiia,
como integrante del Consejo Consultivo de la Presidencia
del Poder Judicial

Mediante Oficio S/N-2018-P-PJ del 26 de abril de 2018, el entonces
Presidente del Poder Judicial, doctor Durbeli Rodriguez Tineo, comunicd
que en mérito a la Resolucion Administrativa N° 092-2017-P-PJ, se dispuso
la incorporacion del Embajador Oscar Madrtua de Romaiia, al Consejo
Consultivo de la Presidencia del Poder Judicial.

Consejo Directivo de la SPDI inscrito en la SUNARP

Se pone en conocimiento que fue realizada con éxito la inscripcion
ante la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos - SUNARP,
del nuevo Consejo Directivo de la Sociedad Peruana de Derecho
Internacional - SPDI, para el periodo 2017-2022. Dicho Consejo Directivo,
quedd conformado de la siguiente manera:

Presidente: Oscar José Ricardo Maurtua de Romaiia.
Vicepresidente: Hernan Antonio Couturier Mariategui.
Secretario: Miguel Angel Rodriguez Mackay.
Tesorero: Alexander Aurelio Antialon Conde.
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Vocal: Juan José Alvarez Vita.

Vocal: Alejandro Ricardo Deustua Caravedo.

Vocal: Gonzalo Félix Garcia Calderon Moreyra.

Vocal: Oscar Javier Schiappa-Pietra Cubas.

Cabe indicar que el titulo fue presentado el 6 de abril de 2018 bajo
eIN°2018-00780215 del Tomo Diario 0492. Registro de Personas Juridicas,
Rubro Generales, A00005 de la Partida Electronica N° 02296772.

Embajador Oscar Mairtua de Romaia
fungié como Observador Electoral en México

El Embajador Oscar Matrtua de Romaiia, Presidente de la Sociedad
Peruana de Derecho Internacional, fue convocado para participar en
calidad de “Invitado Extranjero”, denominacion que se usa en México
para los Observadores Electorales, en los comicios que tuvieron lugar el 1
de julio en dicho pais, en que se eligio al nuevo Jefe de Estado, asi como a
3000 cargos en 30 estados del pais.

Cabe indicar que el Embajador Maurtua, quien asimismo ha sido
Canciller del Pert, estuvo concurriendo por segunda vez, ya que en el
2012 también se le invitd en la misma condicion en los anteriores comicios
electorales. En aquella oportunidad sigui6 de cerca tales elecciones desde
el Estado de Michoacan, concretamente en la ciudad de Patzcuaro, mientras
que en la reciente oportunidad lo hizo en el Estado de Yucatan, puntualmente
en la ciudad capital de Mérida.

Embajador José Luis Pérez Sanchez-Cerro,
designado como Coordinador de la Comision de la Revista

Es muy grato informar que el Embajador José Luis Pérez Sanchez-
Cerro, Miembro Titular de la Sociedad Peruana de Derecho Internacional,
ha sido designado Coordinador de la Comision de la Revista Peruana de
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Derecho Internacional. En tal sentido, mediante carta del 12 de junio del
aflo en curso, el Embajador Pérez Sanchez-Cerro, aceptd con fruicion el
cargo y expreso su deseo de colaborar con la Revista.

Concurso de ensayos:
A 100 afios del nacimiento de Nelson Mandela

Para conmemorar el centenario del nacimiento de Nelson Mandela la
Embajada de Sudafrica en el Peru, el Instituto Democracia y Derechos
Humanos de la Pontificia Universidad Catélica del Pera (IDEHPUCP), la
Sociedad Peruana de Derecho Internacional (SPDI) y la Organizacion de
Naciones Unidas en el Pertt (ONU), lanzan la convocatoria para presentar
ensayos en los que se busque reconocer la figura de liderazgo de Mandela,
su aporte en la lucha por la libertad, la defensa de los derechos humanos y
la necesidad de construir una sociedad mas justa y democratica. El concurso
de ensayos, dirigido a jovenes universitarios de pre grado, posgrado e
investigadores, apunta a reflexionar sobre el significado contemporaneo
de la vida y obra de Nelson Mandela para la comprension y accion ante
desafios tales como: Discriminacion racial, Derechos humanos, Liderazgos
politicos, Gobernanza Democratica y Reconciliacion Nacional.

Los ensayos podran ser enviados al correo idehpucp@pucp.
edu.pe hasta el lero de octubre de 2018. Se seleccionara un ensayo
presentado en la categoria de estudiantes de pregrado y uno en la de
postgrado o investigador joven. Las/os autores de los mejores ensayos
seran notificados el 31 de octubre de 2018. Los ensayos seleccionados
seran presentados por sus autores en el evento publico “Cien afios del
nacimiento de Nelson Mandela” que se desarrollara el 06 de noviembre
de 2018 en el Centro Cultural de la PUCP, entre las 18:00 y 20:30 horas.

Se otorgara un premio de US$ 1 000 (mil délares americanos) al
ganador en cada una de las dos categorias del concurso, y menciones
honrosas a los segundos mejores ensayos.
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Los dos ensayos ganadores seran publicados en la Revista de la
Sociedad Peruana de Derecho Internacional.

Embajador Oscar Mairtua de Romaiia particip6
en “Primer Congreso Internacional sobre Inmigracion”

El Presidente de la Sociedad Peruana de Derecho Internacional,
Embajador Oscar Maurtua de Romaiia, participd el pasado 27 de junio
como ponente en el “Primer Congreso Internacional sobre Inmigracion:
Aportes para las Politicas Publicas rumbo al Bicentenario”, organizado
por la Superintendencia Nacional de Migraciones y que se desarroll el 27
y 28 de junio de 2018.

El Embajador Oscar Matrtua, quien participd en el cuarto panel
con su ponencia titulada “Acuerdos y Convenio Internacionales relacionados
con las Migraciones”, estuvo acompafiado por el Embajador César
Bustamante Llosa, Director General de Comunidades Peruanas en el
Exterior y Asuntos Consulares del Ministerio de Relaciones Exteriroes, y
el doctor Roberto Jiménez Murillo, Gerente de Registro Migratorio de la
Superintendencia Nacional de Migraciones. Al final de su ponencia, el
Embajador Oscar Maurtua de Romafa, recibié un Diploma de
Reconocimiento por parte del Superintendente Nacional de Migraciones,
doctor Eduardo Sevilla Echevarria.

SPDI felicita eleccion de jurista peruano Ulises Montoya
como Presidente de la FIA

Mediante carta dirigida por el Presidente de la SPDI, Embajador
Oscar Maurtua de Romaiia, se hizo llegar una especial felicitacion al doctor
Ulises Montoya Alberti, por su honrosa eleccion como Presidente de la
prestigiosa Federacion Interamericana de Abogados - FIA. Esa merecida
eleccion —sefiala la carta— constituye un reconocimiento a su alta calidad
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académica, profesional y personal, asi como a su compromiso con la defensa
del estado de derecho y la democracia en la Américas.

Pronunciamiento de la Sociedad Peruana de Derecho
Internacional ante la actual crisis del sistema de justicia

La Sociedad Peruana de Derecho Internacional, ante la actual crisis
del sistema de justicia, agravada por las recientes y graves denuncias
periodisticas que involucran principalmente al Consejo Nacional de la
Magistratura (CNM) y que lamentable e inevitablemente tiene una
repercusion negativa en la imagen internacional del pais, considera de su
deber pronunciarse publicamente:

1.- E1 CNM es un 6rgano constitucional esencial para el correcto
funcionamiento del sistema de justicia, pues es el encargado de nombrar,
evaluary destituir a todos los jueces y fiscales de nuestro pais. Los presuntos
graves actos de corrupcion en los que habrian incurrido tres consejeros del
CNM, un juez superior de la Corte de Justicia del Callao y un juez supremo,
involucran asimismo a personalidades de la politica nacional.

2.- Exhortamos a las autoridades competentes a que, con la mayor
celeridad y respetando las garantias del debido proceso, investiguen y, de
ser el caso, sancionen estos presuntos graves actos de corrupcion. Cabe
indicar que el articulo 157° de la Constitucion habilita al Congreso de la
Republica a remover a los consejeros del CNM por “causa grave” mediante
acuerdo adoptado con el voto de dos tercios del namero legal de
congresistas. Asimismo, el articulo 8° de la Ley Organica del CNM
establece que “constituye causa grave... aceptar, llevar a cabo o propiciar
reuniones o comunicaciones con los postulantes a juez o fiscal, de cualquier
nivel, durante la etapa de postulacion a concurso publico de méritos y
evaluacion personal, o proceso de ascenso, asi como con juez o fiscal
sometido a ratificacion o procedimiento disciplinario, con el objeto de obtener
algin tipo de beneficio para si o para terceros” y que el Consejero esta
prohibido de ejercer reservadamente gestion alguna ante las autoridades
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judiciales, fiscales o administrativas, en favor o representacion de si mismo
o de terceras personas”.

3.- Asimismo, creemos necesario trascender de la indignacion,
condena o recuento detallado de la corrupcion, para privilegiar la formulacion
de propuestas para abatirla. Dentro de nuestro marco de especializacion,
la SPDI considera que existen experiencias internacionales de desarrollo
institucional que caben ser consideradas como referentes para la ejecucion
de estrategias anti-corrupcion en el Peru, tales como la Comision
Internacional Contra la Impunidad en Guatemala (CICIG) y el Serious
Fraud Office del Reino Unido.

4.- Al reiterar la condena a los presuntos actos de corrupcion, la
SPDI se reafirma en la defensa del estado de derecho y, en particular, de
la libertad de expresion y de prensa, por la que ha venido luchando en las
ultimas décadas. Igualmente, manifiesta su convencimiento de que en
nuestro pais existen las reservas morales e intelectuales que se encuentran en
plena capacidad para llevar adelante una profunda reforma del sistema de
administracion de justicia, para la cual la SPDI reitera su permanente disposicion
acolaborar con el desarrollo juridico nacional e internacional del pais.

Lima, 17 de juliode 2018

Pronunciamiento de la Sociedad Peruana de Derecho Internacional:
Los derechos del Estado peruano sobre los restos del galeén

“San José” y su pecio

La Sociedad Peruana de Derecho Internacional (SPDI) considera
necesario pronunciarse ante la pasividad de las autoridades peruanas ante
la tarea de promover la reivindicacion de su patrimonio cultural subacuatico,
y de modo particular respecto a la reivindicacion internacional de los
derechos que asisten a nuestro pais sobre el galeon “San José” y su pecio,
cuyo descubrimiento fue anunciado por el Gobierno de Colombia en
diciembre de 2015.
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El hallazgo de dicho galeon abre puertas a un necesario debate
juridico, pues concurren expectativas legales legitimas aunque
contrapuestas: Colombia reivindica que la embarcacion se encuentra dentro
de su mar territorial y que su pecio contiene esmeraldas de su pais; Espafia
reivindica la condicion soberana del “San José”, por ser nave militar con
bandera de su pais; y, Ecuador y Pert pueden también afirmar derechos
sobre el descubrimiento y el pecio, dado que —seglin las evidencias histdricas
disponibles— parte significativa del mismo esta compuesto por oro y plata
de nuestros paises.

El galedn “San José” zarpd de Cartagena de Indias el Viernes 8 de
junio de 1708, encabezando una flotilla de 20 embarcaciones. Su mision
trascendia lo habitual, pues las riquezas que transportaba debian ser balsamo
financiero en medio de la guerra de sucesion de la corona espaiiola
encabezada entonces por Felipe V. En el complejo tablero geopolitico de
Europa, Espafia estaba aliada con Francia, pero enfrentada con Alemania,
Portugal, Inglaterra y los Paises Bajos, pues éstas consideraban que el
sucesor de Carlos Il no debia ser un Borbon sino alguien de la Casa de los
Habsburgo.

Frente a las costas de Cartagena de Indias, la flotilla con su galedn,
el “San José”, fue atacada por el buque inglés Expedition, al mando del
comodoro Charles Wager. La ferocidad del combate naval quedo
evidenciada en el hecho que solamente sobrevivieron once de los 600
ocupantes de la flotilla espafiola. La memoria colectiva ha preservado el
registro de este luctuoso episodio militar. Gabriel Garcia Marquez quiso
significar el profundo amor de Florentino Ariza por Fermina Daza, en la
magistral novela El amor en los tiempos del cdlera con la siguiente
referencia literaria alusiva al “San José”: “Fue por esa época cuando
Florentino Ariza decidio contarle en sus cartas que estaba empefiado en
rescatar para ella el tesoro del galedn sumergido™.

La SPDI considera que, a la luz del derecho internacional sobre
patrimonio cultural subacuatico, el Perti debiera informar a los gobiernos de
Colombia, de Espaiia y de Ecuador, sobre sus legitimas pretensiones de ser
también parte decisora sobre el proyecto de rescate del galeon “San José”.
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De modo general, la SPDI sostiene que es fundamental que el Peru
asuma un rol activo en promover la reivindicacion de su patrimonio cultural
subacuatico. Carecemos de politicas publicas y de especialistas en esta
materia; no hemos ratificado la Convencion de la UNESCO Sobre
Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico; ni hemos expedido
legislacion nacional sobre la materia. En lo tocante al pecio del galedn
“San José”, lejos de anclarnos en reivindicaciones juridicas excluyentes 'y
polarizadoras, debiéramos promover la adopcion de un acuerdo de
cooperacion entre los paises directamente involucrados —Espaiia, Colombia,
Peru y Ecuador— para realizar conjuntamente tareas de arqueologia marina
y museografia que rescaten el valor histdrico y el patrimonio cultural
comunes, que este importante descubrimiento evidencia.

Lima, 31 dejulio de 2018

Primer Curso de Derecho Internacional Contemporaneo

E19 de agosto de 2018, el Consejo Directivo de la Sociedad Peruana
de Derecho Internacional, decidié organizar el Primer Curso de Derecho
Internacional Contemporaneo. Para tal efecto, acordoé por unanimidad,
designar al doctor Augusto Hernandez Campos como Director del
referido curso.

Nuevos Miembros Correspondientes

Mediante acuerdo del 9 de agosto de 2018, el Consejo Directivo de
la Sociedad Peruana de Derecho Internacional aprobd, por unanimidad,
la incorporacion como Miembros Correspondientes de los doctores
Gustavo Noboa Bejarano (Ecuador) y Daisaku Ikeda (Japon).
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Pronunciamiento de la Sociedad Peruana
de Derecho Internacional

La Sociedad Peruana de Derecho Internacional saluda la iniciativa
que viene gestionando el Gobierno peruano, para solicitar a la Corte Penal
Internacional (CPI) que investigue al Presidente de Venezuela, Nicolas
Maduro, y a la cipula de su gobierno, por la comision de delitos de lesa
humanidad y violacion a los derechos humanos.

Dicha iniciativa—que es coordinada con los gobiernos de Argentina,
Colombia, Chile y Paraguay— se sustenta en los informes elaborados, por
separado, por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) de la OEA y por el Alto Comisionado de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas. Ambos documentos sefialan a Venezuela como una
nacion donde se comente una sistematica violacion a los derechos humanos,

Cabe recordar que Venezuela ya forma parte de un examen
preliminar —paso previo a la investigacion formal— llevado a cabo desde
febrero por el Fiscal de la CPI. Dicho examen preliminar analiza cuestiones
como la complementariedad del caso -comprobar si la justicia interna ha
realizado en efecto las pericias necesarias sobre los hechos denunciados-
su gravedad o si los delitos entran en su competencia. Cabe advertir que
tal examen preliminar de la Fiscalia no cuenta con plazos determinados
para que decida si comienza o no con la investigacion formal.

Asimismo, el Secretario General de la OEA, el pasado 31 de mayo,
solicitd a titulo individual ante el Fiscal de la CPI, se abra una investigacion
contra el régimen de Maduro (pesquisa que, como indicamos uf supra, ya se
viene realizando de forma preliminar) y adjunté un informe de los expertos de
la Organizacion, en el que se determina crimenes de lesa humanidad
cometidos en Venezuela durante las protestas antigubernamentales de 2017.

Por tanto, relievamos la iniciativa del Per, en su calidad de Estado
Parte del Estatuto de Roma, de hacer suya tal denuncia e impulse asi el
proceso ante la CPL.

Lima, 23 agosto de 2018
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MacLeAN UGARTECHE, RoBERTO. Corrupcion, Justicia y
Violencia. Fondo editorial de la Universidad Alas Peruanas. Lima, 2008.

En momentos en que se agudiza el principal problema del pais, la
corrupcion, deviene especial realizar la presente resefia bibliografica, a
este importante y util libro que me obsequio hace unos meses el siempre
muy distinguido y apreciado doctor Roberto MacLean Ugarteche, Miembro
Titular y ex Presidente (e) de la Sociedad Peruana de Derecho
Internacional.

El estudio, que cuenta con las ricas experiencias del autor, en los
diversos cargos que le correspondid al administrar justicia, con oportunas
cuotas de sabiduria, y en el estilo ameno que caracteriza al autor, representa
una fuente de obligatoria lectura para quienes estan involucrados en temas
de reforma de la gestion publica y de la administracion de justicia, asi
como es de alcance general incluyendo también al sector privado.

Cabe indicar que el autor se ha desempefiado en diversos cargos,
como: Abogado Nacional ante la Corte Internacional de Justicia en la
Controversia sobre Delimitacion Maritima entre el Pert y Chile, Vocal de
la Corte Suprema de Justicia, Gerente Legal del Banco Central de Reserva
del Per, Miembro del Tribunal Administrativo del Banco Interamericano,
Miembro de la Corte Permanente de Arbitraje Internacional en La Haya,
Presidente de la Sala de la Comision de Indemnizaciones de las Naciones
Unidas, Presidente de un Tribunal Arbitral en CIADI, especialista judicial
del Banco Mundial, Presidente del Comité Juridico Interamericano de la
OEA, Embajador del Peru en los Estados Unidos de América, entre otros.

El libro contiene un ensayo sobre la antropologia cultural de la
corrupcion en la justicia del Peru; presenta dos casos reales que definen el
trato que da la Corte Suprema a las denuncias por corrupcion en tiempos
de crisis y presion de los medios; una propuesta concreta con un esquema
basico y practico para explorar otros métodos mas efectivos que los
actuales; una sugerencia especifica que permita a la justicia competir con
eficienciay ganarles la partida a la corrupcion y a la violencia; un problema
pendiente relativo a la Justicia Militar; la posibilidad del Arbitraje como
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alternativa para evadir la corrupcion; un trabajo de campo en Loreto; y, la
conclusion.

Seiiala el autor que la justicia si existe, lo que pasa es que no es esa
flaca estirada, tiesa, y con una venda en los ojos, sino cada persona con
quien nos cruzamos en cualquier parte de nuestra vida cotidiana, y nos
mira con una sonrisa de esperanza confiada... (pp. 102-103). Asimismo
debemos prestar atencion a las decisiones que tomamos en el dia a dia,
sea al comprar un productor pirata, una botella de licor de contrabando, al
pagar una modesta coima para salir de la coyuntura y urgencia
momentaneas, etc. (p. 114).

Termino estas lineas con un resumen del Pronunciamiento de la
Sociedad Peruana de Derecho Internacional emitido a la opinion publica
el 17 de julio de 2018: “La Sociedad Peruana de Derecho Internacional,
ante los hechos que son de dominio publico y que afectan gravemente el
sistema de administracion de justicia y que inevitablemente tiene una
repercusion negativa en la imagen internacional del pais, considera
necesario trascender de la indignacion, condena o recuento detallado de la
corrupciodn, para privilegiar la formulacion de propuestas para abatirla.
Dentro de nuestro marco de especializacion, la SPDI considera que existen
experiencias internacionales de desarrollo institucional que caben ser
consideradas como referentes para la ejecucion de estrategias anti-
corrupcion en el Pert, tales como la Comision Internacional Contra la
Impunidad en Guatemala (CICIG) y el Serious Fraud Office del Reino
Unido. En tal sentido, reiteramos nuestro compromiso con la voluntad
politica de luchar contra la corrupcidn en los tres poderes del Estado™.

Alexander Antialon Conde
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CHANAME ORBE, RAUL. La Republica inconclusa. Biblioteca
Bicentenario. Cuarta edicion 2018.

Teodoro Hampe Martinez, Past Presidente de la Asociacidn
Bicentenario, ha descrito que el libro que se comenta es actual y oportuno
y que busca desentrafiar por qué los ideales de 1981 a lo largo de estas
décadas no se realizaron; sino, en algunos caso, se envilecieron y perdieron
su significado auroral.

Ellibro del doctor Chanamé, que nos aproxima a la compleja evolucion
que ha tenido el orden institucional peruano, esta dividido en cinco grandes
capitulos: el constitucionalismo pre-republicano, la Republica utdpica, la
Republica practica, la Republica Tutelada y la Republica Inconclusa.

Sefiala el doctor Chanamé, que “la Republica fue el suefio de los
liberales peruanos de la independencia; sin embargo ella carecié de
contenido al no contar con ciudadanos. Para ser ciudadano —en el concepto
decimononico— se debia ser criollo; para ser elector, tener renta; para ser
sufragante, ser alfabeto. La Republica se inaugura con las primeras
elecciones para el Congreso Constituyente, en las que los votantes no
llegaron al millar, cuando el Peru tenia mas de un millon de habitantes™...
“Todavia no hemos arribado a la Republica de ciudadanos, aquella que
reclaman todas las constituciones incumplidas. Esta Republica,
inevitablemente democratica, es la tarea del siglo XXI”.

Cabe destacar que el doctor Raul Chanamé Orbe, quien ha sido
Decano del Ilustre Colegio de Abogados de Lima, actualmente se
desempeifia como Profesor principal de la Facultad de Derecho y Ciencia
Politica de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM) y
como miembro del Jurado Nacional de Elecciones.

Alexander Antialon Conde
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VERA EsQUIVEL, GERMAN. Peruvian Foreign Policy and
International Law. Four Essays. Scholar’s Press, 2018.

La Presentacion del libro Peruvian Foreign Policy and
International Law. Four Essays del Doctor German Vera Esquivel,
Miembro Titular de la Sociedad Peruana de Derecho Internacional - SPDI,
se llevd a cabo el 14 de agosto de 2018 en la Sala Presidencial del Club de
la Bancay Comercio. Dicha presentacion contd con los ltcidos comentarios
del Presidente de la SPDI, Embajador Oscar Maurtua de Romaiia, y del
periodista José Antonio Varela. Asimismo, fungié como maestra de
ceremonias la politdloga Kristel Castillo Cucalon.

El libro que se anuncia contiene un conjunto de ensayos del autor
sobre la Politica Exterior, el Derecho Internacional y las Relaciones
Internacionales, escritos por €l en los ultimos tres afos.

Su libro Peruvian foreign policy and international law, Four
essays llega en un buen momento. No solo por la ocasion de la
conmemoracion del Bicentenario de la independencia del Peru, sino por
los temas clave que aborda para la agenda de la politica exterior del Peru,
siendo German Vera un esmerado escritor sobre esos temas.

Los cuatro ensayos del libro representan las nuevas cuatro “Ds” de
los temas internacionales mas relevantes para nuestro pais, como son:
Democracia, Drogas, Desarrollo Sostenible y Derecho Consular de los
peruanos en el exterior.

El primer texto se titula “El Rol de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) en el siglo veintiuno y la Carta Democratica
Interamericana”, que aborda el estudio de la Carta Democratica
Interamericana y explica los avances y retrocesos de la democracia
representativa en las Américas.

El segundo analisis lleva como titulo “La Politica sobre las Drogas:
Una mirada actual sobre sus aspectos Mundiales, Regionales y Locales”,
tema de gran interés para nuestro pais que tiene un rol protagdnico en la
lucha contra las drogas.
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El tercer estudio se titula “Las Negociaciones del Cambio Climatico:
de la COP20 de Lima a la COP21 de Paris”, tema de especial relevancia
dado que en el afio 2014 se llevo a cabo en el Per la COP20 de cambio
climatico, que permiti6 que al siguiente afio (2015) se adoptara el “Acuerdo
de Paris”.

La cuarta colaboracion lleva por titulo “Politica Exterior y Politica
Consular peruana”, tema de gran importancia para nuestra Cancilleria en
la asistencia a los mas de tres millones de connacionales en el exterior.

Finalmente, cabe destacar la ventaja de la version en inglés, la cual
permitira que su contenido llegue a un auditorio mas amplio como el de los
Estados Unidos, Inglaterra, Canada, Australia y otros paises de habla inglesa.

Alexander Antialon Conde
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UNIVERSIDAD NACIONAL MAYOR DE SAN MARCOS. Revista Peruana
de Ciencia Politica. Vol. 2 - 2018.

Es grato anunciar la publicacion del segundo volumen de la Revista
Peruana de Ciencia Politica, érgano académico de la Escuela de Ciencia
Politica de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la UNMSM.

Como se puede apreciar del indice, existen articulos académicos
sobre relaciones internacionales y vinculados al derecho internacional. Entre
ellos, destacan el articulo del doctor Augusto Hernandez Campos “Las
guerras predominantes del siglo XXI: Los conflictos armados internos”, el
articulo del doctor Jorge Riquelme y Alexis Saldado “ Percepciones sobre
el multilateralismo global: América Latinay la responsabilidad de proteger”,
el articulo del doctor Santiago Osorio “Analisis de la Constitucion del Reino
de Marruecos”, el articulo del doctora Dorothea Ortmann “El conflicto
actual en Siria: su implicancia religiosa”, del doctor Martin Navarro
“Modernidad y Liberacion: Por una Ciencia Politica de la liberacion
latinoamericana”.

Como bien indica en la presentacion el doctor Francisco Mird
Quesada Rada, Director de la Escuela de Ciencia Politica, “una de las
funciones, quiza la mas importante de la Universidad, es la investigacion
cientifica producto del interés que tienen los docentes e investigadores por
conocer comprender y explicar los diversos fendmenos que se producen
en la naturaleza, pero también en la sociedad, como sucede con los hechos
politicos”. Y es eso lo que impulsa a la Escuela, en las personas que dirigen
la revista, a continuar con las publicaciones regulares, a fin de difundir los
aspectos de estudio y coyuntura del amplio campo de estudio de la ciencia
politica. Cabe asimismo felicitar el esfuerzo del doctor Augusto Hernandez
Campos, editor en jefe y director fundador de la revista, quien sefiala en la
editorial —y con lo cual coincido y cierro esta resefla— que “y si las dos
columnas fundamentales de una universidad son su biblioteca y la
publicacion de sus profesores, aqui se estd cumpliendo con la segunda
piedra angular”.

Alexander Antialon Conde
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SEMINARIO DAPELLO, Arturo. Estados homogéneos y Estados
diversos. El caso peruano. Fondo Editorial de la Universidad San Ignacio
de Loyola. Lima, 2018.

Este libro recapitula una version historica de como han evolucionado
los Estados, y como llegaron a convertirse en Estados unitario o federado,
incluso confederado. Nos relata, también el proceso por el cual los gobiernos
se han formado para lo que hoy conocemos como democracia,
autoritarismo, etc. En ese sentido, el autor le atribuye fortalezas y
debilidades al Estado, debido a la homogeneidad y diversidad que se han
presentado en la historia de la formacion de los Estados. Este libro ha sido
pensado para reflexionar y recordar nuestra historia dentro de los sucesos
y acontecimientos internacionales; que busca mejorar la vision y el analisis
critico de nuestra realidad como peruanos.

Esto es sin duda, un libro rico que versa desde historia, filosofia,
geopolitica, religion, etc. que se divide en tres partes fundamentales para que
el lector se ilustre de los hechos que marcaron la historia de nuestro pais.

En esta primera parte, el jurista, analista y de gran transcendencia
en temas financieros, el Dr. Seminario Dapello, otorga énfasis al proceso
de globalizacidn que repercute en dos aspectos importantes: el proceso de
consolidacion de los Estados y las diversas civilizaciones del mundo que
sentaron sus bases para el desarrollo. Si bien, la globalizacion es un término
que se enfoca a lo moderno, esta se ha consumado por los diversos hitos
historicos que marcaron las relaciones internacionales como la Paz de
Westfalia, el proceso de industrializacion, el Congreso de Viena, incluso la
historia romana. Es decir, para hablar de globalizacion debemos enfocarnos
en los cimientos de las principales culturas que han contribuido a las ciencias
sociales, tal como dice el autor, las ciencias sociales se han construido en
base a diferentes manifestaciones culturales. Aqui, Grecia y Roma son la
base de nuestra cultura occidental, vemos la importancia del arte, escultura,
literatura en Grecia y especialmente el derecho en Roma. Por otro lado, a
lo largo de la historia, la religion ha estado presente en cada decision politica,
econdmica, juridica y social. Por ejemplo, el judaismo, el cristianismo y
luego el islam son religiones monoteistas que a pesar de que sirven a un
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mismo Dios, han tenido sus conflictos. Esto es un tema de actualidad,
pues se puede observar los crecientes conflictos entre arabes e israelitas
o el conflicto en Siria. La lucha del islam, es un tema importante pues,
esta religion como minoria en el mundo oriental en sus comienzos yano lo
es en la actualidad, pues vivir en un mundo globalizado ha incrementado
las diferencias marcadas entre las ideologias, religiones, politica. Es por
ello que en la actualidad persisten enfrentamientos basados en la religion.

En la segunda parte, se enfatiza las fortalezas, oportunidades,
debilidades y amenazas de la democracia como resultado de las semejanzas
y diferencias de ideologia, que se han producido en la institucionalidad de
los Estados. En el plano de las relaciones internacionales, el efecto principal
de la crisis de la democracia ha sido la corrupcion, mas aln en
Latinoamérica. Sin embargo, no debemos dejar de lado la participacion
ciudadana en la vida politica, ya que es un factor fundamental para que
todo sistema politico pueda asegurar la sostenibilidad en el tiempo, debido
a que conviven diversos tipos de personas.

En el caso peruano se vive atn la falta de educacion y formacion
de la ciudadania, esto es una debilidad para posicionarnos como un pais
lider en la region. A partir de este punto, la participacion ciudadana debe
darse de manera constante, igualitaria y sin ningtn tipo de diferencia, con
el objetivo de incluir a los ciudadanos en la toma de decisiones que afectan
en los factores econdmicos, politicos, administrativos y culturales de la
nacion. Asimismo, la educacion es otro aspecto relevante en Peru para la
continuacion de una sociedad responsable. Por ello, la cooperacion y las
relaciones entre los paises son necesarios para lograr un eficiente
funcionamiento del sistema politico democratico. Un ejemplo que destaca
el autor es el caso de Chile que ha logrado ampliar sus bases econdmicas
para la mejora de servicios publicos basicos.

La parte mas interesante del libro es sobre el Pert. Es apasionante
realizar analisis criticos de como ha surgido el Pert como Estado
independiente y soberano. Esto nos recuerda las etapas de nuestra historia:
pre-incaica, incaica, colonial, virreinato, emancipacion y la republica. Sin
duda alguna, los efectos de la colonizacién han marcado a toda la region,
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es por ello que, surgen problemas o disputas territoriales, ya que a partir
del desmembramiento del Tahuantinsuyo surgieron naciones pluriculturales
sujetas a diferencias entre ellas. En ese sentido, inicio la Guerra del Pacifico
entre Boliviay Chile, luego con la participacion de Pertl, donde se desarrolld
mas a fondo. En esta tesitura, es oportuno recalcar los aportes de nuestros
héroes Miguel Grau, Alfonso Ugarte, Andrés Avelino Caceres, Francisco
Bolognesi, entre otros, que entregaron sus vidas por nuestra patria. Desde
alli, es lamentable la pérdida de Arica plasmada en el Tratado de Lima de
1929, que puso fin a la controversia de la soberania de las provincias de
Tacna y Arica. Con frecuencia, nos preguntamos cémo fue que perdimos
contra Chile, un pais pequefio y con poca produccion comercial. Para ello,
el autor diversifica su analisis con respecto a los enfoques desde la
perspectiva de los intereses de Gran Bretafia y Argentina con respecto al
salitre y a los territorios de la Patagonia, respectivamente. Otro aspecto
importante en la historia del Peru es el caudillismo militar que genera poco
desarrollo y ausencia de politicas de Estado. Una reflexion de como no
prosperamos, a pesar de poseer riquezas, es la época de la prosperidad
falaz, bautizada como la era del guano por Jorge Basadre. Dicho esto,
debemos aprender del pasado para poder crear el futuro. Habria sido otra
la historia del Peru, si hubiésemos tenido gobernantes leales y no caudillos
militares, esto no solo marco a nuestro pais, sino también a muchos de
Latinoamérica.

Por otro lado, es resaltante destacar la situacion econdémica y
demografica que tuvo el Pert en los afios 40°s y el cambio drastico que se
dio en los 50°s. Es decir, en los afios 40’s el ingreso del PBI provenia de la
sierra en un 70% y 20% al de la costa. Esto cambio, cuando en los afios
50, se inici6 con las grandes olas de migraciones de la sierra a la costa y
del campo a la ciudad, resultado que ocasiona el desorden demografico.
No podemos hablar de inmigracion, sin dejar de lado la reforma agraria,
ya que dejé en el campo un enorme vacio de orden y conduccion. Como
consecuencia de la reforma agraria se incrementd significativamente las
migraciones de la sierra a la ciudad, esto en su mayoria culmin6 con la
toma de haciendas que eran propiedad de las clases urbanas ya
establecidas.
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Por ultimo, el libro Estados Homogéneos y Estados Diversos, si
bien se enfoca en la globalizacion como factor relevante para el surgimiento
de las culturas y civilizaciones del mundo, hoy es indispensable para la
conexion entre los Estados y los demas sujetos de derecho internacional.
Ademas, la religion es un aspecto fundamental para todo historiador puesto
que, ha sido pilar para la existencia de diversas ideologias. Asi también, se
da énfasis en la convergencia de los sistemas politicos, en especial la
democracia otorgandole a la educacion una prioridad para que todo pais
se desarrolle de manera eficaz. Sin embargo, esto atin no se vive de manera
plena, debido a la existencia de escandalos de corrupcion e informalidad,
que dificulta el establecimiento de politicas pertinentes en nuestro pais, asi
como en Latinoamérica y a nivel mundial. Desde un enfoque realista,
llevara mucho tiempo erradicar la corrupcion, ya que solo se hara si las
autoridades toman carta en el asunto y elaboran politicas consistentes; no
solo de forma escrita —reglamentos, resoluciones, leyes, directivas, etc.-
sino también en la practica y se realiza un arduo seguimiento de la mano
de instituciones especializadas y creadas con el fin de ser transparentes
en el ejercicio de sus funciones y asi puedan rendir cuentas a la ciudadania.

Karla Delgado Pardo
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Por razones de espacio y a fin de otorgar mayor cobertura a los
articulos de los Miembros de la SPDI, la seccion de Calendario de Sucesos
Internacionales, puede ser consultada en nuestro Blog Institucional:
spdi.blogspot.es

José Luis Naupari Robledo
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DEL ARTiICULO “LA CAPITALIDAD DE JERUSALEN Y
SU INCIDENCIA EN LOS DERECHOS HUMANOS”
DELEMBAJADOR JUANALVAREZ VITA, PUBLICADO
EN LA EDICION N° 158 TOMO LXVIII ENERO-ABRIL 2018

Se hace constar que se ha detectado el siguiente error material en
el articulo “La capitalidad de Jerusalén y su incidencia en los Derechos
Humanos” del Embajador Juan Alvarez Vita, publicado en la Revista
Peruana de Derecho Internacional N° 158 Tomo LXVIII Enero—Abril
2018, el cual procede a subsanarse a continuacion:

Pagina 17, Parrafo 3, lineas 2 y 3.

Dice: “Ese lapso es muy grande sin que hayan habido frutos
considerables”.

Debe decir: “Ese lapso es muy grande sin que haya habido frutos
considerables”.
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