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EL ROL DE LAS LINEAS DE BASE EN EL DERECHO DEL MAR
Y EL PROCESO DE DELIMITACION MARITIMA
ENTRE EL PERU Y CHILE

THE ROLE OF THE BASELINES IN THE LAW OF THE SEA
AND THE MARITIME DELIMITATION PROCESS
BETWEEN PERU AND CHILE

Oscar Maurtua de Romania*

RESUMEN

El presente articulo desarrolla el rol de las lineas de base para la
delimitacion de los espacios maritimos de los Estados, conforme a la
Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar (CONVEMAR),
asi como su trascendencia para el Peri y para la demanda de sus legitimos
reclamos ante la Corte Internacional de Justicia en la controversia maritima
con Chile.

Embajador y Jurista. Graduado de la Pontificia Universidad la Catodlica del Pera
(PUCP) como Bachiller en Humanidades. Licenciado en Derecho (Abogado) de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM). Licenciado en Relaciones
Internacionales de la Academia Diplomatica del Peri (1968). Premio Nacional de
Cultura, 1969. Postgrados de las Universidades de Oxford, Johns Hopkins y Comité
Juridico Interamericano de la OEA. Magister en Gestion Publica por la Universidad
Tecnologica del Pertt — UTP (2018). Presidente de la Sociedad Peruana de Derecho
Internacional (SPDI). Miembro del Consejo Consultivo de la Presidencia del
Poder Judicial y de CENTRUM Catolica. Ex Secretario General de la Presidencia
de la Republica (todo el segundo gobierno del Arq. Fernando Belaunde Terry). Ex
Vice Ministro y Secretario General de Relaciones Exteriores; y, ex Canciller de la
Republica.
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Palabras clave: Lineas de base, derecho del mar, delimitacion
maritima, Pert, Chile, Corte Internacional de Justicia, Convencion de las
Naciones Unidas sobre Derecho del Mar.

ABSTRACT

This article develops the role of the baselines for the delimitation of
the maritime spaces of the States, according to the UNCLOS, as well as its
importance for Peru and for the demand of its legitimate claims before the
International Court of Justice in the maritime dispute with Chile.

Keywords: Baselines, law of the sea, maritime delimitation, Peru,
Chile, International Court of Justice, United Nations Convention on the Law
of the Sea.

INTRODUCCION

Al haber transcurrido ya seis afios de la finalizacion del proceso
contencioso de delimitacion maritima entre el Pera y Chile, deviene importante
resaltar el rol de las lineas de base en el Derecho del Mar en general y de forma
particular, en el citado proceso ante la Corte Internacional de Justicia - CIJ.!

El presente articulo toma en cuenta tanto los aspectos técnico-juridicos
como los aspectos de la politica interna, porque ambas apreciaciones me cupo
al haber participado en mi calidad de Ministro de Relaciones Exteriores,
en sacar adelante el proyecto de Ley N° 28621 “Ley de Lineas de Base
del Dominio Maritimo del Pert” que el Presidente de la Republica envié al
Congreso para su aprobacion, lo que hizo el Legislativo el 3 de noviembre
de 2005, esto es hace 15 afnos.

! La CIJ emitio su fallo el 27 de enero de 2014.
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1. LASLINEAS DE BASE

La Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de
1982 —en adelante CONVEMAR- establece que las lineas de base son las
lineas a partir de la cuales se mide el mar territorial, la zona contigua, la
zona econdmica exclusiva y la plataforma continental y que nacen con el
objeto de determinar la extension de los distintos espacios maritimos de un
Estado costero, ya que es fundamental determinar previamente desde donde
se miden estas zonas y de alli su funcionalidad. Las aguas interiores son las
que se encuentran al interior de las lineas de base, en las cuales el Estado
riberefio goza de soberania, mientras que en los demas espacios maritimos,
los demas Estados gozan de ciertos derechos.

Conforme a la Convencion de Ginebra de 1958 y a la CONVEMAR,
las lineas de base para medir el mar territorial y los demas espacios maritimos
son de tres clases: la linea de base normal (regulada por el articulo 5° de la
CONVEMAR), las lineas de base rectas (reguladas por el articulo 7° de la
CONVEMAR) y las lineas de base archipelagicas (reguladas por el articulo
47° de la CONVEMAR).

1.1  Lalinea de base normal
El Articulo 5° de la CONVEMAR, establece:
“Articulo 5
Linea de base normal

Salvo disposicion en contrario de esta Convencion, la linea de base
normal para medir la anchura del mar territorial es la linea de bajamar
a lo largo de la costa, tal como aparece marcada mediante el signo
apropiado en cartas a gran escala reconocidas oficialmente por el
Estado riberefio.”

Respecto a las cartas reconocidas oficialmente, cabe precisar que

“En todo el texto de la Convencion el término “carta” significa una
carta nautica utilizada por los marinos como ayuda para la navegacion.
Solo las cartas nauticas indican todos los accidentes de interés, como
por ejemplo las lineas de bajamar, las elevaciones en bajamar, los
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arrecifes emergentes, etc.” (Oficina de Asuntos Oceédnicos y del
Derecho del Mar — ONU, 1989:1).

A mayor detalle, Marisol Agiiero sefiala que

“...hoy en dia es muy comun el empleo de la linea de bajamar
correspondiente a la marea astronomica mas baja (LAT), cuya
definicion ha sido acordada por la organizacion hidrografica
internacional como el datum de carta preferido para fines de
navegacion... En lo que concierne al segundo tema, en general se
estima recomendable que las cartas utilizadas para mostrar la linea
de bajamar se encuentren en el rango de entre 1:50 000 y 1:200 000,
aunque algunos autores consideran que para tal propésito no deberian
utilizarse cartas de una escala menor a 1:100 000...” (Agtiero 2001:
172)

Por su parte, el profesor Saura nos explica lo siguiente:

“Suele citarse la Convencion anglo-francesa sobre pesca, de 1839,
como el primer instrumento internacional que describi6 la linea de
bajamar como la linea de base normal a partir de la cual se mide el
mar territorial. Se trataba en realidad de una precision, permitida por
el avance en los conocimientos técnicos, de una regla inmemorial
conforme a la cual habia que seguir el contorno de la costa para medir
la anchura del mar territorial. Lo cierto es que la linea de bajamar viene
citada como punto de partida para la medicion del mar territorial en el
Proyecto de Reglamento del Institut de Droit International de 1928,
y que en la Conferencia de codificacion de La Haya de 1930 dicha
linea era ya considerada una expresion tradicional que, sin embargo,
requeria precision. En la sentencia de la Corte Internacional de
Justicia relativa al asunto de las pesquerias anglo-noruegas, que tanta
influencia iba a tener en todo lo relativo a las lineas de base, se afirma
que: ‘The Court has no difficulty in finding that, for the purpose of
measuring the breadth of the territorial sea, it is the low-water mark as
opposed to the high-water mark, or the mean between the two tides,
which has been adopted in the practice of States. This criterion is the
most favourable to the coastal State and clearly shows the character
of territorial waters as appurtenant to the land territory’. El unico



El rol de las lineas de base en el derecho del mar 21

1.2

momento, a partir de entonces, en que se pone en duda si la linea
de base normal debia coincidir en todo caso con la linea de bajamar,
se produce en el seno de la Comision de Derecho Internacional.
Si bien los primeros informes del Relator Especial reproducen, en
este ambito, el principio establecido por la segunda subcomision
de La Haya, el Informe del Comité de Expertos al que la Comision
encarg6 el estudio de algunos aspectos técnicos relacionados con el
Derecho del mar, introdujo un elemento distorsionador al afirmar que,
efectivamente, la linea de base normal debia ser la linea de bajamar
a lo largo de la costa tal como se halla indicada en las cartas a gran
escala en servicio, reconocidas oficialmente por el Estado riberefio.”
(Saura, 1996)

Las Lineas de base rectas

Al respecto, el articulo 7° de la CONVEMAR, dispone:
“Articulo 7

Lineas de base rectas

1. En los lugares en que la costa tenga profundas aberturas y
escotaduras o en los que haya una franja de islas a lo largo de la
costa situada en su proximidad inmediata, puede adoptarse, como
método para trazar la linea de base desde la que ha de medirse el mar
territorial, el de lineas de base rectas que unan los puntos apropiados.

2.Enlos casos en que, por la existencia de un delta y de otros accidentes
naturales, la linea de la costa sea muy inestable, los puntos apropiados
pueden elegirse a lo largo de la linea de bajamar mas alejada mar
afuera y, aunque la linea de bajamar retroceda ulteriormente, las
lineas de base rectas seguiran en vigor hasta que las modifique el
Estado riberefio de conformidad con esta Convencion.

3. El trazado de las lineas de base rectas no debe apartarse de una
manera apreciable de la direccion general de la costa, y las zonas
de mar situadas del lado de tierra de esas lineas han de estar
suficientemente vinculadas al dominio terrestre para estar sometidas
al régimen de las aguas interiores.
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Mar —

1.3

4. Las lineas de base rectas no se trazaran hacia ni desde elevaciones
que emerjan en bajamar, a menos que se hayan construido sobre ellas
faros o instalaciones analogas que se encuentren constantemente
sobre el nivel del agua, o que el trazado de lineas de base hacia o
desde elevaciones que emerjan en bajamar haya sido objeto de un
reconocimiento internacional general.

5. Cuando el método de lineas de base rectas sea aplicable segun el
parrafo 1, al trazar determinadas lineas de base podran tenerse en
cuenta los intereses econdmicos propios de la region de que se trate
cuya realidad e importancia estén claramente demostradas por un uso
prolongado.

6. El sistema de lineas de base rectas no puede ser aplicado por un
Estado de forma que aisle el mar territorial de otro Estado de la alta
mar o de una zona econdmica exclusiva.”

En su exégesis, la Oficina de Asuntos Oceanicos y del Derecho del
ONU, preciso lo siguiente:

“El articulo 7 repite casi literalmente el articulo 4 de la Convencion de
1958, que se origind en la sentencia dictada por la Corte Internacional
de Justicia en el Caso de las Pesquerias Anglo-Noruegas. Se pueden
trazar lineas de base rectas a lo largo de las costas que tengan
profundas aberturas y escotaduras o en las que haya una franja de
islas en su proximidad inmediata. Las lineas de base rectas deben
trazarse de forma que cumplan requisitos relativos a la direccion
general de la costa, su vinculacion al dominio terrestre en el caso
de las zonas maritimas que queden dentro de las lineas y vayan a
quedar sometidas al régimen de aguas interiores, la utilizacion
de elevaciones en bajamar y el acceso de otros paises a sus zonas
economicas exclusivas o al alta mar.” (Oficina de Asuntos Oceanicos
y del Derecho del Mar — ONU, 1989: 19).

Las lineas de base archipelagicas
Al respecto, el articulo 47° de la CONVEMAR, establece:
“Articulo 47



El rol de las lineas de base en el derecho del mar 23

Lineas de base archipelagicas

1. Los Estados archipelagicos podran trazar lineas de base
archipelagicas rectas que unan los puntos extremos de las islas y los
arrecifes emergentes mas alejados del archipiélago, a condicion de
que dentro de tales lineas de base queden comprendidas las principales
islas y un area en la que la relacion entre la superficie maritima y la
superficie terrestre, incluidos los atolones, seaentre 1aly9a 1.

2. La longitud de tales lineas de base no excederd de 100 millas
marinas; no obstante, hasta un 3 % del niumero total de lineas de base
que encierren un archipi¢lago podra exceder de esa longitud, hasta un
maximo de 125 millas marinas.

3. El trazado de tales lineas de base no se desviara apreciablemente de
la configuracion general del archipiélago.

4. Tales lineas de base no se trazaran hacia elevaciones que emerjan
en bajamar, ni a partir de éstas, a menos que se hayan construido en
ellas faros o instalaciones andlogas que estén permanentemente sobre
el nivel del mar, o que la elevacion que emerja en bajamar esté situada
total o parcialmente a una distancia de la isla mas préxima que no
exceda de la anchura del mar territorial.

5. Los Estados archipelagicos no aplicaran el sistema de tales lineas
de base de forma que aisle de la alta mar o de la zona econémica
exclusiva el mar territorial de otro Estado.

6. Si una parte de las aguas archipeldgicas de un Estado archipelagico
estuviere situada entre dos partes de un Estado vecino inmediatamente
adyacente, se mantendran y respetardn los derechos existentes
y cualesquiera otros intereses legitimos que este ultimo Estado
haya ejercido tradicionalmente en tales aguas y todos los derechos
estipulados en acuerdos entre ambos Estados.

7. A los efectos de calcular la relacion entre agua y tierra a que se
refiere el parrafo 1, las superficies terrestres podran incluir aguas
situadas en el interior de las cadenas de arrecifes de islas y atolones,
incluida la parte acantilada de una plataforma ocednica que esté
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encerrada o casi encerrada por una cadena de islas calcareas y de
arrecifes emergentes situados en el perimetro de la plataforma.

8. Laslineas debasetrazadas de conformidad con este articulo figuraran
en cartas a escala o escalas adecuadas para precisar su ubicacion. Esas
cartas podran ser sustituidas por listas de coordenadas geograficas de
puntos en cada una de las cuales se indique especificamente el datum
geodésico.

9. Los Estados archipeldgicos daran la debida publicidad a tales cartas
o listas de coordenadas geograficas y depositaran un ejemplar de cada
una de ellas en poder del Secretario General de las Naciones Unidas.”

Conviene precisar que, conforme al articulo 46 de la CONVEMAR,
por “Estado archipelagico” se entiende un Estado constituido totalmente
por uno o varios archipiélagos y que podra incluir otras islas. A su vez,
por “archipiélago” se entiende un grupo de islas, incluidas partes de
islas, las aguas que las conectan y otros elementos naturales, que estén
tan estrechamente relacionados entre si que tales islas, aguas y elementos
naturales formen una entidad geografica, econémica y politica intrinseca o
que historicamente hayan sido considerados como tal.

Como observamos, el articulo 47° contiene nueve parrafos dirigidos
a regular el trazado de las lineas de base archipelagicas, las salvaguardias
para los Estados vecinos que pudieren quedar afectados, y el registro y
la publicacion de las lineas de base archipeldgicas (Oficina de Asuntos
Oceénicos y del Derecho del Mar — ONU, 1989: 39).

1.4. Importancia del trazado de las lineas de base
Bien sostiene Saura que:

“Debemos decir que la importancia de las lineas de base en la
delimitacion de los espacios maritimos es insoslayable, puesto
que, cualquiera que sea la figura a la que nos estemos refiriendo, la
intervencion de las lineas de base, por activa o por pasiva, se hace
necesaria. Definidas inicialmente como cada uno de los puntos a
partir de los cuales se mide la anchura del mar territorial, esa misma
linea va a servir para medir la extension de las aguas interiores, aguas
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archipelagicas, zona contigua, zona econdémica exclusiva y, en la
mayoria de los casos, plataforma continental. Se entiende pues, que
también para la delimitacion de los espacios que no estan sometidos
a la soberania o jurisdiccion del Estado riberefio y que definen su
extension de forma residual haya que establecer claramente las lineas
de base.” (Saura, 1996)

Por tanto, la linea de base del mar territorial es la linea fundamental

y primordial, entre todas aquellas que delimitan los espacios maritimos
nacionales. A partir de la linea de base se van a calcular todas las zonas
costeras que son definidas en términos de extension, como lo es el mar
territorial de 12 millas marinas (articulo 3° de la CONVEMAR); la zona
contigua de 24 millas marinas (articulo 33°, inciso 2 de la CONVEMAR);
la zona economica exclusiva de 200 millas marinas (articulo 57° de la
CONVEMAR); la plataforma continental, en el caso que esta ultima sea
definida hasta una distancia de 200 millas marinas (articulo 76°, inciso 1 de
la CONVEMAR).

Por su parte, Alexander Antialon resalta lo siguiente:

“El establecimiento de las lineas de base es importante debido a que
la posicion de los espacios maritimos se define a partir de las lineas de
base de las costas de los Estados. La Corte Internacional de Justicia ha
enfatizado que “en primer lugar se debe determinar la costa relevante
de las partes, a partir de la cual serd determinada la ubicacion de las
lineas de base asi como los pertinentes puntos base que permitiran
que se trace la linea equidistante”.?” (Antialon 2008: 100)

LASLINEASDEBASE DELDOMINIOMARITIMODELPERU

La Ley N° 28621 “Ley de Lineas de Base del Dominio Maritimo
del Peru”

Para proteger nuestras 200 millas, la Constitucion peruana ha establecido

que el Dominio Maritimo del Perti comprende el mar adyacente a sus costas,

Informes de la C1J 2001, en Qatar - Bahrain, parr. 178.
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asi como su lecho y subsuelo, hasta la distancia de 200 millas marinas (Art.
54°). Asimismo, mediante Ley N° 23856, del 24 de mayo de 1984, se dio la
denominacion de “Mar de Grau™ al Dominio Maritimo del Pert.

La linea costera del Perti, es decir, la linea que va de norte a sur o
de sur a norte a lo largo de todo el Mar de Grau, tiene una extension que
se calcula en 3,079,50 km. En tal sentido, para darle la formalidad juridica
que corresponde a la determinacion de los puntos en la costa desde donde
se proyectan las referidas 200 millas marinas hacia el limite exterior
que comprende el Dominio Maritimo del Pert, el suscrito, en calidad de
Ministro de Relaciones Exteriores, presento al Presidente de la Republica,
un proyecto de ley que fue aprobado por el Consejo de Ministros, reunido en
Tacna, y por el Congreso de la Republica. En efecto, el 3 de noviembre de
2005 el Congreso de la Republica aprobo la Ley N° 28621 “Ley de Lineas
de Base del Dominio Maritimo del Pert”, elaborada de conformidad con
lo establecido en el articulo 54° de la Constitucion Politica y el Derecho
Internacional.

Es bueno precisar que la ley peruana de “Lineas de Base del Dominio
Maritimo” estuvo respaldada en la Constitucion peruana de 1979, en su
articulo 98°, que referia que “El dominio maritimo del Estado comprende el
mar adyacente a sus costas, asi como su lecho y subsuelo, hasta la distancia
de doscientas millas marinas medidas desde las lineas que establece la ley”.
El mismo texto es conservado en la Constitucion de 1993, en su articulo 54°.

Estas lineas de base estan fijadas en trazos de 200 millas marinas
desde diversos puntos geograficos perpendiculares a la costa del Pert. En
el sur, al superponerse con las 200 millas de Chile, se utilizoé la bisectriz
como método recomendado por la Convencion del Mar, determinando las
coordenadas WGS84 Latitud 18°21°08” Sur, Longitud 70°22°39” Oeste del
punto Concordia como la linea base del limite maritimo.?

Como bien aprecia Antialon:

“En el anexo 1 de la Ley de lineas de base del dominio maritimo del

3 Vale recordar, nuevamente, que esta estratégica ley fue promulgada en el 2005, antes
del proceso contencioso peruano-chileno ante la CIJ (2008-2014).
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Chile,

Pert, se indican las coordenadas de los puntos de las lineas de base
y asimismo se sefiala qué lineas de base se utilizd. De modo que se
puede apreciar la utilizacion de las lineas de base normales y rectas.
Esta mixtura de lineas de base estan previstas en el articulo 14° de la
Convemar: “El Estado riberefio podra determinar las lineas de base
combinando cualesquiera de los métodos establecidos en los articulos
precedentes, segun las circunstancias”.” (Antialon 2008: 101)

Asimismo, en la Memoria del Pert ante la C1J por el contencioso con
se preciso lo siguiente:

“En su mayoria, las lineas de base del Pert estan constituidas por sus
lineas de base “normales” que siguen la linea de bajamar a lo largo
de su costa. Sin embargo, y tal como lo muestra el Grafico 2.3, hay
unas pocas areas en la costa peruana en las que se ha establecido un
sistema de lineas de base rectas. Todas estas dreas se ubican cerca o
al norte de los 15° S, es decir, a mas de 200 millas marinas del limite
terrestre con Chile. En consecuencia, estan fuera del area de interés
para los propdsitos del presente caso. Como se observd previamente,
dentro de las 200 millas marinas desde el punto de inicio de la frontera
terrestre con Chile, la costa peruana es relativamente llana y sin
complicaciones, ademds de no haber islas en esa area.” (Ministerio
de Relaciones Exteriores del Peru, 2014:79)

Como ya hemos sefialado, la ley tomo6 como base el punto denominado

“Concordia” pues corresponde al limite terrestre entre Chile y Pera en la
costa, definido por el Tratado de Lima de 1929 y se ubica a diez kilémetros
al norte del puente del rio Lluta, medidos desde el centro del puente con un
arco de circunferencia hasta cortar la costa en el mar.*

Tratado de Lima del 3 de junio de 1929, Articulo Segundo: “El territorio de Tacna
y Arica sera dividido en dos partes. Tacna para el Pera y Arica para Chile. La linea
divisoria entre dichas partes y, en consecuencia, la frontera entre los territorios del Pera
y de Chile, partira de un punto de la costa que se denominara “Concordia”, distante
diez kilometros al norte del puente del Rio Lluta, para seguir hacia el oriente paralela a
la via de la seccion chilena del Ferrocarril de Arica a La Paz y distante diez kilometros
de ella, con las inflexiones necesarias para utilizar, en la demarcacion, los accidentes
geograficos cercanos que permitan dejar en territorio chileno las azufreras del Tacora
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Cabe sefialar que luego de la sentencia de la CIJ para el contencioso
Pera-Chile (27 de enero de 2014), el Perti, respetuoso del derecho
internacional y, en tal sentido, para adecuarse a dicho fallo, promulgé la Ley
N°© 30223 “Ley que adecua la Ley 28621, Ley de lineas de base del dominio
maritimo del Pert, segin la delimitaciéon maritima entre la Republica del
Perti y la Republica de Chile, realizada por el fallo de la Corte Internacional
de Justicia del 27 de enero de 2014. Dicha ley sefiala en su articulo 2:

“Articulo 2. Ambito para la adecuacion de la Ley 28621

La presente Ley se circunscribe estrictamente a adecuar la Ley 28621
conforme a lo resuelto por la Corte Internacional de Justicia en su fallo
de fecha 27 de enero de 2014 sobre delimitacion maritima con Chile,
sin afectar de modo alguno la intangibilidad de la frontera terrestre ni
del inicio de esta en el Punto Concordia, que se mantiene inalterable,
en virtud de lo establecido en el Tratado de Lima entre el Pertl y
Chile, de fecha 3 de junio de 1929, su Protocolo Complementario y
los trabajos de la Comisién Mixta de Limites de 1929 y 1930.”

Finalmente, cabe indicar que Chile ya en 1977 habia determinado sus
lineas de base entre los paralelos 41° s. y 56° s., es decir solo para la parte
sur de su territorio.’ En el caso del Ecuador, este definio sus lineas de base
en 1971.°

y sus dependencias, pasando luego por el centro de la Laguna Blanca, en forma que
una de sus partes quede en el Pert y la otra en Chile. Chile cede a perpetuidad a favor
del Peru, todos sus derechos sobre los canales de Uchusuma y del Mauri, llamado
también Azucarero, sin perjuicio de la soberania que le correspondera ejercer sobre
la parte de dichos acueductos que queden en territorio chileno después de trazada
la linea divisoria a que se refiere el presente articulo. Respecto de ambos Canales,
Chile constituye en la parte que atraviesan su territorio, el mas amplio derecho de
servidumbre a perpetuidad a favor de Pert. Tal servidumbre comprende el derecho
de ampliar los Canales actuales, modificar el curso de ellos y recoger todas las aguas
captables en su trayecto por territorio chileno, salvo las aguas que actualmente caen al
Rio Lluta y las que sirven a las azufreras del Tacora.”

5 Mediante Decreto N° 416 del 14 de julio de 1977.

6 Mediante Decreto Supremo N° 959-A de fecha 28 de junio de 1971.
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2.2 Reaccion chilena a la ley peruana

Con 98 votos a favor y ninguno en contra, el Congreso del Pert
aprobd este proyecto, como ya he referido, el 3 de noviembre de 2005 y fue
promulgado, por el presidente Alejandro Toledo, el mismo dia. Se publico
en el diario oficial £l Peruano el 4 de noviembre de 2005, convirtiéndose en
la Ley N° 28621.

Esta ley constituy6 un paso sustantivo en el proceso de preparacion
de toda la estrategia para demandar a Chile ante la Corte Internacional de
Justicia. Por primera vez, nuestro pais, contaba con una norma juridica
que establecia -oficialmente- las denominadas Lineas de Base. Sin duda,
esta ley permitio, en la secuencia logica, que dos afios mas tarde, mediante
el Decreto Supremo N° 047-2007-RE del 12 de agosto de 2007, el Peru
aprobara la Carta del Limite Exterior -Sector Sur- de su dominio maritimo. ’

Con ocasion de la aprobacion de la ley de lineas de base, el Ministro de
Relaciones Exteriores Subrogante de Chile envio una comunicacion, el 28 de
octubre de 2005, a la Embajada del Pert en Santiago, en la que sefialaba que
el proyecto de ley que estaba considerando el Congreso del Pert constituia

“un flagrante desconocimiento del limite chileno-peruano fijado por los
tratados, como los de 1952 y 1954, asi como de otros acuerdos que
hacen referencia al paralelo que constituye el limite maritimo pactado
entre ambos paises e internacionalmente reconocido, el cual se origina
en el Hito nimero uno. La situacién planteada precedentemente,
asi como la eventual aprobacion del mencionado proyecto, no es
aceptable y carece de todo efecto juridico para el Gobierno de Chile...
debo sefialar la firme decision del Gobierno de Chile de continuar
ejerciendo en plenitud los derechos soberanos y jurisdiccionales que le
corresponden en los espacios terrestres y maritimos que le son propios,
tal como lo ha venido haciendo desde su establecimiento al amparo,

Esta Carta fue registrada ante la Organizacion de las Naciones Unidas y constituyd
un nuevo paso en el sentido de la estrategia nacional de cara hacia La Haya, lo que
se materializo el 16 de enero de 2008 cuando el Peru plante6 su demanda sobre
delimitacién maritima con Chile ante la Corte Internacional de Justicia, a fin de poner
término a la controversia sobre limites maritimos existentes con dicho pais.
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justamente, del derecho internacional y de los acuerdos que lo vinculan
con el Perti y que este proyecto de ley pretende desconocer”.?

En respuesta, el 31 de octubre, el suscrito respondio sefialando que
resultaba insélito en las relaciones entre Estados que uno de ellos formulara
reservas a proyectos de ley de otro que se encuentran bajo la consideracion
del Poder Legislativo y que adicionalmente “advierta la inconveniencia de su
aprobacion”. En esa comunicacion, califiqué esas apreciaciones del Gobierno
chileno como inaceptables y contrarias al principio de no intervencion. Sefalé,
asimismo, que el paralelo que alega Chile como punto de inicio de la frontera
maritima no corresponde a la realidad juridica y que los instrumentos que cita
el Canciller chileno como fuentes de un supuesto limite maritimo (Declaracion
de Santiago de 1952, convenio sobre zona especial maritima de 1954), no han
establecido los limites entre ambos paises.’

Finalmente, como bien sefiala el Embajador Manuel Rodriguez Cuadros:

“A partir de este intercambio de notas, con la finalidad de deslindar
la ubicacion del punto de término de la frontera terrestre, el Canciller
del Pert [Oscar Maurtua de Romana] invité al Gobierno de Chile
a que la Comision mixta permanente de limites de ambos paises
procediera a verificar la exactitud de las coordenadas del punto final
en la orilla del mar del arco de diez kilémetros de radio que constituye
la linea limitrofe entre ambos paises. En una nueva comunicacion
de fecha 3 de noviembre de 2005, el Gobierno de Chile reiterd su
negativa a que la comision mixta permanente de limites procediera
a verificar las coordenadas. Esta negativa no se sustentd en una
argumentacion solida, ya que no existe fundamento juridico alguno
para negarse a llevar a cabo un procedimiento técnico que tendria la
virtud, al contrastar las actas demarcatorias de 1930 y la ubicacion
del punto Concordia en la orilla del mar, de verificar resultados de
manera indubitable de la exacta posicion del términus de la frontera
terrestre.” (Rodriguez 2010: 142) [El corchete es nuestro]

8 Comunicacion del Ministro de Relaciones Exteriores Subrogante de Chile, Cristian
Barros Melet, 28 de octubre del 2005.
? Ministerio de Relaciones Exteriores del Perti, Nota a la Embajada de Chile del 31 de

octubre de 2005.
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CONCLUSIONES

La importancia de las lineas de base en la delimitacion de los espacios
maritimos es indiscutible, puesto que, cualquiera que sea la clase de lineas
de base a utilizar, su aplicacion se hace necesaria para que a partir de los
puntos de la linea se mida la anchura del mar territorial y, posteriormente,
los demas espacios maritimos como son la zona contigua, la zona econémica
exclusiva y la plataforma continental.

En su mayoria, las lineas de base del Pert estan constituidas por sus
lineas de base “normales” que siguen la linea de bajamar a lo largo de su
costa. Sin embargo hay unas pocas areas en la costa peruana en las que se
ha establecido un sistema de lineas de base rectas. De modo que se puede
apreciar la utilizacion de las lineas de base normales y rectas. Esta mixtura
de lineas de base estan previstas en el articulo 14° de la Convemar.

La Ley N° 28621 “Ley de Lineas de Base del Dominio Maritimo
del Pertt” sobre nuestra soberania nacional, ademas de precisar los linderos
del Mar de Grau, expres6 la voluntad politica del Pera de ir ante la Corte
Internacional de Justicia de La Haya para resolver este incordio. Expreso
nuestra politica nacional de disponer de nuestra estrategia para demandar
a Chile, lo que fue abordado en sendos Consejos de Ministros, al mismo
tiempo que se efectuaron diversas consultas a destacados peritos nacionales
quienes confirmaron la solidez de nuestro reclamo. Por primera vez, nuestro
pais, contaba con una norma juridica que establecia -oficialmente- las
denominadas Lineas de Base. Sin duda, esta ley permitio, en la secuencia
légica, que dos afios mas tarde, mediante el Decreto Supremo N° 047-2007-
RE del 12 de agosto de 2007, el Pert aprobara la Carta del Limite Exterior
-Sector Sur- de su dominio maritimo.

Siempre hemos dicho que el Peru es un pais maritimo por naturaleza
y por definicion. Y eso es muy cierto. El Pert ha sido protagonista en la
construccion del nuevo del Derecho del Mar mediante la revolucionaria tesis
de las 200 millas marinas que se dio precisamente con el fin de proteger,
conservar y reglamentar el uso de los recursos naturales existentes en el
espacio maritimo en el que el Peru ejerce su soberania y jurisdiccion hasta
las 200 millas del mar adyacente a sus costas. Por eso el Per aprobo el
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Decreto Supremo N° 781 del 1 de agosto de 1947. Nuestro pais se constituyd
asi en uno de los paises pioneros en lo que luego se denominaria la tesis de
las 200 millas, adoptada como norma internacional en la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982. Ello no fue producto
del azar, sino resultado de la tenaz defensa mundial desarrollada a lo largo
de décadas por los paises del Pacifico Sur, tanto de manera individual como
a través de la Comision Permanente del Pacifico Sur, (CPPS) institucién que
cumplird en agosto 68 afios de existencia.
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RESUMEN

La cesion de soberania es parte del compromiso internacional que
tienen los estados para establecer las coordinaciones entre los paises y la
construccion del derecho internacional. La justicia social es un elemento
que no puede ser soslayado en las relaciones entre el hombre y el Estado
y que tienen un peso propio en las sociedades modernas y, ahora, en las
relaciones internacionales. Ella promueve, en lo posible, la igualdad social
y los valores sociales fundamentales basado en el bien comun equilibrado y
armonico. Por ello, es importante prestar atencion a los derechos sociales, a
las causales de su deterioro y al origen del descontento popular, enfatizando
en que la democracia y el respeto a los derechos humanos son mecanismos
indispensables para la convivencia humana.
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Numerosas son las manifestaciones sobre el concepto de justicia
social expresada a través de la historia de los pueblos, del derecho positivo,
de las constituciones de los paises y de algunas enciclicas papales.

John Rawls y Amartya Sen son dos de los filésofos que han marcado
con sus teorias sobre la justicia social una etapa importante en el pensamiento
y en el estudio de su significado en el mundo actual. Presento algunos de
los planteamientos del filésofo indio Sen, especialmente sus enunciados mas
significativos en su obra “La idea de la Justicia”. De otro lado, Sen analiza,
desde una perspectiva diferente, la idea de justicia social de Rawls y critica
algunas de las ideas mas relevantes de su obra: “Teoria de la Justicia”.

Palabra Clave: Individuo, costumbre internacional, organismo
internacional, interdependencia internacional, individuo, equidad, justica social,
bien comun, arbitrariedad judicial, dignidad, democracia, derechos humanos.

ABSTRACT

The transfer of sovereignty of states to be part of the concert of
nations is part of the international commitment that states have to establish
coordination between countries and the construction of international law.
Social justice is an element that cannot be ignored in the relations between
man and the State and have their own weight in modern societies and, now, in
international relations. She promotes, as far as possible, social equality and
fundamental social values based on the balanced and harmonious common
good.

For this reason, it is important to pay attention to social rights, the
causes of their deterioration and the origin of popular discontent, emphasizing
that democracy and respect for human rights are indispensable mechanisms
for human coexistence.

John Rawls and Amartya Sen are two of the philosophers who have
marked with their theories on social justice an important stage in thought and
in the study of its meaning in today’s world. I present some of the approaches
of the Indian philosopher Sen, especially his most significant statements in
his work “The idea of Justice”. On the other hand, Sen analyzes, from a
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different perspective, Rawls’ idea of social justice and criticizes some of the
most relevant ideas of his work: “Theory of Justice”.

Keywords: Individual, international custom, international body,
international interdependence, individual, equity, social justice, common
good, judicial arbitrariness, dignity, democracy, human rights.

INTRODUCCION

El derecho internacional moderno no sélo se limita a las relaciones
interestatales como solia definirse antes. En el tema del Estado como sujeto
de derecho internacional, solia ser la opiniébn mayoritaria de los tratadistas
el sostener que es el sujeto de derecho internacional por excelencia junto
a los organismos internacionales que constituyen el otro actor principal
de esta rama del derecho. Sin embargo, la definicién clasica del derecho
internacional como conjunto de normas que rigen las relaciones entre los
Estados, para algunos ha quedado ya superada a la luz del protagonismo
alcanzado, como actor internacional, por el individuo en materia de derechos
humanos, que si bien es cierto no tiene la capacidad para suscribir convenios
o tratados con ningun Estado, en tanto que intuito personae, es diferente en
naturaleza de los dos primeros sujetos (Estado y organismos internacionales),
al ser, a diferencia del individuo, titulares de derechos que le capacitan para
relacionarse con otros sujetos de derecho internacional. Solo en el caso del
Derecho Penal Internacional el individuo es el sujeto responsable por los
delitos cometidos contra el Derecho Internacional como autores o complices,
es decir, consagra la responsabilidad penal internacional del individuo.

La Convencion Interamericana sobre Derechos y Deberes de los
Estados, de Montevideo de 1933, establece los requisitos que deben tener
los Estados para que sean reconocidos como tales, el territorio definido, la
poblacion permanente, el gobierno y la capacidad de relacionarse con otros
Estados y sujetos de derecho internacional. Esta convencion ha servido
para establecer la costumbre internacional en este aspecto. Sin embargo,
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la politica internacional y el interés de algunos Estados han prevalecido
en algunos casos como el de Taiwan, por ejemplo, que teniendo las
caracteristicas establecidas por la costumbre para constituirse en Estado,
no se le reconoce como un Estado independiente, existiendo un bloqueo
de una mayoria de paises, que no quieren ver dafiadas sus relaciones
con China continental o su comercio, que optan por desconocerlo como
Estado independiente y, por tanto, como sujeto de derecho internacional.
Situaciones como esta, a las que podria sumarse, con algunas diferencias,
el caso de Israel, por ejemplo, que también por razones politicas no es
reconocido por todos los Estados, debilitando de alguna manera la
costumbre internacional y los acuerdos internacionales por lo que el
derecho internacional no ha podido, en algunos casos, librarse aun de su
sujecion a los vaivenes de la politica internacional.

En la actualidad, las relaciones internacionales son el reflejo de la
tension que existe entre la interdependencia internacional y la negativa de
los gobiernos de ceder algo de su autoridad internacional a los organismos
internacionales. Todo ello abona, a mi entender, la tesis de que son los
Estados los que, en la practica, constituyen los sujetos mas fuertes de
derecho internacional en menoscabo de los organismos internacionales y del
individuo como sujetos validos.

La pertenencia de Estados en organismos internacionales requiere,
necesariamente, de una cesion de soberania, especialmente en los campos de
derechos humanos y de comercio, cesion que los Estados no siempre estan
dispuestos a dar, por lo que la validez de los organismos internacionales
como sujetos de derecho internacional, aun cuando no se cuestiona, se ve
disminuida frente a la preponderancia del interés de los Estados. Un claro
ejemplo de ello en nuestro &mbito regional es el fracaso de todos los ensayos
de esquemas de integracion realizados hasta la fecha, sobre todo en América
latina y en el &mbito mundial, la muy relativa coordinacion que existe entre
los paises y el mantenimiento del derecho a un veto discriminatorio en el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

Y en cuanto al individuo como sujeto de derecho internacional, su
consagracion se encuentra en un buen momento a la luz de su capacidad
parainteractuar ante los 6rganos de proteccion internacional de los derechos
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humanos, aunque, su mayor aceptacion dependera de la evolucion misma
del derecho internacional y del momento y las circunstancias historicas
que le otorguen una mayor o menor presencia. Hay posiciones extremas
que van desde la escuela socioldgica francesa que considera al individuo
como el unico sujeto de derecho internacional, en tanto que el Estado es
solo un hecho que esta compuesto por una asociacion de individuos. Hay
hasta quienes admiten que, al carecer de capacidad para celebrar tratados,
el individuo es solo un sujeto pasivo del derecho internacional porque solo
tiene ante ¢l derechos y obligaciones. La idea del individuo como sujeto de
derecho internacional tiene, en su aceptacion mas generalizada, el hecho
de que éste tiene limitaciones y solo en ciertos casos es considerado como
tal.

En cuanto al reconocimiento de gobiernos, cuando se trata de aquellos
estados que son producto de una sucesion constitucional normal, este se
hace ipso facto, contrario sensu, no es automatico el reconocimiento y éste
no se hard mientras no haya un amplio numero de Estados que lo hagan. El
elemento mas importante en este proceso es que el nuevo gobierno tenga un
control efectivo del Estado. En aras de la brevedad no entraremos a tratar
las diversas doctrinas sobre reconocimiento de Estados y de gobiernos tales
como la Estrada, la Tobar, la Betancourt, etc.

LA JUSTICIA EN EL DERECHO INTERNACIONAL

La justicia social es un valor que promueve el respeto igualitario de
los derechos y las obligaciones de cada ser humano en determinada sociedad.
Se enfoca, generalmente, en la reparticion justa y equitativa de los bienes
y servicios basicos necesarios para el desarrollo y el desenvolvimiento de
una persona en la sociedad como, por ejemplo, el bienestar socioafectivo, la
educacion, la salud y los derechos humanos. El dia mundial o internacional
de la Justicia Social se celebra el dia 20 de febrero. Este dia fue establecido
por la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) como una forma de
conmemorar y velar por este valor social fundamental. La importancia de
la justicia social radica en que fomenta la integracion y la proteccion frente
a la explotacion de los mas vulnerables para caminar hacia una sociedad
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mas justa y equitativa. Al respecto la ONU sostuvo que “la justicia social
es un principio fundamental para la convivencia pacifica y prospera’ y que
constituye “el nucleo de nuestra mision global para promover el desarrollo
y la dignidad humana”.

La justicia social se caracteriza por ser uno de los valores sociales
mas importantes en la sociedad que vela por el bien comin y la convivencia
armonica de la sociedad. La justicia esta basada en el equilibrio entre el bien
individual y el bien comun basado en los valores humanos fundamentales.
En este sentido, la justicia social enfoca sus esfuerzos en la bisqueda de la
equidad en las diferentes cuestiones sociales.

El concepto de justicia social surge en medio de la segunda Revolucion
Industrial en el siglo XIX, justo antes de estallar la Primera Guerra Mundial.
Los principios de la justicia social aparecen frente a la aparicion de lo que
se denomina la clase obrera frente a la explotacion de ella por parte de la
burguesia cuyos problemas se conoce como la cuestion social.

Dentro de lo que se conoce como justicia social, podemos encontrar
conceptos como la justicia distributiva, término rescatado de autores como
Aristoteles, indica el aporte que cada uno le debe a la sociedad. Por otro
lado, existe la justicia retributiva que indica la imposicion de la ley frente a
los delitos que se cometen en determinada sociedad. Es importante recalcar
que la justicia social sigue mayoritariamente los principios de los valores
sociales fundamentales para el funcionamiento equilibrado y armonico en
sociedad.

Hace algunos afios participé en la Conferencia Ministerial de las
Comunidades de Democracia celebrada en Filipinas en 1986. En ella planteé
tres iniciativas. La primera, relativa a la necesidad de establecer mecanismos
financieros innovadores para la defensa de la democracia y la gobernabilidad
que permitan atender demandas sociales, impulsar el desarrollo econdmico
y apoyar la estabilidad democratica y la gobernabilidad de la region. Dichos
mecanismos tendrian por objeto habilitar recursos nuevos que, dentro del
sistema financiero internacional, faciliten la inversion publica para promover
la generacion de empleo y asegurar las inversiones en educacion y salud.
Hoy mas que nunca necesitamos de una alianza contra la pobreza, que sea,
al mismo tiempo una alianza a favor de la democracia y de los derechos
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humanos. Los mercados funcionan mejor cuando hay democracia, cuando
hay transparencia, cuando hay educacion y cuando hay una adecuada
equidad distributiva.

La segunda iniciativa fue la de convertir la Conferencia de Comunidad
de Democracias en un foro internacional con cardcter permanente, con
participacion de representantes de los partidos politicos y de la sociedad
civil, ademas de representantes de Gobiernos, para enriquecer los debates al
igual que la cooperacion para el fortalecimiento democratico.

La tercera iniciativa estuvo orientada a establecer al interior de la
Comunidad de Democracias, mecanismos para evaluar las desviaciones
de los estandares democraticos que pudieran producirse en los paises para
evitar quiebres en la institucionalidad democratica. Esa tarea de monitoreo
podria haber sido encomendada a los organismos de la sociedad civil.

En un interesante articulo del doctor Oscar Shiappa-Prieta sobre
las sinrazones de las reparaciones civiles en los procesos penales, sefiala
que existe una arbitrariedad judicial en la fijacion del monto de estas, las
cuales resultan ser no sélo bajisimas, sino que constituyen una violacion a
los derechos de las personas a repetir contra el Estado mediante un recurso
efectivo. La arbitrariedad judicial en la determinacion de reparaciones civiles
y sus bajisimos montos, constituye una violacion a los derechos humanos y
al derecho de las personas a un debido proceso y a un juicio contra el Estado.
Este es un aspecto que urge abordar dentro de la agenda de la reforma
judicial porque el Estado peruano podria ser pasible de una denuncia ante el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos por ser coautor de violacion
masiva y sistematica.

Otro aspecto a tomar en consideracion para una vida en dignidad es el
de la atencion prioritaria que merecen los derechos sociales. Nuestra region,
en las ultimas décadas, se ha visto seriamente influenciada por la presion
ideologica del discurso neoliberal, que concibe una sola forma de asegurar el
crecimiento econdmico, modelo que supuestamente nos traeria prosperidad
a todos. En dicho modelo, el capital y el libre mercado tienen total libertad
de actuar y para ello es importante reducir la proteccion social y flexibilizar
los derechos laborales que constituyen, supuestamente, obstaculos para el
desarrollo econémico. Luego de tantos afios aplicando politicas neoliberales
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vemos que en los paises andinos se ha profundizado la pobreza, ampliado el
desempleo y precarizado las condiciones de trabajo.

Es indispensable que los Estados doten, en el mas breve plazo, de
eficacia juridica a toda norma internacional adoptada en el marco de la
proteccion de los derechos humanos para contar con legislaciones internas
que garantice de manera efectiva los derechos sociales de todos sus
ciudadanos. Debemos tener en cuenta que el mal funcionamiento del Estado
y la mala gobernabilidad originan descontentos populares que desestabilizan
las democracias en nuestra region.

Esa preocupacion por el aspecto social, ha motivado que el Gobierno
peruano presente iniciativas ante las Naciones Unidas orientadas a otorgar
mayor importancia a los derechos sociales. De esta manera, a iniciativa
del Pert, se aprobo ante la Asamblea General de la ONU una resolucion
sobre derechos humanos y pobreza en la cual los Estados reconocen que
la existencia de la pobreza y la pobreza extrema, inhibe el goce pleno y
efectivo de los derechos humanos.

Diversos autores han presentado nociones y definiciones sobre los
derechos humanos que, en resumen, pueden ser definidos como un conjunto de
facultades, prerrogativas y libertades fundamentales inherentes a la dignidad
humana. En ese marco, el Estado peruano entiende que los lineamientos
fundamentales de su politica interna y exterior, estdn orientados a preservar el
pleno respeto a los derechos humanos, al Estado de derecho y la democracia
como forma de Gobierno. Asimismo, a promover el fortalecimiento de los
sistemas internacionales de proteccion de derechos humanos a los cuales
el Peru esta integrado, tanto en el ambito interamericano (OEA) como en
el universal (ONU) y fomentar la correspondiente universalizacion de los
instrumentos internacionales respectivos.

Cabe senalar que existen tratadistas que han considerado que en el tema
de los derechos humanos se ha presentado un fenomeno particular en cuanto
se ha podido arribar a la presencia de una opinio juris, es decir, la existencia
de un sentimiento de obligatoriedad por parte de los Estados, sin la necesidad
de una practica reiterada en el tiempo. También se habla de una costumbre
automatica en torno al tema de los derechos humanos, a diferencia de lo que
tradicionalmente ha constituido la costumbre internacional como fuente del
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derecho, entendida como la convergencia de una practica prolongada y de
la ya mencionada opinio juris. Es asi como la Declaracion Universal, que
formalmente no tendria por qué obligar a los Estados porque no se trata
de un tratado sino de una resolucion de las Naciones Unidas (Resolucion
217 A (IIl)) se trata de un ideal orientativo para la humanidad que se ha
convertido en un instrumento cuyo incumplimiento se considera inaceptable
internacionalmente.

Por ello, esta Declaracion es considerada en la actualidad como el
fundamento de todo el sistema de Naciones Unidas en materia de derechos
humanos, porque ha ejercido una profunda influencia en el pensamiento y el
comportamiento de las personas y de los gobiernos en todo el mundo y se la
tiene como codigo de conducta y como patrdn para medir el grado de respeto
y aplicacion de las normas internacionales en materia de derechos humanos.

Adicionalmente, cabe sefalar la existente e innegable interrelacion
entre la democracia y los derechos humanos porque aquella constituye un
elemento esencial para lograr la plena vigencia de los derechos humanos.
Asi lo han entendido los Estados, razén por la cual han incorporado los
principios democraticos en los principales instrumentos internacionales.

La internacionalizacion de los derechos humanos se da como un
proceso en el que estos son aceptados por la mayoria de los paises del mundo
y se obligan al cumplimiento de diversos instrumentos internacionales
referidos a la proteccion y promocion de los derechos humanos, los cuales
devienen exigibles para los protegidos y de cumplimiento obligatorio para
los estados. Este proceso supuso la aparicion de sistemas y mecanismos de
proteccion internacional y la transformacion de los principios establecidos
en la Declaracion Universal y en las disposiciones convencionales para
establecer obligaciones juridicas entre los estados. Las convenciones y
los tratados internacionales a nivel universal y regionales, consagraron de
esta manera el respeto y la proteccion de los derechos humanos, tanto en
el ambito internacional como en las legislaciones internas de cada Estado,
expresando la obligacion de estos de adecuar sus normativas nacionales a
los estandares internacionales establecidos en los tratados.

Estasituacion dio lugar a garantizar un estandar minimo en el marco del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que el derecho interno de
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cada Estado debe complementar, fijando limites, criterios de interpretacion y
derechos constitucionales, entre otros aspectos y, principalmente, un cambio
en el concepto clasico de soberania de los estados. Asimismo, la Convencion
de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, establecid en su articulo
53° el principio de Jus Cogens, es decir, normas juridicas internacionales
superiores a la voluntad individual de los Estados, aceptadas y reconocidas
por la comunidad internacional en su conjunto y derivadas del consenso
general de los Estados y referidas a ciertos valores juridicos que no admiten
pacto en contrario.

Pero la conquista mas importante del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos es la insercion del hombre, del individuo, como sujeto
de Derecho Internacional; es decir la prevalencia de la norma mas favorable
a la proteccion de la persona, sea que esta provenga del derecho interno o
del derecho internacional. Asi lo han expresado de manera taxativa, el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (art. 5. 2°), la Convencion
Americana de Derechos Humanos (art. 29°), la Convencion contra la Tortura
y otros tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes (arts. 1°, 14°y 16°),
entre otros convenios y tratados.

El respeto y proteccion de los derechos humanos y del derecho al
desarrollo, constituyen en la actualidad, pilares fundamentales en la politica
nacional y exterior del Estado peruano. La defensa de la libertad, del sistema
democratico, del Estado de derecho y la lucha contra la pobreza, son sus
principales objetivos. Por ello promueve el fortalecimiento de los sistemas
internacionales de proteccion de los derechos humanos de los que es Estado
parte, tanto en el ambito interamericano como en el universal como objetivos
de politica exterior irrenunciables.

Para la politica exterior peruana, la democracia, el desarrollo y el
respeto a los derechos humanos son interdependientes y se refuerzan
mutuamente. De igual manera, siendo que los derechos humanos son
indivisibles e interdependientes, le presta igual y urgente atencion a la
aplicacion, promocion y proteccion tanto de los derechos civiles y politicos
como de los econdomicos, sociales y culturales y el derecho al desarrollo.
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ALCANCES DE LA JUSTICIA SOCIAL

La justicia social es un valor que promueve el respeto igualitario
de los derechos y las obligaciones de cada ser humano en determinada
sociedad. La justicia social se enfoca generalmente en la reparticion
justa y equitativa de los bienes y servicios basicos necesarios para el
desarrollo y el desenvolvimiento de una persona en la sociedad como,
por ejemplo, el bienestar socioafectivo, la educacion, la salud y los
Derechos Humanos.

La justicia social se caracteriza por ser uno de los valores sociales
mas importantes en la sociedad. Vela por el bien comun y la convivencia
armoénica de la sociedad en que se vive y por el equilibrio entre el bien
individual y el bien comin basado en los valores humanos fundamentales.
En este sentido, la justicia social enfoca sus esfuerzos en la busqueda de la
equidad en las diferentes cuestiones sociales que atin son necesarias resolver.

De manera general, la justicia social implica la creacion y aplicacion
de leyes que permiten que ella funcione. La equidad social, en cambio,
abarca todo tipo de igualdad, sean ellas escritas o no, apelando a la justicia
moral.

La desigualdad de ingresos, los altos niveles de desempleo y pobreza,
la vulnerabilidad de las economias ante las crisis externas y el aumento tanto
del trabajo no protegido como de la economia informal siguen siendo retos no
superados. Es decir, estamos muy lejos de la aspiracion universal de justicia
social, que significa alcanzar el pleno empleo, asegurar la sostenibilidad
de sociedades abiertas y de la economia mundial, lograr la cohesion social
y erradicar la pobreza y las crecientes -viejas y nuevas- desigualdades.
Realmente, estamos hablando de algo tan simple en teoria y a veces tan
complejo de conseguir como la dignidad humana.

Justicia es una palabra con una carga que esconde discursos y practicas
que junto a otras como ciudadania, democracia, bienestar, comunidad,
reconocimiento, derechos, equidad, etc. Configura una trama colmada de
contradicciones y pugnas que se ubica muy lejos de la aparente asepsia del
mundo conceptual y que solo se asumen como sustrato de la justicia social.
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El articulo 1ro de la de la Constitucion de la OIT de 1919, sefiala que
“considerando que la paz universal y permanente solo puede basarse en la
justicia social” y partir de ese punto, su discusion entra al discurso juridico
y académico. En 1931, la nocién de justicia social se incorpora plenamente
a la doctrina social de la Iglesia Catolica, al utilizarla el papa Pio XI en la
Enciclica “Quadragesimo anno” quien dijo que la justicia social es un limite
al que debe sujetarse la distribucion de la riqueza en una sociedad, de modo
tal que se reduzca la diferencia entre los ricos y los necesitados.

El concepto mantuvo su influencia, particularmente con su promocion
por filosofos como John Rawls, estadounidense, a quien estudié durante un
aflo entero en el doctorado en Ciencia Politica que realicé en la Universidad
Central de Venezuela en los noventas. Aunque el significado de justicia
social hoy varia, al menos hay tres elementos comunes que pueden ser
identificados en las teorias contemporaneas: un deber del Estado de distribuir
ciertos medios minimos vitales (como derechos economicos, sociales y
culturales, por ejemplo), la proteccion de la dignidad humana y las acciones
afirmativas para promover la igualdad de oportunidades.

La “Teoria de la justicia” es un libro sobre filosofia politica y moral
escrito por John Rawls. La teoria resultante se conoce como “Justicia como
equidad”, de la cual Rawls deriva sus dos célebres principios de justicia: el
principio de la libertad y el principio de la diferencia. Rawls supone que en
la posicion original las partes estan situadas bajo un velo de ignorancia. En
efecto, nadie conoce su lugar en la sociedad, su posicion de clase o estatus
social, y tampoco nadie conoce su suerte en la distribucion de activos y
habilidades naturales, su inteligencia, su fuerza, y cosas similares. Los
principios de justicia se eligen detrds de un velo de ignorancia cuyo objetivo
es que la posicion inicial de los participantes sea imparcial. De acuerdo a
Rawls, entonces, la ignorancia de estos detalles sobre si mismo conducira
a principios que sean justos para todos. Si un individuo desconoce como
terminard en su propia concepcion de la sociedad, es probable que no
privilegie a una determinada clase de personas, sino que mas bien desarrolle
un esquema de justicia que trate a todos justamente. Los tUnicos hechos
particulares que conocen las partes son que su sociedad estd sujeta a las
circunstancias de la justicia, con todo lo que ello implica.
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Amartya Sen contintia a Rawls pero se aparta de ¢l en cuestiones
esenciales. Un punto importante es que Sen tiene mas en cuenta el contexto y
la pregunta por la justicia en el &mbito internacional. En el tema “La justicia
vy el mundo” aflora en toda la obra y es uno de los motivos por los que le
parece insuficiente la propuesta del autor de “Teoria de la Justicia” es que el
problema de la justicia es demasiado centrado a un solo pais.

No hay que olvidar que una parte central del trabajo de Sen que le
valdria el Premio Nobel, fue el estudio econémico de las grandes hambrunas
(Sen, 1982), de las que tuvo experiencia directa por haber vivido la que se
produjo en la India, su pais, en 1943. La reflexion que Sen realiza sobre
la justicia sigue en parte los caminos trazados por John Rawls, autor a
cuya memoria el libro esta dedicado. Sen considera a Rawls “el principal
filosofo de nuestro tiempo”. Ambos son liberales igualitarios, es decir
socialdemocratas, y ambos se proponen elaborar una teoria de la justicia.
Mas alla de la vision compartida sobre el papel que le cabe al Estado en
lograr un minimo de justicia social, ambos se proponen elaborar una teoria
de la justicia en la que comparten la conviccion de que resulta posible usar
la razon en este campo.

Para Sen, Rawls es uno de los mas importantes tratadistas de la
filosofia politica y su obra “Teoria de la justicia” constituyd un referente en
ese campo. Sen emprende un analisis exhaustivo de dicha obra, recorriendo
con impresionante maestria el pensamiento filosofico-politico desde la
[lustracion hasta nuestros dias y examinando, rebatiendo, validando muchos
de los postulados de Rawls y, a través de €l, algunos de los tratadistas
de la Ilustracion, base de la obra de Rawls. La idea de la justicia ha sido
objeto de una gran atencion en los medios académicos del mundo entero y
objeto de numerosos comentarios y resefias. En esta obra, con la modestia
y honestidad que caracteriza a Sen, se aborda de una manera critica y
sistematica la “Teoria de la justicia” elaborada por John Rawls. En las
propuestas de Rawls se van desarrollando y concretizando a lo largo de
una amplia obra que si bien causé un impacto en el quehacer teorico y
académico, sobre todo en el mundo anglosajon, tal vez en la practica no tuvo
ese mismo resultado, aun cuando hay quienes han considerado que la obra
de Rawls “...es fundamental en la interpretacion del derecho, pues el modelo
basado en principios -y orientado por politicas ptblicas- es, hoy por hoy, el
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estilo dominante de analisis juridico e imprescindible para comprender el
desarrollo del constitucionalismo moderno”.

Como quiera que sea, alguien que venia reflexionando sobre el tema
de la justicia, como era el caso de Sen, no podia dejar de abordar este asunto,
buscando un nuevo enfoque que permitiera trascender los planteamientos
teoricos de Rawls y otros, de manera tal que la reflexion tedrica desarrollada
por los académicos pudiera tener un impacto en el quehacer cotidiano de los
ciudadanos, de los gobiernos y de la comunidad internacional.

Lo que importa resaltar es el camino seguido por Sen a fin de
conducirnos del dmbito personal, comunitario y/o nacional a un ambito
mas grande, al internacional o global, a los procesos que deben permitir la
realizacion de la justicia mediante el combate de las injusticias flagrantes
y lacerantes de nuestro mundo. Por ello Sen se ha esforzado a lo largo de
su libro “La idea de la justicia” a responder la cuestion clave es decir de
(como promover la justicia?, mas alla de buscar como crear o establecer
instituciones justas.

El énfasis en el concepto de “justicia social” en la teoria de la justicia
moderna en comparacion con el alcance mas amplio de la teoria clasica de
justicia refleja un cambio general en el que la teoria de la justicia se ha
convertido en una preocupacion que atafie mas a los filésofos politicos que
a los juristas.

Sen y Sandel, filésofo politico y profesor estadounidense, sefialan
que, como teorias modernas en general, se centran en el caso especifico
de la justicia social, que no es mas que una forma de justicia distributiva.
Para Aristoteles, la justicia distributiva surge cuando se emprenden acciones
sobre una propiedad conjunta o comun para ser distribuida entre quienes
comparten la propiedad de la misma. Hay muchas situaciones en las que la
justicia distributiva esta en juego; funciona donde hay cualquier distribucion,
segun algln criterio, de lo que es una propiedad comin entre quienes la
poseen. Por ejemplo, accionistas de una empresa que reciben un dividendo
anual segiin un criterio, en este caso, segun el nimero de acciones poseidas.
Otro ejemplo son los casos de separacion o divorcio, donde la propiedad
comun se distribuye entre las partes segun criterios legalmente establecidos.
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Estos son casos de justicia distributiva clasica, pero no de la justicia social
moderna.

“La idea de justicia” de Sen, tiene que ver con el desarrollo de los
valores del transnacionalismo, cosmopolitismo y el pluralismo, que han
hecho que la teoria de la justicia social, todavia pueda tener una importante
influencia sobre el tema, capaz de rivalizar con la de Rawls. Aunque cada
uno de ellos pertenece a una tradicion que se centra demasiado en un so6lo
tipo especifico de justicia, que es la de la tradicion clasica, que sigue siendo
la mas completa explicacion de la justicia.

Lo expresado por Thomas Piketty, un economista francés especialista
en desigualdad economica y distribucion de la renta. corresponde a lo que
afnos atras habia manifestado Sen, en el sentido de que la obra de Rawls, en
general, y en su libro “La idea de la justica”, en particular, han buscado
tener un impacto en la lucha real para la realizacion de la justicia, partiendo
de la idea de que mas que construir un sistema ideal de justicia se deben
buscar los mecanismos que permitan luchar contra la injusticia, y por ese
conducto contribuir a la realizacion de la justicia. Por ello, ha habido quienes
consideran que “La idea de la justicia”, su ultima obra, es mas un tratado
de lucha contra la injusticia que un planteamiento teorico de la justicia. En
todo caso, como el propio Sen lo reconoce: “En contraste con casi todas
las modernas teorias de la justicia, que se concentran en “la sociedad
justa”, este libro (“La idea de la justicia”) es un intento de investigar
comparaciones basadas en realizaciones que se orientan al avance o al
retroceso de la justicia”.

Por su lado, Luis Pazos, escritor mexicano sostiene que: “Si los
gobernantes no respetan la integridad personal, el patrimonio y la libertad
de decidir de cada persona, aunque hayan ganado una eleccion, no se
les puede calificar de democratas o republicanos”. Pazos cuestiona la
manipulacion del concepto de justicia social y sostiene que la justicia social
se contrapone a la justicia a secas, ya que implica la violacion al derecho
humano de la propiedad, premisa fundamental del nacimiento de nuestra
civilizacion. Asi, demuestra que “A mayor gasto social, mds pobreza” y
sefala los casos de Argentina, Espafia y México donde el aumento de gasto
social ha incrementado el nimero de pobres y desempleados.
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En cuanto a la justicia social en nuestro medio, entre otras razones,
debido a los altos costos de tasas judiciales, formularios y procesos, gran
parte de la poblacion se ve privada de su derecho a un juicio justo. El nuestro
es un pais donde una gran cantidad de poblacion vive en una situacion de
pobreza extrema o pobreza, no es posible que se espere que las personas
puedan acceder a este derecho, con la actual situacién econémica que existe
en el poder judicial. Incluso para ciudadanos que pueden pagar los costos
de la defensa letrada, resulta tedioso e incomodo desperdiciar esa plata en
procesos que, probablemente, demuestren ser ineficientes con el tiempo.

Por ello, es necesario implementar una cultura de concientizacion
politica en el pais que haga que las autoridades se den cuenta que, ante la
incapacidad de proveer a la ciudadania con derechos individuales, soluciones
efectivas, procesos rapidos, con respeto a la pluralidad cultural, social y
lingiiistica, es imposible que nos consolidemos como un Estado-nacion que
se jacta de ser democratico frente a los mismos ciudadanos a los que les
niegue el derecho a ejercer la defensa letrada de sus derechos.
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Siempre es importante recordar que el Pert forma parte de la
comunidad internacional y se inserta juridicamente mediante Convenios
y/o Tratados, sean estos bilaterales o multilaterales. En materia de comercio
exterior tiene celebrados Tratados Bilaterales de Inversion, Tratados de Libre
Comercio, ademas de formar parte de la Organizaciéon Mundial de Comercio
(OMC), de la Comunidad Andina, del Foro de Cooperacion Econdmica Asia
Pacifico, entre otros. Gracias a formar parte de este mundo globalizado ha
podido recibir inversiones extranjeras de muchisimos paises tan alejados
no solo fisicamente sino juridicamente como China, Australia, Estados
Unidos, entre otros muchos y es natural que puedan surgir conflictos entre
el Estado peruano y los nacionales inversores de esos otros Estados, es por
ello que la comunidad internacional ha establecido mecanismos comunes
transnacionales de solucion de controversias.

Para el caso de conflictos que puedan darse entre inversiones
efectuadas por nacionales de otros Estados en el Peru y el Estado peruano
existe un marco de solucion multilateral que permite que neutrales resuelvan
dicho conflicto mediante el uso de la conciliacion y el arbitraje.

En efecto, el CIADI como se sefiala en su documento fundacional
“fue abierto a la firma de todos los Paises miembros del Banco Internacional
de Reconstruccion y Fomento el 18 de marzo de 1965. El 14 de octubre de
1966, treinta dias después de haber sido depositado en el Banco el vigésimo
instrumento de ratificacion, el Convenio entré en vigencia de acuerdo con
su articulo 68(2)”.
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Es necesario sefialar que se trata de un medio casi universal en la
medida que esta ratificado por mas de 160 paises de todos los continentes. Se
puede ver la lista de los paises miembros en la pagina web del CIADI ( http://
icsid.worldbank.org). El Pert lo firm¢ el 4 de setiembre de 1991 efectuando
el depdsito del instrumento de ratificacion el 9 de agosto de 1993, entrando
en vigencia el 8 de septiembre de 1993.

El Pert ha sido demandado en casi dos docenas de casos desde su
vigencia hasta la fecha en materias tan disimiles como inversion en petroleo,
energia, gas, mineria, electricidad, infraestructura vial, aeroportuaria,
portuaria etc. En respuesta a ello, el Estado Peruano ha implementado un
Sistema de Coordinacion para las controversias internacionales en materia
de inversion conocido como SICRESI (creado mediante Ley No 28933 del
15 de diciembre de 2006), el mismo que ha dado muy buenos resultados en la
defensa de los intereses nacionales, lo cual incluso, ha merecido un informe
favorable de la UNCTAD del afio 2011 (Best Practices in investment for
development: How to prevent and manage investor-disputes. Lessons from
Peru).

Este convenio celebrado por los Estados permite que las controversias
sean resueltas de una manera pacifica, dentro del marco de un debido
proceso con las garantias de imparcialidad e independencia que se espera de
un tribunal de justicia.

ORIGEN Y FINALIDAD

Los inversionistas extranjeros que invierten en el Pert o en cualquier
otro Estado, esperan que determinadas reglas legales se respeten mientras
dure su inversion, sin embargo muchas veces las reglas de juego son
modificadas por los Estados generandose un perjuicio al inversionista que
se ve impedido -entre otros ejemplos- de remesar utilidades al exterior, o se
establecen tipos de cambio diferenciados, o se aumenta la tasa impositiva, o
se generan inconvenientes para acceder a las importaciones o exportaciones
de bienes o servicios, o incluso se producen casos de expropiacion sean estas
expropiaciones de naturaleza directa o indirecta que afectan o perturban el
desarrollo de la inversion extranjera en un Estado determinado.
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En todos los supuestos antes sefialados se genera un conflicto entre
Inversionista-Estado y ocurre que cuando uno tiene un conflicto con otra
persona, sea natural o juridica, debe ventilarse dicho conflicto ante el Poder
Judicial.

Sin embargo, en estos casos de inversion extranjera resulta que el
Poder judicial es parte del Estado al cual el inversor extranjero quiere o
pretende demandar, por lo que se hace dificil —para el inversionista- creer en
la independencia absoluta de un poder de un Estado respecto a otro poder
del mismo Estado que adopto la decision, sin que pueda existir influencia
o presion o nacionalismos que afecten el debido proceso y la seguridad
juridica que se espera.

Es por ello que historicamente en muchas ocasiones el inversionista
extranjero recurria a la proteccion diplomatica o a reclamaciones del
Estado del inversionista para que presione diplomaticamente al Estado
receptor de la inversion, llegandose incluso al uso de la fuerza.

La finalidad u objetivo del CIADI mediante este mecanismo de
solucion de conflictos es pues, permitir someter la controversia a un
tribunal imparcial ajeno al domicilio del Estado receptor de la Inversion
y de preferencia con arbitros de nacionalidad distinta a los involucrados,
bajo el manto de una institucion prestigiosa como lo es el Banco Mundial,
desarrollandose dentro de un procedimiento que garantice un trato igualitario
tanto a inversionistas como a los Estados y que las decisiones tengan el
caracter de cosa juzgada.

El propio convenio establece en su articulo 27 que “Ningun
Estado Contratante concedera proteccion diplomatica ni promovera
reclamacion internacional respecto de cualquier diferencia que unos de
sus nacionales y otro Estado contratante hayan consentido en someter
o hayan sometido a arbitraje conforme a este convenio, salvo que este
ultimo Estado no haya acatado el laudo dictado en tal diferencia o haya
dejado de cumplirlo™.
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COMPETENCIA

Qué duda cabe que este foro es consciente que debe limitar la
competencia del Centro estableciéndose que so6lo se someteran las
diferencias surgidas de una inversion efectuada por un nacional extranjero
de un pais miembro y un Estado miembro receptor de dicha inversioén. (Es
necesario mencionar que, ademas de este convenio que se estd analizando,
existe un Reglamento denominado mecanismo complementario del CIADI
para brindar servicios de conciliacion y arbitraje a aquellos nacionales de
otros Estados no miembros).

El tema competencial es un tema recurrente en los arbitrajes bajo
administracion del centro respecto a las excepciones que se pueden plantear
con relacion a la competencia del CIADI, sea en razéon de la nacionalidad
de las partes, sea en razén de la vigencia de la aplicacion en el tiempo del
sometimiento al CIADI y/o incluso sobre si se trata o no de una materia que
debe ser considerada o no como una inversion.

Estas excepciones en razon de, la temporalidad, de la materia y en
razén de la persona involucrada, son utilizadas como medio de defensa en
muchas ocasiones por los Estados. El Estado Peruano ha utilizado todas
estas excepciones en gran parte de sus casos, citaré algunos de ellos pero por
razones de espacio no podré desarrollarlos:

1) Industria Nacional de Alimentos S.A. e Idelsa Perii S.A vs
Republica del Peru.

ii)  Duke Energy International vs Republica del Pert1.

ii1)  Tza Yap Shum vs Reptiblica del Pert.

iv)  Convial Callao S.A. vs Republica del Peru.

V) Renee Rose Levy vs Repuiblica del Pert.

vi)  DP World Callao vs Republica del Peru.

vii)  Lidercom vs Republica del Pert.

viii) Gramercy funds Mangement LLC vs Republica del Pert.

El centro puede, al igual que sucede en la mayoria de reglamentos de
las instituciones arbitrales de caracter comercial, rechazar liminarmente la
solicitud si considera que no existe convenio arbitral o sometimiento valido a la
competencia del centro para conocer de la controversia. Esta decision “Prima



58 Revista Peruana de Derecho Internacional

Facie” solo versa sobre la competencia del centro, ya que la competencia
referida a las materias o nacionalidad o temporalidad seran resueltas por el
propio tribunal arbitral bajo el principio del “KOMPETENZ KOMPETENZ”
o competencia de los arbitros para resolver sobre su propia competencia.

En efecto el inciso (3) del articulo 36 sefiala que “El secretario
General registrara la solicitud salvo que, de la informacion contenida en
dicha solicitud, encuentre que la diferencia se halla manifiestamente fuera
de la jurisdiccion del centro. Notificard inmediatamente a las partes el acto
de registro de la solicitud, o su denegacion. Este articulo debe concordarse
con el articulo 41 (1) del Convenio el cual sefiala que “El tribunal resolvera
sobre su propia competencia”.

CONCILIACION

Solo para comentar de manera muy rapida que el Centro cuenta con
un capitulo previo al arbitraje denominado de la Conciliacion, para permitir
a las partes arribar a un acuerdo negociado con el apoyo del centro. No es un
paso previo o escalonado anterior al arbitraje, salvo que las partes lo hayan
pactado de esa manera.

Muy similar a lo que ocurre en nuestro pais con la Ley de Conciliacion
extrajudicial (Decreto Legislativo 1070) en donde el Estado no le ha dado
el caracter de obligatorio a la Conciliacion, previo al arbitraje, como si lo
ha hecho para determinadas materias que deben ser resueltas en el ambito
judicial, las cuales requieren, antes de acudir al 6rgano judicial competente,
previamente, el inicio de un proceso de conciliaciéon ante un centro de
conciliaciéon acreditado ante el Ministerio de Justicia, para solo en caso de
no llegar a un acuerdo satisfactorio, acudir al Poder judicial.

Se trata de un mecanismo, segun lo disponen las reglas del Centro —
salvo acuerdo en contrario de las partes- en donde actuaran tres conciliadores:
uno designado por cada parte y el tercero designado de comun acuerdo por
los dos conciliadores, y en caso de no existir acuerdo, por el centro. Esta
comision de conciliadores debe estar integrada por personas de “amplia
consideracion moral, tener reconocida competencia en el campo del Derecho,
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del comercio, de la industria, o de las finanzas, ¢ inspirar plena confianza en
su imparcialidad y juicio”.

La comision podra proponer formulas de acuerdo las veces que
consideren necesario efectuarlo y logicamente no se levantard un acta de
lo acontecido en las reuniones, solo se levantara el acta dejando constancia
de si se llegd o no a un acuerdo. Es fundamental que las partes tengan la
libertad de poner sobre la mesa todas las opciones sin que ello signifique
reconocimiento alguno, por lo que nada de lo que se discuta, oferte o declare
al interior de la comision puede ser utilizado luego en el procedimiento
arbitral.

EL ARBITRAJE

Este procedimiento se inicia con una solicitud que debe ser dirigida por
escrito al Secretario General donde se deberd indicar una breve descripcion
del conflicto, las generales de ley de las partes, las reclamaciones, el contrato
o convenio del que emana o deriva su derecho a la competencia del centro, en
la medida que -como en todo arbitraje- y este no es la excepcion, se requiere
el consentimiento de las partes para el sometimiento a este mecanismo de
solucion de conflictos.

El convenio sefhala que las partes podran senalar si desean arbitro
unico o tribunal arbitral, pero si no lo deciden, este se compondra de tres
arbitros, cada parte elegird a uno y entre estos elegiran al presidente del
tribunal arbitral. En caso de no llegar a un acuerdo, la designacion correra a
cuenta del Presidente del Consejo de administracion del centro.

El Tribunal arbitral es el unico competente para resolver o decidir
sobre su propia competencia, sobre las excepciones de cualquier naturaleza
(cosa juzgada, caducidad, incompetencia), sobre la inexistencia, nulidad o
ineficacia del convenio arbitral o sobre la arbitrabilidad de la materia o sobre
cualquier otro tema que busque impedir el conocimiento sobre el fondo del
conflicto.

Sin duda el arbitraje depende en gran medida de los arbitros que
conforman el tribunal arbitral.
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Como ocurre en todo proceso donde un tercero debe resolver un
conflicto, este debe ser neutral frente a las partes, es decir, debe ser imparcial
e independiente respecto de ellas, sus abogados, representantes, auditores y
cualquier relacion directa o indirecta que pueda poner en duda su actuacion.
La independencia tiene un caracter objetivo, como alguna relacion de
parentesco, dependencia laboral, financiera, amical, entre otros; mientras
que la imparcialidad tiene que ver con un caracter subjetivo del arbitro, una
predisposicion, una inclinacion, un prejuicio.

Es importante tener en consideracion lo que sefiala el convenio del
CIADI en la Regla 6 aplicable a los procedimientos de arbitraje, al sefialar
que cada arbitro una vez designado debe emitir una declaracion cuyo texto
es el siguiente:

“A mi leal saber y entender no hay razon alguna por la que no deba
servir en el tribunal de arbitraje constituido por el Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones con respecto a la

E2]

diferencia entre .... y...."”.

“Me comprometo a mantener con caracter confidencial toda la
informacion que llegue a mi conocimiento a consecuencia de mi
participacion en este proceso, asi como del contenido de cualquier laudo
que este tribunal dicte.” “Juzgaré con equidad, de acuerdo con la ley
aplicable y no aceptaré instrucciéon o compensacion alguna de ninguna
otra fuente con respecto al procedimiento, salvo segin lo dispuesto en
el Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones sobre
Estados y Nacionales de otros Estados y en los Reglamentos y reglas
adoptadas de conformidad con el mismo”. “Adjunto una declaracion
sobre mi experiencia profesional, de negocios y otras relaciones (de
haberlas) con las partes, tanto anteriores como actuales”.

En toda declaracion debe revelarse todas las circunstancias que
puedan dar lugar a dudas sobre la imparcialidad o independencia del arbitro,
tales como vinculacion con las partes, con la controversia, con los abogados
de las partes, con los demas co-arbitros, con otras personas implicadas en
el arbitraje, para ello existen diversas fuentes de referencia para tomar en
consideracion sobre qué se debe revelar o cuando no se puede aceptar el
cargo de arbitro como las reglas de la International Bar Association o el
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Codigo de Buenas practicas arbitrales del club espafiol de arbitraje por
mencionar algunas practicas internacionales o las reglas éticas de la Camara
de Comercio de Lima por mencionar una referencia nacional.

Como es natural, si alguna de las partes considera que existe alguna
duda justificada para dudar de la independencia o imparcialidad del arbitro
debera sefialarlo, para lo cual tiene expedito su derecho de solicitar la
recusacion de un arbitro, el que sera resuelto por los otros miembros del
colegiado.

PROCEDIMIENTO ARBITRAL

La flexibilidad del procedimiento arbitral permite a las partes y
en defecto de ellas, a los arbitros, fijar lo relativo a los plazos, reglas de
presentacion, actuacion de pruebas entre otras. Esta libertad para fiar las
reglas del procedimiento va de la mano con la autonomia de las partes para
elegir las caracteristicas de los arbitros, la libertad para elegir el tipo de
arbitraje que desean, es decir si consideran mas adecuado un arbitraje de
conciencia o equidad o un arbitraje de derecho, siempre manteniendo el
mismo derecho para ambas partes.

La finalidad de todo procedimiento es que las partes puedan exponer,
sustentar sus alegaciones, ser escuchados, por los arbitros, para lo cual se
podran presentar memorias, contramemorias y las pruebas que consideren
pertinentes, dentro de los plazos que seran determinados por el tribunal
arbitral, previa coordinacion con las partes.

Lareglaprocesal aplicable a los procedimientos de arbitraje del Centro
prescribe que, salvo pacto en contrario, el procedimiento comprendera dos
etapas distintas: una etapa dedicada a las actuaciones escritas y una segunda
etapa dedicada a las actuaciones orales. Esta programacion de las sesiones
correspondera fijarlas al tribunal arbitral.

Obviamente el Tribunal arbitral tiene la facultad de solicitar pruebas
de oficio, e incluso de incorporar a los denominados “Amicus Curiae” o
amigos del tribunal a efectos que expongan y permitan al tribunal tener
todos los elementos de conviccidn para mejor resolver.
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El articulo 42 del Convenio prescribe que “El Tribunal decidira la
diferencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas por las partes.
A falta de acuerdo, el Tribunal aplicara la legislacion del Estado que sea
parte en la diferencia, incluyendo sus normas sobre Derecho Internacional
Privado, y aquellas normas de Derecho Internacional que pudieran ser
aplicables”.

Es bueno recordar que la existencia del Derecho Internacional
Privado tiene por objeto resolver conflictos que se presentan en una relacion
juridica donde existen dos o mas elementos extranjeros relevantes. En la
medida que dos partes tengan sus domicilios en Estados diferentes y no
hayan establecido el derecho que regulara dicha controversia, se debera
buscar el mejor Derecho y ello se efectuara mediante factores de conexion,
que determinaran el derecho aplicable. Las normas que regularan el factor
de conexion a aplicar seran las del Estado en controversia segun lo prescrito
en este articulo 42.

LAUDO, REVISION Y ANULACION

El resultado final de todo procedimiento es la emision del laudo
arbitral, es el objetivo de la designacion de los arbitros, es la solucion final
del conflicto entre las partes y el cumplimento de la labor encomendada a
los Arbitros.

El Laudo arbitral debe contener un resumen de los hechos, debe
existir una motivacion de los arbitros a la luz de las pruebas ofrecidas por las
partes y actuadas en el desarrollo del proceso y debe existir una resolucion
sobre cada uno de los problema o controversias sometidas a la decision de
los arbitros, la cual tendra el cardcter de cosa juzgada.

Al igual que en el arbitraje comercial el procedimiento arbitral es
instancia unica y no cabe revision sobre el fondo de la controversia. Sin
embargo, hay una excepcién -que no se encuentra regulada en nuestra
legislacion- denominada solicitud de Revision del Laudo:

El articulo 51 del convenio sefiala “Cualquiera de las partes podra
pedir, mediante escrito dirigido al Secretario General la revision del Laudo,
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fundada en el descubrimiento de algiin hecho que hubiera podido influir,
decisivamente en el laudo, y siempre que, al tiempo de dictarse el laudo,
hubiera sido desconocido por el tribunal y por la otra parte que inste la
revision y que el desconocimiento de ésta no se deba a su propia negligencia”.

Tiene un plazo maximo de 90 dias para solicitarse desde que se
descubri6 el hecho y un plazo de caducidad de 3 (tres) afos de dictado
el laudo y debera ser resuelto por el mismo tribunal arbitral que dicto
el laudo, en la medida de lo posible, de lo contrario se constituira otro
tribunal arbitral.

En cuanto a la Anulacion del laudo, es una solicitud que busca
salvaguardar la tutela procesal efectiva, se trata de cuestiones de forma, sin
entrar a la motivacion, ni a los criterios que tuvieron los arbitros al momento
de laudar, se busca cautelar el debido proceso, basicamente lo que se busca
es proteger a las partes del abuso de los arbitros, de la violacion de algiin
derecho fundamental que haga inviable la ejecucion del laudo.

Las causales de anulacion de laudo son por los siguientes hechos:

1) una constitucion incorrecta del tribunal arbitral;

i) que el tribunal fall6 mas alla de lo solicitado por las partes
extralimitando sus facultades;

iil)  que haya existido algiin caso de corrupcion sobre uno de los
miembros del tribunal;

iv)  que se haya quebrantado de manera grave una norma de
procedimiento;

V) 0 que no exista motivacion del laudo.

Estas causales de anulacion deberan ser presentadas dentro de los
120 dias siguientes de dictado el laudo, salvo la causal de corrupcion que
cuenta con un plazo de tres afios para ser invocada desde la fecha de emitido
el laudo. En estos casos se constituird una comision ad hoc integrada por
tres personas seleccionadas de la lista de arbitros que cuenta el Centro. La
comision resolvera declarando fundada o infundada la solicitud de anulacion
de laudo arbitral, pudiendo incluso ordenar la suspension provisional de la
ejecucion del laudo hasta emitir su decision.
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En caso de declararse fundada la anulacion, deberd integrarse un
nuevo tribunal arbitral que revisara la controversia.

RECONOCIMIENTO EJECUCION DE LAUDO

La idea de este convenio es que todo laudo arbitral dictado al amparo
del Convenio CIADI se ejecute dentro de los territorios de los Estados
miembros sin necesidad de llevar adelante un reconocimiento de sentencia
o laudo arbitral emitido en el extranjero, conocido como el nombre de
Exequatur.

En efecto, doctrinariamente, por un tema de territorialidad, cualquier
sentencia judicial o laudo arbitral que es dictado en el exterior, requiere una
revision formal por parte del Estado en donde pretende ejecutarse dicha decision.

Lo que se busca mediante el exequatur es que la decision dictada
en un territorio distinto al que se quiere ejecutar, previamente cumpla con
un reconocimiento de determinadas seguridades y garantias juridicas que el
Estado receptor de la sentencia o laudo considera que deben cumplir todas
aquellas decisiones que provengan de un pais extranjero.

Entre los temas que el pais receptor efectia respecto de la decision
emitida en el exterior, es por ejemplo revisar si el tribunal extranjero que
conoci6 el conflicto era competente para abocarse al conocimiento de
dicho caso; si la materia no es de competencia exclusiva de los tribunales
nacionales; si se cumplié con el debido proceso entendido como si se le
dio un plazo suficiente para comparecer; si contd con abogado, si tuvo
garantias para contradecir, ser escuchado; si la materia no viola asuntos de
orden publico internacional entre otros temas, que para el caso del Peru,
se encuentran regulados en el articulo 2102 y siguientes del Coédigo Civil.
Digamos que se busca que cumpla con un test de legalidad.

Lo novedoso de este Convenio es que los paises firmantes se
comprometen a ejecutar las sentencias dictadas al amparo del tratado de
Washington de 1965 sin necesidad de llevar adelante exequatur alguno, es
decir que todo Estado contratante hard ejecutar dentro de su territorio las
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obligaciones impuestas en el Laudo como si se tratare de una sentencia firme
dictada por un tribunal existente en dicho Estado.

CONCLUSIONES

1))

2)

3)

4)

5)

6)

El Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de otros Estados (Convention of the
Settlement of Investment disputes between States and National
of other States) tiene por objeto la cooperacion internacional para
el desarrollo econémico mediante la soluciéon de conflictos que se
presenten en materia de inversiones entre Estados y nacionales de
otros Estados.

Se le conoce como convenio de Washington de 1965, siendo
actualmente el referente para las soluciones en materia de inversion
extranjera.

Bajo el auspicio del Banco Mundial el convenio crea el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones,
el cual cuenta con un Consejo Administrativo compuesto por un
representante de cada uno de los Estados contratantes.

El Consejo Administrativo se reine cuando menos una vez por afio
y cuenta con un Secretario General ademas de varios secretarios
adjuntos, siendo el Secretario General el representante legal y
principal funcionario del Centro.

El Centro cuenta con un Reglamento Procesal para la Conciliacion y
el Arbitraje.

La jurisdiccion del centro se aplica a inversiones entre un Estado
contratante y nacionales de otro Estado contratante, entendiéndose
como nacional de otro Estado a toda persona natural que tenga en
la fecha en que las partes consintieron someter la controversia a
conciliacion o arbitraje, la nacionalidad de un Estado contratante
distinto del Estado parte en la controversia. En ninglin caso aplica
para los nacionales del mismo Estado.
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RESUMEN

El asilo diplomatico o politico constituye una institucion relevante
dentro del sistema universal de proteccion de Derechos Humanos y libertades
fundamentales. Si bien se regula basicamente en América Latina, también
existe cierta practica en el resto de los paises del mundo, aun cuando en
principio no se le conceda reconocimiento juridico. En este sentido, el asilo
diplomatico es una contribucion que realiza América Latina, en el marco del
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Derecho Internacional Americano, a los Derechos Humanos Internacionales
y al Derecho Internacional en general. Sibien se concede el asilo diplomatico
por motivos de persecucion politica, en el caso de Alan Garcia, Uruguay ha
denegado este asilo pues no existian delitos politicos. La finalidad de este
articulo serd presentar algunos conceptos basicos sobre el asilo diplomatico
y el caso de Alan Garcia, donde fue denegado dicho asilo por tratarse de
investigacion por delitos comunes.

Palabras clave: Derecho de Asilo Diplomatico, Derecho Diplomatico,
Inmunidad de Jurisdiccion, Inmunidad Diplomatica.

ABSTRACT

Diplomatic or political asylum is a relevant institution within the
universal system of protection of human rights and fundamental freedoms.
Although it is basically regulated in Latin America, there is also some
practice in the rest of the world, even if in principle it is not granted legal
recognition. In this sense, diplomatic asylum is a contribution made by
Latin America, within the framework of International American Law, to
International Human Rights and to International Law in general. Although
diplomatic asylum is granted on the grounds of political persecution, in
the case of Alan Garcia, Uruguay has denied this asylum as there were no
political crimes. The purpose of this article will be to introduce some basic
concepts about diplomatic asylum and the case of Alan Garcia, where it was
denied asylum because it was an investigation for common crimes.

Keywords: Law of Diplomatic Asylum, Diplomatic Law, Jurisdiction
Immunity, Diplomatic Immunity.

INTRODUCCION

El asilo diplomatico o politico constituye una institucion relevante
dentro del sistema universal de proteccion de Derechos Humanos y libertades
fundamentales. Si bien se regula basicamente en América Latina, también
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existe cierta practica en el resto de los paises del mundo, aun cuando en
principio no se le conceda reconocimiento juridico. En este sentido, el asilo
diplomatico es una contribucion que realiza América Latina, en el marco del
Derecho Internacional Americano, a los Derechos Humanos Internacionales
y al Derecho Internacional en general. Si bien se concede el asilo diplomatico
por motivos de persecucion politica, en el caso de Alan Garcia, Uruguay y
Costa Rica han denegado este asilo al expresidente peruano pues no existian
delitos politicos.

La finalidad de este articulo sera presentar algunos conceptos basicos
sobre el asilo diplomatico y el caso de Alan Garcia, donde fue denegado
dicho asilo por tratarse de investigacion por delitos comunes.

Para cumplir con tal fin, se ha dividido el presente ensayo en
varias partes. Se examinaran los siguientes temas: la definicion de asilo
diplomatico, la evolucion histoérica, la diplomacia permanente, las teorias
que fundamentan las inmunidades diplomaticas, la inviolabilidad del local
de la mision, caracteristicas del asilo diplomadtico, el asilo como regla
latinoamericana, las fuentes del asilo diplomatico, y el caso Alan Garcia.

1. DEFINICION DE ASILO DIPLOMATICO O
EXTRATERRITORIAL

El asilo (del latin asylum, “santuario”, y este del griego asylon,
“refugio”) es casi tan antiguo como la civilizaciéon. Aunque en su acepcion
contemporanea, el asilo tal como lo conocemos ahora surge al inicio de la
era moderna.

Las expresiones Asilo Diplomatico, Asilo Politico y Asilo
Extraterritorial se consideran como conceptos juridicamente sinénimos.
Esto se verifica en la Convencion de Caracas sobre Asilo Diplomatico de
1954, art. 1, cuando define el Asilo Diplomatico como aquel “asilo otorgado

9 ]

en legaciones, navios de guerra y campamentos o aeronaves militares”.

! Convencion sobre Asilo Diplomatico de Caracas de 1954, art. 1. Segun el mismo
articulo, “legacion es toda sede de mision diplomatica”. /bid.
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Las Convenciones de 1933 (art. 1)> y 1939 (art. 2)* sobre Asilo
Politico, definen al asilo politico en el mismo sentido que la Convencion de
Asilo Diplomatico de 1954, art. 1.

Se podria definir al asilo diplomatico strictu sensu como el
otorgamiento de refugio a una persona perseguida a causa de motivos
politicos en el local de una embajada extranjera y que es concedida por el
Estado acreditante dentro del territorio del Estado receptor que es el Estado
de residencia o el Estado de nacionalidad del solicitante del asilo. En sentido
estricto, el asilo diplomatico seria una forma de asilo extra-territorial.*

En sentido amplio, el asilo extra-territorial incluiria no solo al
concedido en instalaciones diplomaticas sino también en locales militares
como campamentos o aviones militares, buques de guerra, incluso buques
mercantes publicos, buques privados, y locales consulares. Empero,
debido a que el asilo diplomatico es la principal forma practicada de
asilo extraterritorial, ambos términos se han fusionado y son sindénimos
juridicamente.

El asilo extraterritorial se puede definir como la proteccion que
otorga un Estado a un extranjero fuera de su territorio en lugares que poseen
inmunidad de jurisdiccion (e.g., el local de su embajada), dichos lugares
estan en territorio extranjero.

La controversia del asilo extraterritorial estriba en que al ejercer
su autoridad un Estado en el territorio de otro Estado se considera un
quebrantamiento de la soberania territorial.

Segtin nos recuerda Ronning, el asilo diplomatico “se aplicara solo
al refugio otorgado a personas en lugares que disfruten de inmunidad

Convencion sobre Asilo Politico de Montevideo de 1933, art. 1. El asilo politico es el

otorgado “en legaciones, naves de guerra, campamentos o0 acronaves militares”.

3 Tratado sobre Asilo Politico y Refugiados de Montevideo de 1939. En el Capitulo 1
del Asilo Politico, art. 2, define al Asilo Politico como el que “solo puede concederse
en las embajadas, legaciones, buques de guerra, campamentos o acronaves militares”.

4 El asilo extraterritorial es concedido por un Estado fuera de su territorio en locales

diplomaticos, en instalaciones dependientes del Estado en el extranjero como buques

de guerra, campamentos o aviones militares. El asilo diplomatico, strictu sensu, solo
estaria relacionado con las instalaciones diplomaticas.



El asilo diplomético y el caso Alan Garcia 7

diplomatica de jurisdiccion local. En otras palabras, es la proteccion
otorgada al stibdito de un Estado dentro del territorio de ese Estado por el
representante residente de un Estado extranjero.” De esta manera el enfoque
se limita principalmente a la proteccion otorgada en legaciones y embajadas,
pero “La practica es extendida a menudo a los consulados y buques publicos
(y en ocasiones privados) [...]".¢

Felice Morgenstern, la excepcional académica de Cambridge y
recordada profesora de derecho internacional, nos proporciona su definicion:

“El termino ‘asilo “extraterritorial”” es utilizado para indicar el asilo
otorgado dentro del territorio del Estado donde se busca refugio. Se refiere
al asilo en legaciones y consulados, y en buques de guerra y mercantes
en los puertos del Estado del cual el individuo que busca refugio trata
de escapar. A este respecto, difiere del asilo ‘territorial’, que es otorgado
dentro del territorio del Estado que lo otorga. El asilo extraterritorial tiene
lugar en perjuicio de la soberania territorial del Estado donde se otorga. Por
esto se restringe la jurisdiccion del ultimo sobre todos los individuos en su
territorio, una jurisdiccion que es, en virtud del derecho internacional, un
atributo esencial de la soberania del Estado. Por tanto, no es una practica
que pueda ser seguida a la ligera; su base legal debe ser establecida
claramente.”’

El asilo diplomatico, llamado también asilo politico o asilo
extraterritorial, existe cuando es otorgado en embajadas, consulados, aviones
militares o buques de guerra en aguas extranjeras. Debido a que su practica
ha involucrado principalmente las instalaciones de la mision diplomatica
permanente, como las embajadas y legaciones, es conocido cominmente
como asilo diplomatico.

3 La cursiva es del autor. Vid., Carroll Neale Ronning, Diplomatic Asylum: legal norms
and political reality in Latin American relations (La Haya: Nijhoff, 1965), pp 7-8.

6 Op. cit.

7 Felice Morgenstern, *“’Extra-territorial’ Asylum”, British Yearbook of International

Law, vol. 25 (1948), p. 236.
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2.  EVOLUCION HISTORICA DEL ASILO

El asilo es una institucion que nace en la Antigiiedad. El asilo es una
proteccion que otorgaba un Estado a un extranjero perseguido (asilo territorial)
o las iglesias oficiales ofrecian asilo religioso (santuario) a nacionales
delincuentes comunes. El asilo religioso se considera como un antecedente
del asilo diplomatico.® En diversas situaciones los Estados otorgaban asilo
territorial a extranjeros perseguidos politicos como Anibal que se refugio en
Siria y Bitinia (durante las Guerras Punicas), el ex-rey de Esparta, Demarato,
quien se refugio en la corte del rey de Persia, Dario I (durante las Guerras
Medicas), o Eneas hallando refugio en el Lacio (huyendo de Troya).

En el Medioevo, la Iglesia Catdlica Romana también podia otorgar
santuario. “Los lugares sagrados, en virtud de su asociacion con la divinidad,
vinieron a ser considerados como inviolables [...]. En consecuencia, estos
lugares otorgaban asilo a los perseguidos.”, recordaba Sinha.’ El derecho de
santuario o asilo religioso fue abolido durante la Reforma Protestante.

El asilo en su forma actual aparece cuando surge la sociedad moderna.
El asilo se otorgaba en la sociedad premoderna a aquellos que cometian los
delitos comunes, y después de manera sucesiva, en la sociedad moderna, a
los que cometian delitos politicos.

Los delitos comunes pueden definirse, grosso modo, como aquellos
que estan comtinmente sancionados en los cddigos penales de todos los
paises del mundo, como el robo, el chantaje, el homicidio, el estupro, entre
otros. En cambio, los delitos politicos son aquellos que atentan contra la
vigencia del sistema politico-juridico del Estado, por lo general estos ultimos
delitos suceden en los sistemas autoritarios.

2.1. El asilo ratione personae: personas protegidas

En la Edad Antigua y en el Medioevo, el asilo se otorgaba generalmente a
personas que habian cometido los delitos comunes y no a aquellos considerados

8 Ambos tipos de asilo (religioso y diplomatico) se otorgan en ciertos locales que
gozaban de inmunidad frente a la jurisdiccion territorial del Estado.
? Prakash Sinha, Asylum and International Law (La Haya: Nijhoff, 1971), p. 5.
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los mas peligrosos por los soberanos, los que cometian los llamados delitos
politicos. Lo que sucede es que la represion de los delitos comunes se consideraba
como materia de interés principalmente de los afectados y privados, y que la
justicia penal no era una funcion esencial del Estado. Mientras, que el Estado
debia centrarse en la represion de los delitos politicos considerados como los
mas peligrosos y que afectaban la autoridad del soberano.

En la Era Moderna, a partir de la Reforma Protestante se produce una
inversion de los conceptos. Este cambio, en el Estado moderno, se debia
a que los delitos comunes se consideraban iban en detrimento del interés
publico por lo que el ejercicio de la justicia penal se consider6 como una
funcion esencial del Estado. Ademas, se desarroll6 la idea de la cooperacion
entre Estados para reprimir los delitos comunes mediante la extradicion.

2.2. El asilo ratione loci: lugares de proteccion

En la Antigiiedad (Egipto, Grecia, Roma), y el Medioevo (Res
Publicae Christiana), los lugares de asilo eran: (1) los territorios de los
Estados extranjeros, y (2) los templos e iglesias (i.e. los lugares considerados
sagrados de las iglesias oficiales). En el Medioevo, la Iglesia Catolica en
virtud de este asilo podia ofrecer santuario.

En la Era Moderna, con la secularizacion de la sociedad moderna, el
asilo religioso perdi6 su significado. En adelante el asilo se daria solo en los
territorios de los Estados (i.e., asilo territorial). La base del asilo territorial
es el principio de soberania.

3. EVOLUCION DE LADIPLOMACIAY LADIPLOMACIA
PERMANENTE

3.1. La diplomacia

La diplomacia, como instrumento de relaciones entre los gobiernos
de los Estados, ha existido desde los albores de la civilizacion y desde la
aparicion de los primeros Estados en Sumeria. La primera forma historica de
diplomacia fue la itinerante (diplomacia no permanente, especial, o ad hoc,
aln vigente en la actualidad).
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El fundamento para la inmunidad de estas misiones diplomaticas
itinerantes era la feoria del cardcter representativo (o de la representacion
personal). Esta teoria es la mas antigua de las que explican el status de los
privilegios diplomaticos. Dado que los monarcas de los paises dirigian
las relaciones externas, su enviado era su representante personal, a veces
referido como su alter ego. En consecuencia, conforme con el axioma latino
par in parem non habet imperium,'® “él no podia de forma alguna estar sujeto
a la autoridad del Estado al cual ¢l ha sido enviado como el representante
personal de un monarca soberano ante otro monarca soberano.”"' En otras
palabras la inmunidad de un agente diplomatico surgia porque éste era
considerado una extension del gobernante que le enviaba. El representante
era tratado como si el mismo soberano del Estado extranjero estuviera
dirigiendo las negociaciones diplomaticas.

Esto se actualiza en el principio de inmunidad de los Estados
soberanos, que sefiala que los Estados soberanos extranjeros no estan
sometidos a la jurisdiccion de otros Estados debido a que justamente son
soberanos (principio de soberania), lo que incluye a sus representantes
oficiales, como, por ejemplo, los jefes de Estados, de gobierno, o agentes
diplomaticos.

3.2. La diplomacia permanente

Después, de forma sucesiva y yuxtapuesta, surgen las misiones
diplomaticas permanentes, con el nacimiento del Estado moderno. Entonces,
se planteo la teoria extraterritorial de Hugo Grocio como fundamento de
la inmunidad diplomatica al respecto. Las primeras misiones diplomaticas
residentes o permanentes aparecen en la Italia renacentista del siglo XV.

Esta teoria quedo sustituida por la feoria de la necesidad funcional
planteada por Cornelis van Bynkershoek y después por Emmerich De
Vattel en el s. XVIII. A causa del rechazo de los Estados europeos, el

10 “No tiene autoridad un igual entre iguales™.

1 Vid., Stanislaw Nahlik, “Development of Diplomatic Law: selected problems”,
en: Academia de Derecho Internacional. Recueil des Cours, T. 222, vol. 1990-I11
(Dordrecht: Nijhoff, 1991), p. 221.
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asilo diplomatico o extraterritorial dejo de aplicarse casi completamente
en Europa a inicios del siglo XIX, salvo en casos excepcionales como en
disturbios politicos o guerra civiles. Como ya se indic6 esta clase de asilo se
consideré como perjudicial a la soberania territorial del Estado. Asimismo,
con el creciente abuso del franchise des quartiers, esta institucién cayd
mas en el descrédito, sobre todo cuando Francia en 1693 aceptd finalmente
su abolicion. A fines del siglo XVII, comenzo6 a ser cuestionado el asilo
diplomatico en Europa, pues los Estados le consideraban como una amenaza
a su soberania. Al término del siglo XVIII, este derecho casi desaparecio en
Europa.

Sin embargo, a partir de la segunda década del siglo XIX el asilo
diplomatico fue aceptado en América Latina, especialmente después que
accedieran a la independencia los veinte Estados latinoamericanos. Esto
se debia especialmente a la alta inestabilidad politica que tenian los paises
latinoamericanos con los golpes de Estado, revoluciones y guerras civiles.!
Desde los primeros tiempos de la vida republicana latinoamericana hasta
mediados del siglo XIX, ya los viejos politicos derrotados acudian a las pocas
y primeras legaciones o consulados extranjeros que habian sido acreditados.
Poco apoco, con el paso de los afios, los asilados fueron multiplicandose y las
discusiones consiguientes convirtiéndose en mas agudas y mas juridicas.'

El asilo diplomatico surge cuando la Reforma Protestante, la
Modernidady laaparicion del Estado moderno. El origen del asilo diplomatico
estd estrechamente vinculado al establecimiento de misiones diplomaticas
permanentes (particularmente relacionado al principio de la inviolabilidad
de los locales de la mision diplomatica). La diplomacia permanente
(basada en misiones diplomaticas permanentes), como sabemos, es un
fendomeno moderno vinculado al surgimiento del Estado moderno (después

12 Por ejemplo, en 1836, segtin el connotado historiador Jorge Basadre G., Pert tenia 7
presidentes de la republica a la vez. Vid., Jorge Basadre G., Historia de la Republica
del Perii 1822-1933, t. 2 (Lima: Universitaria, [1968]), p. 160.

13 Alejandro Deustua A., “Derecho de Asilo”, Revista Peruana de Derecho Internacional,
t. VII, no. 23-24 (enero-junio de 1947), p. 26. Deustua publicé un amplio y destacado
trabajo sobre el Derecho de Asilo en la Revista Peruana de Derecho Internacional, en
los numeros 23-24, 25-26 (julio-diciembre 1947), 27 (enero-abril 1948), y 28 (mayo-
agosto 1948).
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del Medioevo). El surgimiento de la diplomacia permanente condujo a la
cuestion de la inviolabilidad de los locales de la mision diplomatica. Con
dichas misiones, también aparece la cuestion del asilo diplomatico, i.e., el
asilo otorgado en el local de la mision diplomatica permanente.

4. TEORIAS QUE FUNDAMENTAN LAS INMUNIDADES
DIPLOMATICAS

Cuando surge la diplomacia permanente, a mediados del siglo XV,
surge la cuestion del otorgamiento de asilo en los locales de la misioén
diplomatica permanente. Entonces, se examina la logica que debe sustentar
la inmunidad de la mision diplomatica permanente, la cual permitira o no el
asilo diplomatico, llamado también asilo extraterritorial.

Como ya se comentd antes, la primera teoria que fundamenta las
inmunidades diplomaticas era la teoria representativa, y tuvo vigencia hasta
fines del siglo XVIII. La segunda teoria, que es la extraterritorial, aparece
con las primeras misiones diplomaticas residentes en el siglo XV y tuvo
vigencia hasta inicios del siglo XX. La tercera, que es la funcional, surge
en el siglo XVIII, pero se volvera la teoria suprema valida en el Derecho
Diplomatico en el siglo XX con la CVRD de 1961."

El asilo diplomatico, que surge con las misiones diplomaticas
permanentes en el siglo XV, tendra vigencia hasta fines del siglo XVIII
e inicios del siglo XIX, cuando desaparecera por rechazo de los Estados
europeos. Pero reaparecera este tipo de asilo en América Latina en
las primeras décadas del siglo XIX, y sigue vigente en el siglo XXI,
sustentado mediante costumbre y tratados formulados por los Estados
latinoamericanos.

Cf., Ismael Moreno Pino, La diplomacia: Aspectos tedricos y prdacticos de su ejercicio
profesional (México: Fondo de Cultura Econdmica, 2001), pp. 227-228. Para el
embajador Moreno existian dos teorias adicionales: la teoria de Cecil Hurst y la del
acuerdo técito. /bid.
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4.1. La teoria extraterritorial

El fundamento para la concesion del asilo en los locales de la mision
diplomaética era la teoria extraterritorial de las inmunidades diplomaticas,
expuesta por Hugo Grocio en el S. XVII, que fue la primera que sustento
las inmunidades diplomaticas de las misiones diplomaticas permanentes.
La teoria extraterritorial consideraba al edificio que ocupaba la embajada
como territorio del Estado acreditante. Dado que, en virtud del principio
de soberania, un Estado podia otorgar asilo en su propio territorio, también
podia otorgarlo en el edificio de su embajada, que era también territorio suyo.
Es lo que el eminente académico polaco Stanislaw Nahlik llamo la “teoria
de la inmunidad ilimitada de un enviado extranjero en el Estado receptor.”"

Pero, esta teoria, como base del status privilegiado diplomatico,
entra pronto en cuestionamiento. Esto sucede cuando se considera que la
concesion de asilo por una embajada extranjera representaria la aplicacion
de la jurisdiccion extraterritorial de un Estado en detrimento de la soberania
y jurisdiccion territorial del Estado receptor.

Ademas, los abusos cometidos por las embajadas en Europa en el
marco de esta teoria (asi como los atropellos efectuados por las embajadas
de los Estados europeos en Oriente Medio y el Imperio Otomano con las
“capitulaciones”, y en China mediante las “concesiones’) y al amparo de esta
inmunidad, sobre todo al extender esta inmunidad a todo el barrio donde esta la
embajada (ius quarteriorum, “ley del barrio”, conocido también como franchise
du quartier, que representan el mayor desprestigio para esta inmunidad, y fue
una prepotencia del asilo diplomatico europeo),'® se convirtieron en descrédito
para esta inmunidad, pues las embajadas permitian que delincuentes comunes
escaparan a la justicia (y que los extranjeros europeos en los paises asiaticos
se colocaran por encima de la jurisdiccion territorial).

De esta manera, a inicios del siglo XIX, esta clase de asilo fue
abandonada por los Estados europeos. Mientras, por otra parte, la teoria

15 Stanislaw Nahlik, op. cit., p. 223.

1o Debido a que muchas residencias diplomaticas extranjeras eran a menudo agrupadas
en vecindarios, barrios o distritos, el ius quarteriorum creaba asi un area interna sujeto
a la jurisdiccion extraterritorial del Estado extranjero (o Estados extranjeros).
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extraterritorial seria sustituida por la teoria funcional a mediados del
siglo XX (planteada en el siglo XVIII por vez primera).

4.2. La teoria de la necesidad funcional

Cuando la teoria extraterritorial fue sustituida por la teoria de
la necesidad funcional, se abandoné el fundamento juridico del asilo
diplomatico o extraterritorial a mediados del siglo XX, y de este modo
la regla juridica que permitiria este asilo en adelante seria el principio de
inviolabilidad del local de la mision diplomatica extranjera en el marco de
la teoria funcional.

En el siglo XVIII, la teoria funcional fue expuesta primero por
Cornelis van Bynkershoek, y posteriormente por Emmerich De Vattel. Pero,
la teoria funcional solo se volvid la teoria imperante de forma definitiva
en el Derecho Diplomatico con la Convencién de Viena de Relaciones
Diplomaticas (CVRD) de 1961.

Por tanto, con esta moderna teoria se reconoce la supremacia del
principio de soberania territorial. La soberania sobre un territorio confiere
al soberano el derecho de excluir el ejercicio de jurisdiccion sobre aquel
territorio por otro soberano. De este modo, se descarta el asilo diplomatico
o extraterritorial, pues se consideraba que este lesionaba dicha soberania.
El territorio donde se localiza la sede de la mision diplomatica extranjera se
considera como territorio del Estado receptor.

Esta teoria indica que un enviado debe cumplir funciones oficiales
en territorio extranjero en interés de ambos Estados. Por tanto, en el Estado
receptor, al enviado se le debe otorgar privilegios e inmunidades necesarios
para el cumplimiento de sus funciones. Es lo que Nahlik denominé como “la
teoria de la inmunidad limitada de un enviado extranjero.”!’

El asilo diplomatico no es regla de Derecho Internacional general y
no figura en la Convencién de Viena de Relaciones Diplomaticas (CVRD)
de 1961. La inviolabilidad del local, que es una inmunidad basica sustentada,

17 Nahlik, op. cit.
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no en la teoria de la extraterritorialidad sino, en la necesidad de las funciones,
permite el asilo diplomatico.

5. LA INVIOLABILIDAD DEL LOCAL DE LA MISION
DIPLOMATICA SEGUN LA CVDR

La inviolabilidad de los locales de la mision diplomatica constituye
el privilegio mas importante (de los privilegios diplomaticos). El art. 22,
par. 1, de la CVRD, dice: “Las instalaciones de la mision seran inviolables.
Los agentes del Estado receptor no pueden entrar en ellas, excepto con el
consentimiento del jefe de mision”. Es la clasica franchise d’hotel (del
francés, “inviolabilidad del local”, i.e. de las instalaciones de la embajada
y de la residencia privada del embajador), que nos recuerda Javier Pérez de
Cuéllar."

6. EL CASO DE JULIAN ASSANGE

En el caso de Julian Assange se planted el asilo diplomatico,
cuando en Londres, el 16 de agosto del 2012, Ecuador anunci6é que
otorgaria refugio a Julian Assange en el local de su embajada. Assange
habia entrado alli el 19 de junio anterior. Sin embargo, el Reino Unido
no reconoce el asilo diplomatico. Pero, las fuerzas policiales inglesas no
entran en la embajada ecuatoriana debido a la inviolabilidad del local de
la misma.

Cuando el nuevo gobierno de Lenin Moreno asumi6 el mandato en
mayo del 2017 la situacion cambi6 radicalmente, pues el nuevo presidente
invit6 a las fuerzas del orden britanicas a entrar en el local de la mision
diplomatica ecuatoriana el 11 de abril del 2019, fecha en que arrestaron a
Assange en una de las habitaciones de la embajada. Asi, terminaron 7 afios
de crisis en las relaciones Ecuador-Reino Unido, por la permanencia de

18 Javier Pérez de Cuéllar, Manual de derecho diplomatico (México: Fondo de Cultura
Economica, 1997), p. 89.
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Assange dentro del local de la embajada ecuatoriana. Este es uno de los muy
escasos casos en que el Estado acreditante levanta la inmunidad de su propia
embajada frente al Estado receptor.

7. ASILO DIPLOMATICO COMO REGLA
LATINOAMERICANA

Como bien nos apunta Francis Dedk, “La doctrina del asilo diplomético
no halogrado una aceptacion general en el derecho internacional.””®Y agrega:
Durante el siglo XIX, “la practica de conceder este asilo quedo mayormente
limitada a América Latina y fue vista con malos ojos por Estados Unidos y
la mayoria de los paises europeos.”

La tnica region en donde el asilo diplomatico se mantiene como
regla juridica internacional es América Latina. El asilo diplomatico sucede,
principalmente, cuando el individuo busca proteccion en el local de una
mision diplomatica, siendo el caso mas célebre el caso del Asilo de Haya de
la Torre en 1949-1954.

Como ya se indicd, este tipo de asilo no es regla del DI general, ni la
contempla la CVRD de 1961. La tnica concesion de esta Convencion fue
el art. 41, par. 3, para permitir el uso del asilo diplomatico por los Estados
latinoamericanos. Javier Perez de Cuellar nos remarca su exclusion de la
CVRD (Convencion de Viena de Relaciones Diplomaticas):

“Aunque vinculado a la inviolabilidad de los locales de las Misiones
diplomaticas, este derecho no es considerado una institucion de Derecho
Diplomatico y, en consecuencia, la Conferencia de Viena [de Relaciones
Diplomaticas] de 1961 decidié no ocuparse de esa materia en su Proyecto
de Convencion.”?!

19 Vid., Francis Dedk, “Organos del Estado en sus relaciones exteriores: inmunidades y
privilegios del Estado y de sus 6rganos”, en: Max Sorensen (ed.), Manual de Derecho
Internacional Publico (México: Fondo de Cultura Econdmica, 1985), p. 399.

20 Ibid.

2! Javier Pérez de Cuéllar, Manual de derecho diplomatico (México: Fondo de Cultura
Economica, 1997), p. 118.
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A pesar que se considera que el asilo extraterritorial no tiene
validez frente a la jurisdiccion territorial, porque quebranta este principio
de jurisdiccion fundamental, en América Latina alcanzd la categoria de
regla. Ademas, es un principio bien establecido de derecho internacional
que los Estados pueden limitar su propia soberania mediante tratados
internacionales. Asi, los Estados latinoamericanos han suscrito tratados
diversos relacionados con el asilo diplomatico.

La causa por la que en América Latina el asilo se ha mantenido es
fundamentalmente por el hecho que los sistemas politicos estatales de la
region han sido sumamente inestables. Las numerosas revoluciones y golpes
de Estado en esta region convertian a los gobiernos de hoy en los perseguidos
de mafiana, de esta manera serian los proximos en buscar asilo.

El asilo diplomatico fuera de América Latina

Como se coment6 antes, el asilo diplomatico dejé de observarse
en Europa, especialmente a partir de inicios del siglo XIX. En adelante,
la concesion de lo que podria ser asilo diplomatico, cuando se efectuara,
se basara en consideraciones humanitarias extrajuridicas, y al no existir
una practica uniforme, no existe una costumbre respectiva. En el siglo
XX, tuvo reapariciones en algunas ocasiones como la Guerra Civil
Espafiola, en ciertas situaciones de la Segunda Guerra Mundial** y la
Guerra Fria. Javier Pérez de Cuéllar, el prestigioso antiguo secretario-
general de la ONU, nos recuerda que “El breve retorno del asilo en los
casos mencionados adoptd en Europa la forma de refugio temporal por
razones humanitarias y se valié como fundamentos de la proteccion de
los derechos humanos y del respeto a la inviolabilidad de las Misiones
por el Estado receptor.”*

2 Como sucedi6 con el asilo otorgado a judios por misiones diplomaticas de Estados
neutrales en Budapest. Fue realizado por agentes diplomaticos como Raoul
Wallenberg de Suecia, Carl Lutz de Suiza, Angel Sanz-Briz de Espana, Carlos S.
Garrido de Portugal, Angelo Rotta de la Santa Sede, y Friedrich Born del CICR),
durante el holocausto perpetrado por el régimen de Ferenc Szalasi, primer ministro de
Hungria y jefe de los nazis hungaros de la Cruz Flechada. Irlanda no tenia relaciones
diplomaticas con este pais centroeuropeo.

3 Ibid.
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Empero, algunos paises, pese a que se oponen a darle la categoria de
regla, debido a ciertas circunstancias especiales (basicamente por cuestiones
humanitarias), la practican en diversas ocasiones. Aqui se pueden citar
los casos practicados por EEUU en el célebre asilo del Cardenal Josef
Mindszenty, primado de la iglesia catélica hungara, en Budapest en 1956-
1971, y en el caso del lider de las manifestaciones de la plaza de Tiananmen,
Fang Lizhi, en Beijing en 1989-1990, entre otros.

8. FUENTES DEL DERECHO DE ASILO DIPLOMATICO

El asilo diplomatico sélo es reconocido como tal en el Derecho
Internacional americano (i.e., latinoamericano). Si bien el reconocimiento
del principio de otorgar asilo politico se desarrolld6 en una practica
latinoamericana formando una costumbre regional, fue también reconocida
en tratados. Entre las normas que regulan este tipo de asilo estan las que se
consignan a continuacion.

El primer tratado bilateral suscrito en el hemisferio occidental
que trataba el tema de regulacion del asilo para perseguidos politicos fue
el Tratado de No Extradicion por Delitos Politicos entre México y
Colombia de 1823.

8.1. Las reglas de 1867, 1898 y 1922

La practica del asilo diplomatico revivio en América Latina a poco
de producida la emancipacion en la década de 1820, y adquiri6 al cabo de
unas tres o cuatro décadas de aplicacion el caracter de una institucion propia
del Derecho Internacional americano, segun observo Llanos Mansilla.*
Las arbitrariedades y divergencias que la practica descontrolada del asilo
diplomatico producia (como habia sucedido en Europa antes), en un
principio condujeron a los Estados latinoamericanos desde el inicio a tratar
de regularlo (no a prohibirlo como sucedi6 en el Viejo Continente).

2 Vid., Hugo Llanos Mansilla, Teoria y prdctica del derecho internacional publico, t.

111, La persona humana (Santiago: Editorial Juridica, 1983), p. 413.
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Asi, se decidi6 restringir su aplicacion exclusivamente al caso de
los perseguidos politicos. Este esfuerzo reglamentador prosiguid, “siempre
con la mira de evitar que la aplicacion indiscriminada del asilo llevara al
descredito y la quiebra de la institucion.”?

Las Reglas que se elaboraron en las Conferencias del Cuerpo
Diplomatico de Limade 1867, de LaPazde 1898,y de Asuncionde 1922, eran
reglas que establecian pautas para la concesion de asilo diplomatico, y fueron
formuladas por representantes diplomaticos de Estados latinoamericanos y
de otros Estados acreditados ante los gobiernos de América Latina.

En 1867, el ministro de relaciones exteriores del Peru, con la
asistencia de los agentes diplomaticos acreditados ante el gobierno peruano,
convoc6 una conferencia en Lima con el objetivo de determinar de manera
uniforme el &mbito y procedimiento para el asilo diplomatico. Se cont6 con
la oposicion de ciertos delegados.

Después de la conferencia de Lima de 1867, 1a idea de una regulacion
internacional del asilo diplomatico fue retomada por el Tratado de Derecho
Penal Internacional de enero de 1889 adoptado por el Primer Congreso
Sudamericano de Derecho Internacional Privado realizado en Montevideo.
También, se reviso el tema en el proyecto de Codigo de Derecho Internacional
Publico de 1911 de Epitacio Pessoa. Segin Sinha, estos documentos
“reconocian el asilo diplomatico de delincuentes politicos como un derecho
o una tolerancia aceptados por usos, convenciones, o leyes” de Estados
latinoamericanos.” Dicho asilo podia otorgarse en legaciones, buques de
guerra, campos militares, y los aviones militares (que fueron afiadidos con
la Convencion de 1928, art. 1). Los buques mercantes fueron incluidos en
esta clase de asilo por el Tratado General de Paz y Amistad entre las
Republicas Centroamericanas del 20 de diciembre de 1907 (art. 10).

8.2. El tratado de derecho penal internacional de 1889

El primer tratado multilateral subregional (sudamericano) que
expresamente reconoce el asilo diplomatico fue el Tratado sobre Derecho

Loc. cit.
% Vid., Prakash Sinha, Asylum and International Law (La Haya: Nijhoff, 1971), p. 28.
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Penal Internacional de Montevideo de 1889. La parte relevante de este
Tratado es el art. 17, que dice:

“El reo de delitos comunes que se asilase en una Legacion debera ser
entregado por el jefe de ella a las autoridades locales, previa gestion
del Ministerio de Relaciones Exteriores, cuando no lo efectuase
espontaneamente.

Dicho asilo sera respetado con relacion a los perseguidos por delitos
politicos, pero el jefe de la Legacion esta obligado a poner inmediatamente
el hecho en conocimiento del Gobierno del Estado ante el cual esta
acreditado, quien podra exigir que el perseguido sea puesto fuera del
territorio nacional dentro del mas breve plazo posible.

El jefe de la Legacion podra exigir, a su vez, las garantias necesarias para
que el refugiado salga del territorio nacional respetdndose la inviolabilidad
de su persona. El mismo principio se observara con respecto a los asilados
en los buques de guerra surtos en aguas territoriales.”?’

Este tratado tuvo vigencia para cinco Estados sudamericanos:
Argentina, Bolivia, Paraguay, Peru y Uruguay.

Otro antecedente lo constituyd el Acuerdo bolivariano sobre
extradicion de Caracas de 1911 entre Venezuela, Colombia, Ecuador, Pert,
y Bolivia. Su articulo 18 sefialaba que “se reconoce la institucion del asilo
conforme a los principios del derecho internacional”.

8.3. Las Convenciones de 1928, 1933 y 1939

Los 3 primeros tratados especificos sobre asilo diplomatico son:
la Convencidn sobre Asilo de La Habana de 1928, la Convencion sobre
Asilo Politico de Montevideo de 1933, y el Tratado sobre Asilo Politico
y Refugiados de Montevideo de 1939 (los casos de asilo de la Guerra
Civil Espafiola contribuyeron a formular este ultimo tratado). En el marco
panamericano, se adoptaron dos tratados relativos al asilo: el de La Habana
en 1928 y el de Montevideo en 1933.

27 Tratado de Derecho Penal Internacional de Montevideo, art. 17.
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La existencia y reconocimiento del asilo diplomatico fue confirmado
por la Convencién sobre Asilo de La Habana de 1928. Esta convencion
codifico los principios del asilo diplomatico. Prohibia el asilo diplomatico
a delincuentes comunes, valido solo a delincuentes politicos. Durante la
VI Conferencia Internacional Americana se adoptd la Convencion sobre
Asilo de La Habana de 1928. El art. 1 de la Convencion de La Habana
prohibe el asilo para los delincuentes comunes y si lo permite para los
delincuentes politicos. Se establece que los primeros deberan ser entregados
a las autoridades territoriales, mientras que los delincuentes politicos no
pueden ser entregados. A juicio de Monroy, este principio lo reconoci6 la
Corte Internacional de Justicia en su sentencia del 13 de junio de 1951 en el
caso de Asilo de Haya de la Torre, donde dijo que la entrega de delincuentes
politicos no puede tener lugar ni en el caso que el asilo hubiere sido concedido
de forma irregular.?® Recibio la ratificacion de 15 Estados: Brasil, Colombia,
Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras,
México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, y Uruguay.

Durante la VII Conferencia Internacional Americana se adoptd la
Convencion sobre Asilo Politico de Montevideo de 1933. Su contribucion
mas importante radica en el art. 2, que establece que la calificacion del delito
politico le corresponde al Estado que presta el asilo, es decir, que consagra el
sistema de la calificacion unilateral del Estado asilante. Nos recuerda Egidio
Reale, que la Convencion de 1933 “contiene la estipulacion conocida bajo
el nombre de clausula belga que excluye de la nocion de crimen politico el
atentado cometido contra la persona del jefe de Estado o de un miembro de
su familia.” ? Ha recibido la ratificaciéon o adhesion de 16 Estados: Brasil,
Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti,
Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert (la ratifico en 1960), y
Repuiblica Dominicana.

En el ambito subregional del II Congreso Sudamericano de Derecho
Internacional Privado celebrado en Montevideo se aprobo el Tratado sobre

2 Vid., Marco Monroy Cabra, Derecho Internacional Publico (Bogota: Temis, 2011), p.
685.
2 Cf., Egidio Reale, “Droit d"Asile”, en: Academia de Derecho Internacional, Recueil

des Cours, 1938, t. 63, p. 555.
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Asilo Politico y Refugiados de Montevideo de 1939, que fue suscrito por
Argentina, Bolivia, Chile, Paraguay, Pert y Uruguay. Solo fue ratificado por
Paraguay y Uruguay.

8.4. Caso de asilo de 1950

La jurisprudencia de la ClJ en Caso del Derecho de Asilo de 1950
(Peru vs. Colombia) también trata asuntos relativos con el asilo diplomatico.
La sentencia de la CIJ del 20 de noviembre de 1950, la del 27 de noviembre
de 1950, y la del 13 de junio de 1951 en el caso de Asilo suscitaron un
amplio descontento en América Latina.

El eximio jurista uruguayo Eduardo Jiménez de Aréchaga considera
que la “Convencion sobre Asilo Diplomatico [de 1954] constituy6 la
réplica que dio la Organizacion de Estados Americanos al erroneo fallo
que dio la Corte Internacional de Justicia en el Caso Haya de la Torre
en 1950.7%° En el mismo sentido, el embajador Rubens Ferreira de Mello
afirm¢6 que la Corte Internacional de Justicia “demostrando un profundo
desconocimiento de la institucion del asilo en América, pronuncio dos
sentencias al respecto [...]”.*' De igual manera, nos subraya la misma
opinion el embajador Geraldo Eulalio do Nascimento e Silva que dice:
“La decision de la Corte fue criticada severamente, especialmente en
América Latina que evito, después de aquella sentencia, recurrir a la Corte
hasta 1984 cuando Nicaragua presenté una demanda contra los Estados
Unidos.”*

En opinién de Julio Barberis el “caso de asilo diplomatico mas
famoso en el derecho internacional es indudablemente el de Victor Raul
Haya de la Torre, que dio lugar a tres decisiones de la Corte Internacional
de Justicia. Sin embargo, el estudio de estas decisiones no se recomienda

30 Eduardo Jiménez de Aréchaga et al., Derecho Internacional Publico, t. 2 (Montevideo:
Fundacion de Cultura Universitaria, 2008), p. 427.

3 Rubens Ferreira de Mello, Dicionario de Direito Internacional Publico (Rio de
Janeiro: Iguassu, 1962), p. 209.

32 Vid., Geraldo E. do Nascimento e Silva, “Diplomatic and Consular Relations”, en:

M. Bedjaoui (ed.), International Law: Achievements and Prospects (Paris/Londres/
Boston/Dordrecht: Nijhoff, 1991), p. 442.
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como el mejor medio de alcanzar una idea precisa de la naturaleza del
asilo diplomatico.”*

8.5. La Convencion de Asilo Diplomatico de Caracas de 1954

Finalmente, durante la Décima Conferencia Interamericana, se
suscribi6 la Convencién sobre Asilo Diplomatico de Caracas de 1954. Este
ultimo tratado codifica la costumbre regional relativa al asilo diplomatico y
representa la culminacion del desarrollo del Derecho de Asilo Diplomaético
latinoamericano. Recoge también la experiencia latinoamericana frente al
caso de Asilo de Haya de la Torre. Seguidamente consignamos las principales
disposiciones de esta Convencion.

El art. 1, como ya se indico antes, establece los lugares donde se
puede otorgar el asilo diplomatico como la sede de la mision diplomatica
(incluia también a las residencias privadas de los jefes de mision y en los
lugares habilitados para ese efecto cuando el niimero de asilados exceda la
capacidad normal de los lugares de refugio), los campamentos militares,
buques de guerra, y aviones militares.

También, indica que solo se otorgara asilo a las personas
perseguidas por delitos politicos, no por delitos comunes.

El art. 2, afirma que la concesion o no de asilo es una facultad
soberana del Estado. No esta obligado a concederlo, ni tiene por qué
fundamentar por qué lo niega, si fuera el caso. Ergo, “el individuo no podra
reclamar si un agente diplomatico se niega a asilarlo.”

Elart. 4, es una contribucion extremadamente relevante, pues establece
que: “Corresponde al Estado asilante la calificacion de la naturaleza del
delito [...]”. Esta calificacion unilateral permite asi la supervivencia de la
institucion del asilo.

Julio Barberis, “Asylum, Diplomatic”, en: R. Bernhardt (ed.). Encyclopedia of Public
International Law, vol. I (Amsterdam-Londres-Nueva York: North Holland, 1992), p.
282.
34 Enrique Gaviria Lievano, Derecho Internacional Piublico (Bogota: Temis, 2005), p.
317.
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El art. 5, establece que el asilo solo procede en casos de urgencia
(como un riesgo de linchamiento, detencion ilegal, entre otros), cuya
calificacion corresponde al Estado asilante. Asimismo, procede por el tiempo
indispensable para permitir al asilado salir al extranjero.

El art. 9, el Estado asilante recibira los informes del Estado territorial
sobre el caso, “pero sera respetada su determinacion de continuar el asilo o
exigir el salvoconducto para el perseguido”.

El art. 12, afirma que “Otorgado el asilo, el Estado asilante puede
pedir la salida del asilado para territorio extranjero, y el Estado territorial
estd obligado a dar [...] las garantias necesarias [...]".

El art. 17, indica que una vez realizada la salida del asilado, “el
Estado asilante no esta obligado a radicarlo en su territorio, pero no podra
devolverlo a su pais de origen sino cuando concurra voluntad expresa del
asilado”.

A juicio de opiniones de la doctrina colombiana, la Convencion de
1954 super6 en mucho las disposiciones de las convenciones anteriores.
Para “Colombia [la Convencion de 1954] represent6 un triunfo diplomatico,
pues tres afios después de haberse proferido el fallo de la Corte Internacional
de Justicia en el caso de Haya de la Torre venian a incluirse disposiciones
antes rechazadas por el mas alto tribunal de justicia.”™

Esta Convencion de Asilo Diploméatico de 1954 tiene vigencia en la
actualidad y posee 14 Estados parte. Como nos remarca Eduardo Jiménez
de Aréchaga, “hay dos paises que han aceptado en la practica el ejercicio del
asilo en su territorio, a pesar de que no estan ligados por ninguna obligacion
convencional para hacerlo, que son Espaia [...] y Portugal.”*®

8.6. El Asilo Diplomético y la CVRD de 1961

Por otro lado, el embajador mexicano Ismael Moreno Pino nos
sefiala muy acertadamente sobre las funciones del agente diplomatico “que

s E. Gaviria Lievano, op. cit., p. 316.
36 Vid., Eduardo Jiménez de Aréchaga, Derecho Internacional Publico, t. 2 (Montevideo:
Fundacion de Cultura Universitaria, 2008), p. 415.
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ofrecer asilo no es permitido, ya que ello significa una injerencia del agente
diplomatico en los asuntos propios del Estado territorial.”” El solicitante de
asilo debe acudir motu proprio a la sede de la mision diplomatica.

Mientras que ningun articulo de la CVRD (Convencion de Viena
de Relaciones Diplomaticas) de 1961 trata de forma expresa y especifica
con el asilo diplomatico, la Convencién incluye dos normas que tienen
un efecto directo en esta practica, nos recuerda Paul Behrens, profesor
de la Universidad de Edimburgo.’® La primera es la prohibicion de
interferencia en asuntos internos que se encuentra regulada en el art. 41,
par. 1, que dice:

“l. Sin perjuicio de sus privilegios e inmunidades, todas las personas
que gocen de esos privilegios e inmunidades deberan respetar las
leyes y reglamentos del Estado receptor. También estan obligados a no
inmiscuirse en los asuntos internos de ese Estado.”’

La obligacion de no interferencia por parte de los miembros de la
mision diplomatica se complementa con una segunda norma que podria
aplicarse para casos de asilo diplomatico. El art. 41, par. 3, de la CVRD
(Convencion de Viena de Relaciones Diplomaticas) especificamente
examina el uso de las instalaciones de la mision e indica que deben utilizarse
segun la CVRD y cualquier otro tratado especifico vigente:

“3. Los locales de la misiéon no deben ser utilizados de manera
incompatible con las funciones de la mision tal como estan enunciadas
en la presente Convencion, en otras normas del derecho internacional
general o en los acuerdos particulares que estén en vigor entre el Estado
acreditante y el Estado receptor.”*

Por tanto, los locales de la mision deberan ser utilizados de
conformidad con la CVRD, con otras normas de DI general o con otros

Ismael Moreno Pino, La diplomacia: aspectos tedricos y practicos de su ejercicio
profesional (México: Fondo de Cultura Econoémica, 2001), p. 302.

38 Paul Behrens, “The Law of Diplomatic Asylum: A contextual approach”, Michigan
Journal of International Law, vol. 35 (invierno 2014), p. 325.
3 La cursiva es nuestra. CVRD, art. 41, par. 1.

40 La cursiva es nuestra. CVRD, art. 41, par. 3.
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tratados especificos, esto ultimo significaria la inclusion de la Convencion
de Caracas de 1954, lo que permitiria el asilo diplomatico.*

9. EL CASO ALAN GARCIA (17 DE NOVIEMBRE - 3 DE
DICIEMBRE 2018)

9.1. Lainvestigacion a Garcia y su busqueda de asilo

El domingo 18 de noviembre del 2018, Uruguay anunci6 la entrada de
Alan Garcia al local de la residencia privada del embajador de Uruguay en
Lima la noche del sdbado 17 solicitando asilo diplomatico. Uruguay y Pera
son partes de la Convencion de Caracas de Asilo Diplomatico de 1954.+

El mismo sabado 17, unas horas antes, el Poder Judicial habia
ordenado 18 meses de impedimento de salida del pais de Garcia y después
que este ultimo dijera que no saldria del Pert. El Poder Judicial investigaba
a Garcia por delito de corrupcion, por una presunta colusion agravada y
lavado de activos en el caso Odebrecht en Peru.

Para todos los efectos practicos, la residencia privada del funcionario
diplomatico goza de los mismos privilegios e inmunidades que el local
oficial de la embajada (CVRD, art. 30, par. 1).

Garcia era investigado por el fiscal contra el lavado de activos, José
Domingo Pérez, por presuntamente haber recibido un pago de Odebrecht
por US$ 100.000 dolares por dictar una conferencia en Brasil, a través
de un intermediario. La Fiscalia peruana habia solicitado 48 horas antes
esta medida de restriccion (18 meses de impedimento de salida del pais)
contra Garcia, en el marco de las investigaciones que se siguen en su contra
por presuntamente haber favorecido a la empresa Odebrecht en la licitacion
del Metro 1 de Lima.

El juez Juan Carlos Sanchez, del Segundo Juzgado de Investigacion
Preparatoria Anticorrupcion, afirmé el sabado 17 que “existen suficientes

4 Behrens, op. cit., p. 327.
42 Vid., tabla del Anexo 1, ut infra.
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elementos de conviccion” y declard fundada la medida de restriccion pedida
por la fiscalia. Como consecuencia de esta medida judicial, Garcia decidid
escapar a la investigacion y buscar refugio en la residencia del embajador
de Uruguay.

Por otro lado, la declaracion politica de Alan Garcia emitida el 21
de noviembre por intermedio de su abogado (una carta dirigida a la opinion
publica donde insistio en ser victima de una persecucion politica) seria una
violacidn del art. 18 de la Convencion de Caracas de 1954. Asi, lo confirmaron
el ex-canciller del Pert, Eduardo Ferrero Costa, y el internacionalista, Juan
Velit Granda, en entrevista al diario E1 Comercio el 22 de noviembre del 2018.

9.2. Negacion de asilo por delitos comunes

Conforme con la Convencion de Caracas de 1954, se otorga asilo por
delitos politicos y no por delitos comunes. Determinando si la investigacion
o procesamiento por delito de corrupcion es delito politico o comun, se
podra determinar si puede recibir asilo o no.

Garcia era investigado por el poder judicial por corrupcion. Dado que
la corrupcion no es un delito politico sino comun, Uruguay negd el asilo.

En la hipétesis que Uruguay hubiera otorgado asilo, esto hubiera
significado un golpe nefasto contra la lucha anti-corrupcion. Esto significaria
que en el futuro el Poder Judicial de Pert y de otros paises latinoamericanos
no podrian investigar y procesar a ex-jefes de Estado (y otros ex funcionarios
de alto nivel) por corrupcion, y si lo hiciera los procesados o investigados
podrian recibir refugio en Uruguay porque son perseguidos por “delitos
politicos”. En esta situacion, si Uruguay hubiera otorgado asilo a Garcia,
pese a que se le investiga por cometer un delito comun y no uno politico,
Perti hubiera podido solicitar a la CIJ una interpretacion de la expresion
“delitos politicos” del art. 1 de la Convencion de 1954, y si Uruguay en este
sentido habria cumplido o no con la Convencién de Caracas.

9.3. Uruguay rechaza conceder asilo a Garcia

El lunes 3 de diciembre del 2018, el Gobierno de Uruguay anuncio
que no le concederia el asilo diplomatico a Alan Garcia. El presidente
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de Uruguay, Tabaré Vazquez, indicdé que el caso de Garcia “no es una
persecucion politica”. Por lo que asi Garcia termind una estadia de 16 dias
en la residencia del embajador uruguayo, y se invit6 al nacional peruano a
retirarse de la residencia del embajador, lo que se hizo, horas antes, a las 8
am de este mismo dia.*

Ya antes, el 18 de enero del 2002, Uruguay habia negado asilo a
dos ministros del régimen fuji-montesinista, Carlos Bolofia y Alberto
Bustamante, quienes alegaban persecucion politica, pero que enfrentaban
en realidad cargos por delito de corrupcion y vinculacion con Vladimiro
Montesinos.

9.4. Costa Rica rechaza conceder asilo a Garcia

El presidente de Costa Rica, Carlos Alvarado, indic6 (el mismo dia 3
de diciembre del 2018 en entrevista concedida al periodista Camilo Egafia
de CNN en espafiol) que Garcia habia hecho la solicitud informal de asilo
por medio de un emisario el jueves 29 de noviembre ante el encargado de
negocios de la embajada de Costa Rica en Lima.

Pero, la respuesta del gobierno costarricense fue negativa. Analizando
la posibilidad de otorgarle asilo a Alan Garcia, Alvarado respondi6 a la
pregunta formulada por Camilo Egafia:

“No. En este caso, sobre una primera comunicacion, se hizo ver que la
anuencia no esta ahi presente en este momento para avanzar con esa
condicion, por varias condiciones que hay en el contexto, particularmente

los procesos internos judiciales que se llevan en el Pertt”.*

El 5 de diciembre, la viceministra de Relaciones Exteriores de
Costa Rica, Lorena Aguilar, sefiald que no hubo solicitud formal de asilo
diplomatico, pero reiterd que hubo una comunicacion informal de Garcia de
pedido de asilo diplomatico, a lo que se le respondié que no seria admitido
tal pedido.

- CNN en espaiiol, en: https://cnnespanol.cnn.com/video/alan-garcia-tabare-vazquez-asilo-
rechazo-uruguay-pkg-digital-original/ (fecha de consulta: 26 de diciembre del 2019).
a4 CNN en espafiol, en: https://cnnespanol.cnn.com/video/asilo-politico-alan-garcia-

expresidente-peruano-sot-camilo/ (fecha de consulta: 27 de diciembre del 2019).
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Intentos fallidos

Por otro lado, en esos mismos dias, segun la voz autorizada de un
alto diplomatico peruano, viejo amigo del expresidente Garcia, ambos
discipulos de Haya de la Torre, se gestiond el asilo diplomatico ante el
embajador del Ecuador en una reunién en dicha embajada. Empero, los
funcionarios ecuatorianos nunca respondieron a la solicitud. Frente a la falta
de comunicacion ecuatoriana, se busco otra embajada.

Se intentd contactar con los funcionarios de la embajada de Chile,
infructuosamente, pues dichos funcionarios evadian cualquier reunion
con tal finalidad, hasta que en un contacto posterior, que se logré después
de cinco intentos, aceptaron que no querian concretar tal reunion porque
afirmaban no querer comprometer las relaciones con el gobierno anfitrion.
Esto pese a que el asilo diplomatico es aceptado y regulado por los tratados
de asilo diplomatico firmados por ambos paises. La idea (la de buscar asilo
diplomatico en otras embajadas) era tener otras alternativas de asilo en otras
sedes diplomaticas en caso que fallara la primera alternativa (i.e., si Uruguay
decidiera no conceder el asilo).

Negacion de asilo a Hinostroza

En relacion con la lucha anti-corrupcion y con el asilo, en este caso
asilo territorial, cabe destacar el hecho que Espafia rechazé el 5 de diciembre
del 2018 la solicitud de asilo de César Hinostroza. Hinostroza habia fugado
a Espafa en octubre previo para escapar a la justicia peruana.*® En un
comentario, el ex-canciller del Pert, Oscar Maurtua de Romana, presidente
de la Sociedad Peruana de Derecho Internacional, salud6 la decision del
gobierno espafiol y manifestd que esta decision verifica la existencia en el
Pert de una plena democracia asi como de un estado de derecho y por ende
de la separacion de poderes del Estado. Agregd que dicha determinacion
evidencia el compromiso de la comunidad internacional en la lucha contra

+ RPP en: https://rpp.pe>politica>judiciales>cesar-hinostroza-espana-rechazo-la-
solicitud-de-asilo (fecha de consulta: 31 de diciembre del 2019). También: Peru21
en: https://peru2l.pe>politica>espana-rechazo-pedido-asilo-cesar-hinostroza (fecha
de consulta: 31 de diciembre del 2019).
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la corrupcién y la impunidad. Asimismo, afirmé que en el Perti no habia
persecucion politica.*s

CONCLUSIONES

El asilo diplomaético reconocido como regla de Derecho Internacional
Americano surge en el siglo XIX. El asilo diplomatico si bien se desarroll6 a
partir de la practica, la costumbre y los tratados regionales que regulan este
tipo de asilo, el momento fundamental vino con el caso de asilo de Haya de
la Torre y la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia sobre dicho
caso. El caso de Asilo y la jurisprudencia de la CIJ sirvieron de aliciente
para formular la Convencion de Caracas de 1954, que es la norma angular
vigente en América Latina.

Alan Garcia recibié una denegacion a su solicitud de asilo diplomatico
por parte del gobierno de Uruguay debido a que dicho gobierno considerd
que no es un perseguido politico y al hecho que era investigado por el poder
judicial, en un Estado democratico, por un delito comun como es corrupcion.
Esa consideracion también la sostuvo el gobierno de Costa Rica que de igual
manera denego6 la solicitud informal de asilo de Garcia.

46 Declaraciones del ex-canciller Oscar Matrtua en, https://andina.pe/agencia/
noticia-rechazo-asilo-a-cesar-hinostroza-reafirma-existencia-plena-democracia-
peru-735058.aspx (fecha de consulta 15 de enero del 2020).
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Anexo 1:

Los Estados Parte de la
Convencion de Asilo Diplomatico de Caracas de 1954

La Convencion fue adoptada por la Décima Conferencia
Interamericana celebrada en Caracas el 28 de marzo de 1954. Entr6 en vigor
el 29 de diciembre de 1954 (conforme con el art. 23 de la Convencion).

Tiene 14 Estados Parte.

Estados signatarios Firma Ratificacién o adhesién
Argentina 28 de marzo de 1954 15 de febrero de 1993
Bolivia 28 de marzo de 1954 -

Brasil 28 de marzo de 1954 25 de junio de 1957
Chile 28 de marzo de 1954 -

Colombia 28 de marzo de 1954 -

Costa Rica 16 de junio de 1954 13 de enero de 1955
Cuba 28 de marzo de 1954 -

Ecuador 28 de marzo de 1954 20 de marzo de 1955

El Salvador 28 de marzo de 1954 6 de setiembre de 1954
Guatemala 28 de marzo de 1954 5 de marzo de 1983
Haiti 28 de marzo de 1954 18 de enero de 1955
Honduras 28 de marzo de 1954 -

México 28 de marzo de 1954 25 de enero de 1957
Nicaragua 28 de marzo de 1954 -

Panama 28 de marzo de 1954 16 de enero de 1958
Paraguay 28 de marzo de 1954 4 de octubre de 1956
Peru 22 de enero de 1960 21 de mayo de 1962
Republica Dominicana 28 de marzo de 1954 17 de noviembre de 1961
Uruguay 28 de marzo de 1954 6 de junio de 1967
Venezuela 28 de marzo de 1954 15 de diciembre de 1954*

*El deposito se realizo el 29 de diciembre de 1954.
Fuente: OEA, en: http://'www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-46.html (fecha de consulta: 28 de

diciembre del 2019).
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RESUMEN

Recientemente tuvo lugar un embargo de materiales de salud
necesarios para hacer frente a la pandemia del Covid-19, en perjuicio de
Cuba, pais que afronta 58 afios de bloqueo por parte de los EEUU., lo cual
develd la indiferencia regional asi como serias deficiencias en la forma como
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ABSTRACT

Recently, there was an embargo on the necessary health materials
to face the Covid-19 pandemic, to the detriment of Cuba, a country that
faces 58 years of blockade by the United States, which revealed regional
indifference as well as serious deficiencies in the way the inter-American
system has been conducted.

Keywords: Blockade, crime against humanity, Cuba, extermination,
intervention, multilateralism, Organization of American States - OAS,
Secretary General, American solidarity, unilateralism.

LA SOLIDARIDAD AMERICANA

La solidaridad americana, como concepto del derecho internacional,
tiene su origen en el Congreso de Panama de 1826 y a partir de alli ha
sido expuesta en los distintos documentos emanados de las Conferencias
Panamericanas.

Antonio Manero, retrocede un poco mas en la historia, para definir el
origen, no del concepto, sino de la accion solidaria misma:

La historia de la solidaridad continental tiene como origen la guerra de
independencia de América. He aqui la primera capital confirmacion del
principio de union asentado antes.

Estados Unidos hicieron su independencia los primeros. México por su
situacion topografica no tuvo ayuda material de los paises del Sur, pero
toda la América austral consumo solidariamente su independencia. Las
armas triunfadoras de San Martin y Bolivar, partiendo unas del Sur y
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otras del Norte, llegaron simultaneamente a la linea del Ecuador. Las
primeras tentativas de Congresos y Confederaciones principian tan luego
como la independencia fue consumada.

De 1810 a 1821 se anuncian en Chile, Argentina y Perd movimientos
unionistas; Colombia por 1822 pacta alianzas fraternales con Peru y
con México. En 1826 Bolivar convoca al Gran Congreso de Panama.
Colombia, Centro-América, Peri y México firman tratados de alianza
politica y militar. (Manero, 1918: 178-179)

Por su parte, la Carta de la OEA (1948), establece en su articulo
primero:

Articulo 1

Los Estados americanos consagran en esta Carta la organizacion
internacional que han desarrollado para lograr un orden de paz y de
justicia, fomentar su solidaridad, robustecer su colaboracion y defender
su soberania, su integridad territorial y su independencia. Dentro de las
Naciones Unidas, la Organizacion de los Estados Americanos constituye
un organismo regional [...].

Asimismo, en el articulo 3 d) de la misma Carta, se enuncia la
solidaridad americana, entre los principios de los Estados americanos.
Senala el articulo 3 d):

La solidaridad de los Estados americanos y los altos fines que con ella se
persiguen, requieren la organizacion politica de los mismos sobre la base
del ejercicio efectivo de la democracia representativa.

SOLIDARIDAD CON CUBA

Naturalmente, por el hecho que Cuba no tenga una democracia
representativa, no debe suponer que no sea beneficiario de la solidaridad
americana.

Raul Porras Barrenechea, en su famoso discurso de 1960 ante la
VII Reunion de Cancilleres de la OEA, cit6 hasta diez veces la palabra
solidaridad. Transcribiremos la referencia a solo una de ellas:
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Si Europa, tensa de rivalidades, de credos y de castas, fue siempre,
segun Jaspers, el continente de la lucha y de la guerra, en América se han
favorecido en todo momento las fuerzas de integracion de sus diversos
elementos étnicos, buscando en los principios del derecho y no en la
fuerza el lazo de una permanente solidaridad politica. América Latina,
distinta fundamentalmente de los Estados Unidos por su individualismo
exagerado, su idealismo tenaz, su entusiasmo por las ideas puras y los
dogmas politicos, la indisciplina de su vida politica, su culto de las ideas
de humanidad e igualdad, ha erigido particularmente como norma de
su vida internacional la proscripcion de la fuerza y la exclusion de los
elementos perturbadores del orden y las doctrinas disociadoras de otras
partes del mundo, que chocan, como dijo Sdenz Pefia, con la fecundidad
del suelo americano y con los sentimientos de clemencia y generosidad
propios de nuestra raza. De estas inclinaciones pacificas y solidarias
han surgido los postulados, que se han impuesto en las Conferencias
Panamericanas, de exclusion de toda hegemonia politica, de defensa de
la paz y de las soluciones pacificas de las controversias internacionales,
de respeto de los derechos fundamentales de la persona humana, de
culto de la armonia y de la tolerancia, de instituciones como el asilo
que proscribe la persecucion y la venganza y que han dado lugar, como
dijo Garcia Calderon, a una confederacion moral sin pactos escritos y sin
rudas sanciones. (Porras, 1960)

Siendo la solidaridad americana un concepto tan propio de nosotros,

concretamente los latinoamericanos, me llamé profundamente la atencion
la denuncia que realizo el 1 de abril (2020) la Presidencia de Cuba, desde
su cuenta oficial en twitter, declarando que una “donacion de suministros
médicos a Cuba para combatir el Covid-19, de la fundacion china Alibaba,
no ha podido llegar por regulaciones del criminal bloqueo del gobierno de
EE.UU...”"!

En efecto, se trataba de una donacion de 100.000 mascarillas y 10

equipos para diagnosticar el COVID-19, asi como respiradores artificiales,
guantes y otros materiales de salud. Los funcionarios cubanos aseguraron
que la division de transporte de carga de Avianca Airlines, con sede en

1

Enlace electronico: https:/twitter.com/PresidenciaCuba/status/1245290570140004353
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Colombia, decliné a ultima hora trasladar la asistencia a Cuba porque la
principal accionista de la aerolinea es una compaiiia con sede en Estados
Unidos y esta obligada a acatar el embargo comercial contra Cuba.?

Ante tan lamentable situacion, desde el 2 de abril viene circulando
en las redes sociales una carta abierta puesta a la firma de los ciudadanos
del mundo, para respaldar a Cuba en su pedido al Reino Unido para que
intervenga ante los EE.UU. para poner fin al bloqueo contra la isla —que a
propdsito esta proximo a cumplir los 60 afios y que “hoy resulta una politica
completamente obsoleta” (Matrtua, 2010: 56)- o al menos suspenderlo
durante la crisis por el Covid-19. Por supuesto, quien escribe, con todo
agrado, se sumo a la causa.

Cuba apela la reciprocidad del Reino Unido, pues, como se recuerda,
el 18 de marzo pasado, el gobierno cubano ofrecio refugio a los pasajeros del
crucero britanico MS Braemar, permitiéndole atracar en La Habana, cuando
otros paises se negaron a hacerlo. El Secretario de Relaciones Exteriores
britanico, Dominic Raab, agradecio publicamente a Cuba por esta ayuda, en
una declaracion al Parlamento britanico.

CRIMEN DE LESA HUMANIDAD

El Estatuto de Roma en su articulo 7(1) establece como crimen de
lesa humanidad, el exterminio; sefialando que dicho crimen: “comprendera
la imposicion intencional de condiciones de vida, entre otras, la privacion
del acceso a alimentos o medicinas, entre otras, encaminadas a causar la
destruccion de parte de una poblacion”.

El bloqueo en tiempos del Covid-19, ya no es solo un acto de
intervencion en materia economico-financiera o de injerencia en los asuntos
internos o externos de otro pais, que de por si ya es grave, conforme al
derecho internacional, a las normativas americanas sobre la no intervencion,

2 Ver XinhuaNet (http://www.xinhuanet.com/english/2020-04/02/c_138940371.htm);
Infobae (https://www.infobae.com/america/agencias/2020/04/04/embargo-de-ecuu-
bloquea-ayuda-enviada-a-cuba-por-covid-19/); entre otros medios.
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a la propia Carta de la OEA, a las doctrinas Monroe, Calvo, Drago y Estrada,
y, a las decisiones de la Corte Internacional de Justicia relacionas a la no
intervencion.? Lo acontecido contra Cuba ya es materia de competencia de la
Corte Penal Internacional, pues concurren los requisitos para la calificacion
de exterminio, segun el Estatuto de Roma.

En tal contexto, la pregunta cae por su propio peso ;qué se puede
hacer para ayudar a Cuba? Siendo realistas, poco; pero ese poco ya seria
algo. Nuestra hermana Cuba ha tenido que recurrir al Reino Unido, toda vez
que en 58 afios no ha encontrado un apoyo efectivo de parte de nosotros, los
latinoamericanos.

Se me ocurre la creacion de un Grupo de Solidaridad Americana,
liderado por uno de los presidentes de los Estados miembros de la
organizacion y, por supuesto, con el compromiso solidario-humanitario
de los demas paises. Mas alla de interceder contra el bloqueo o realizar
pronunciamientos, la tarea principal del Grupo seria llevar ayuda efectiva
que mitigue las principales necesidades de la isla. Seria como un homenaje a
la memoria de Porras (Perti), de Carranza (México), del propio Monroe (EE.
UU) tal vez, y otros.

DEFUNCION DELMULTILATERALISMO EN LASAMERICAS

(Alguien todavia cree que América se rige por el multilateralismo
(regional)? Lo acontecido contra Cuba y la nula reaccion de las instituciones
regionales (y también mundiales), revelan la defuncion del multilateralismo
(yano es solo crisis, la crisis ya pasd). El hecho que se conformen grupos de
Estados o un gran grupo de Estados como lo es la OEA, en América, no la
convierte a esta al multilateralismo, si esa masa de pequefios paises estan al
servicio de una potencia; eso no es multilateralismo. EI multilateralismo no
se define solo por la cantidad de Estados representados en las instituciones,

3 A mayor abundamiento sobre el Principio de No Intervencion en las Américas, ver:
ANTIALON, Alexander. (2019). Vigencia del Principio de No Intervencion en las
Ameéricas. En Revista Peruana de Derecho Internacional, Tomo LXIX, N° 161, enero-
abril 2019, pp. 169-193.
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sino por la accion y decision conjunta, soberana, independiente e igualitaria
de todos ellos, asi como por el cumplimiento de los principios y reglas con
que cuenta la institucién y que aseguran la no imposicion de la voluntad del
mas fuerte.

Al respecto, Antonio Remiro Brotons, nos esclarece:

Ciertamente, el unilateralismo de Estados Unidos como poder arrogante
es particularmente intenso desde que el Sr. Trump accedi6 a la presidencia
y muy inquietante la pretension de extraterritorialidad de sus decisiones,
internacionalmente ilegales, a las que se somete un buen numero de
gobiernos, bancos y empresas ante la advertencia y el temor de pagar las
consecuencias de una falta de compliance en los mercados que, directa o
indirectamente, controla la gran Potencia. (Remiro, 2020: 23-24)

REFORMA DE LA OEA

Convencido en lo personal de que la OEA no desaparecera, sino
hasta el final de los tiempos, habria que buscar formulas de modo tal que
la voluntad de uno, no se termine imponiendo a la de los demas, ya sea
por presion o algin tipo de injerencia, tal como ocurria v.g. al momento
del discurso de Porras, quien fue a San José con la orden presidencial de
secundar la posicion de los EE.UU. a favor de la condena contra la isla,
pero que no lo hizo sino que antepuso sus convicciones por el derecho
internacional y la solidaridad americana.

Una reforma podria empezar por el modo de elegir al Secretario
General, para el cual, dicho sea de paso, no deberia haber reeleccion
inmediata. La Asamblea General podria delegar la eleccion, a una institucion
respetable del mundo, quizd de Ginebra o La Haya, que pueda escoger a
un ciudadano americano que goce de prestigio e independencia, ademas de
conocer la realidad y problematica americana.

(Habria algo que perder? Yo creo que no.
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PriNcIPLES OF INTERNATIONAL LAW OF HUMAN RIGHTS APPLICABLE
IN A STATE OF EMERGENCY COVID-19 AND THE USE OF FORCE BY
POLICE PERSONNEL

Carolina Loayza-Tamayo*

RESUMEN

Se analiza si las medidas adoptadas por el Pert para enfrentar
la emergencia COVID19 observan los estindares y los principios
internacionales de derechos humanos contenidos en la Guia sobre el uso de la
fuerza por parte del personal policial en tiempos de emergencia COVID-19
adoptado por la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias: Los estados de emergencia son
excepcionales y de duracion limitada, el derecho a la vida no es derogable,
las medidas de aplicacion de la ley deberian guiarse por los principios de
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106 Revista Peruana de Derecho Internacional

legalidad, necesidad, proporcionalidad, precaucion y no discriminacion,
las medidas de emergencia no deberian incrementar el riesgo de los grupos
vulnerables, y la policia deberia operar bajo los principios de discusion,
instruccion, consulta y participacion comunitaria, en atencion a que tales
contextos histéricamente han conducido a un aumento de la violencia por
parte del Estado, principalmente contra personas y comunidades vulnerables
por parte de los funcionarios a cargo de su aplicacion.

Palabras clave: Derecho internacional de los derechos humanos;
estados de emergencia; COVID19; Principios de legalidad, necesidad,
proporcionalidad, precaucion y no discriminacion; Principios de discusion,
instruccién, consulta y participacion de la comunidad; personas y
comunidades vulnerables; uso de la fuerza; uso excesivo de la fuerza;
derecho a la vida; personal encargado de hacer cumplir la ley.

ABSTRACT

It is analyzed whether the measures adopted by Peru to face the
COVID19 emergency observes the international human rights standards and
principles contained in the Guidance on the use of force by law-enforcement
personnel in time of COVID-19 emergency adopted by the United Nations
Special Rapporteur on Extrajudicial, Summary or Arbitrary Killings: States
of emergency are exceptional and strictly limited, the right to life is non-
derogable, law-enforcement measures should be guided by the principles
of legality, necessity, proportionality, precaution and non-discrimination,
emergency measures should not increase the risk of vulnerable groups, and
the police should operate under the principles of discussion, instruction,
consultation and community engagement, considering that such contexts
have historically led to an increase in violence by the State, mainly against
vulnerable people by law enforcement personnel.

Keywords: International human rights law; state of emergency;
COVID19; Principles of legality, necessity, proportion, precaution and
non-discrimination; Principles of discussion, instruction, consultation and
community engagement; vulnerable individuals and communities; use of
force; excessive use of force; right to life; law enforcement personnel.
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La pandemia del COVID19' ha dado lugar a que muchos gobiernos
hayan decretado excepcionalmente estados de emergencia y el aislamiento
social obligatorio,> implantando el toque de queda para garantizar el
cumplimiento de las medidas de emergencia adoptadas y se evite su
contagio masivo. Esta medida ha generado un conjunto de denuncias
relacionadas al uso excesivo de la fuerza por parte del personal policial,
principalmente contra personas y comunidades vulnerables, como las
personas de pobreza extrema que viven solo con lo suficiente para satisfacer
las necesidades bdsicas, personas en situacion de calle, mujeres y nifios en
situacion de violencia doméstica y agresion sexual, migrantes y refugiados,
habitantes de zonas deprimidas para quienes la actividad econémica diaria
es esencial para la supervivencia diaria y las comunidades LGBTI. Otros
Grupos vulnerables lo conforman los nacionales y extranjeros en busca de

! La Organizacion Mundial de la Salud — OMS con fecha 11 de marzo de 2020 ha
calificado el brote del COVID-19 como una pandemia al haberse extendido en mas de
cien paises del mundo de manera simultdnea.

2 El Gobierno del Perti mediante Decreto Supremo N° 008-2020-SA publicado en el
Diario Oficial El Peruano el 11 de marzo de 2010 declar6 la Emergencia Sanitaria a
nivel nacional por el plazo de noventa (90) dias calendario, y se dictaron medidas de
prevencion y control para evitar la propagacion del COVID19; declarando mediante
Decreto Supremo N° 044-2020-PCM publicado en el Diario Oficial El Peruano
el 15 de marzo de 2020, y por el término de quince dias calendario, el Estado de
Emergencia Nacional, se dispuso el aislamiento social obligatorio (cuarentena) por
las graves circunstancias que afectan la vida de la Nacion a consecuencia del brote
del COVID-19, y la restriccion del ejercicio de los derechos constitucionales relativos
a la libertad y la seguridad personales, la inviolabilidad de domicilio, y la libertad de
reunion y de transito en el territorio. El Decreto Supremo N° 046-2020-PCM, precisa
el articulo 4 del Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, con la finalidad de adoptar
acciones complementarias que precisen las limitaciones al ejercicio del derecho a la
libertad de transito de las personas en el marco del Estado de Emergencia Nacional.
El Decreto Supremo N° 051-2020-PCM de fecha 27 de marzo de 2020, prorroga
el Estado de Emergencia Nacional declarado mediante Decreto Supremo N° 044-
2020-PCM, y establece la inmovilizacion social obligatoria de todas las personas en
sus domicilios desde la veinte (20) horas hasta las cinco (5) horas del dia siguiente,
posteriormente se ha ampliado el horario del toque de queda. El dia 9 de abril de 2020,
el Gobierno del Peru ha dispuesto una nueva prorroga.
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repatriacion a los paises de su residencia como consecuencia del cierre de
fronteras y de aeropuertos.®

La Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, Agnes Callamard, reconoce que “el
COVIDI19 es nuevo” pero “las normas de derechos humanos aplicables [a
estas situaciones de emergencia] no lo son.” El 2 de abril de presente afio,
publico una Guia sobre el uso de la fuerza por parte del personal policial en
tiempos de emergencia COVID-19,* que se basa en los siguientes principios:

* Los estados de emergencia son excepcionales; su duracion debe ser
estrictamente limitada

e Elderecho a la vida no es derogable.

* Las medidas de aplicacion de la ley deben guiarse por los principios de
legalidad, necesidad, proporcionalidad, precaucion y no discriminacién.
Estos son principios fundamentales del derecho internacional de los derechos
humanos que vincula a todos los Estados.

e Los grupos vulnerables, como los pobres, los trabajadores migrantes y las
personas sin hogar, ya estan afectados de manera desproporcionada por el
virus. No deberia incrementarse el riesgo debido a las medidas del estado
de emergencia. La policia debe tomar medidas de precauciéon adecuadas y
con estandares altos, llevando a cabo una evaluacion basada en el contexto
de si el uso de la fuerza es necesario y proporcionado.

e Discusion, instruccion, consulta y participacién comunitaria: estos
deberian ser los principios operativos para la policia.

La Relatora, sefiala que “[1]a historia nos dice que, en la mayoria de los
casos, los estados de emergencia y los toques de queda, independientemente

3 El Decreto Supremo N° 045-2020-PCM precisa los alcances del articulo 8 del Decreto
Supremo N° 044-2020-PCM estableciendo medidas para facilitar la repatriacién de
nacionales peruanos y de extranjeros a sus respectivos paises de residencia; asi como
el aislamiento social obligatorio para las personas que retornen al pais.

4 United Nations Special Rapporteur on Extrajudicial, Summary or Arbitrary Killings.
Guidance on the use of force by law-enforcement personnel in time of COVID-19
emergency. United Nations — Human Rights Special Procedures. #COVI19 HUMAN
RIGHTS DISPATCH — NUMBER 1 POLICE AND MILITARY USE OF FORCE IN
A STATE OF EMERGENCY. Recuperado de: https://www.ohchr.org/Documents/
Issues/Executions/HumanRightsDispatch1.pdf
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de su pretendida motivacioén, conducen a un aumento de la violencia por
parte del Estado”; lo que responderia a: leyes mal redactadas o imprecisas,
otorgamiento de poderes excepcionales excesivos a los funcionarios
encargados de la aplicacion de la ley, la existencia de una cultura institucional
policial que tolera el uso de la fuerza, incremento de la tolerancia publica
a la violencia policial en circunstancias de amenazas reales o percibidas,
debilitamiento de los mecanismos institucionales de monitoreo de la
actuacion policial, censura de la prensa y supresion del escrutinio de
la sociedad civil; asi como a la deshumanizacion de ciertos grupos de la
sociedad civil. Remarcando que, el derecho a la vida es inderogable, incluso
en estados de emergencia. En ese sentido, el uso de la fuerza incluidas las
armas de fuego debe regirse por la legislacion nacional de conformidad con
las obligaciones internacionales, por lo que el uso excesivo de la fuerza
“por parte de la policia siempre es ilegal segun el derecho internacional,
incluso durante los estados de emergencia” (articulo 4° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

Disposiciones similares encontramos en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos (articulo 15°) y en el articulo de la 27° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Este ultimo, permite que en caso
de peligro publico o de otra emergencia que amenace la seguridad de un
Estado parte, “éste podra adoptar disposiciones, en la medida y por el tiempo
estrictamente limitados a las exigencias de la situacion,” siempre que tales
disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les
impone el derecho internacional y no entrafien discriminaciéon alguna, y
siempre que no sea objeto de restriccion alguna el niicleo duro de derechos,
como el derecho a la Vida, el derecho al reconocimiento de la Personalidad
Juridica, el derecho a la Integridad Personal, la Prohibicion de la Esclavitud
y Servidumbre, el Principio de Legalidad y de Retroactividad, la Libertad
de Conciencia y de Religion, la Proteccion a la Familia, el Derecho al
Nombre, los Derechos del Nifo, el Derecho a la Nacionalidad, los Derechos
Politicos, ni las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales
derechos. La decision de los Estados de hacer uso del derecho de suspension
conlleva la obligacion de informar inmediatamente a los demas Estados
Parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos por conducto
del Secretario General de la Organizacion de los Estados Americanos, de las
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disposiciones cuya aplicacion haya suspendido, de los motivos que hayan
suscitado la suspension y de la fecha en que haya dado por terminada tal
suspension.’

Si bien, se reconoce que en un estado de emergencia, incluido
el toque de queda, se puede otorgar legitimamente mas poderes a los
agentes del orden, esa opcion NUNCA incluye “el poder” de quitar la
vida arbitrariamente. Por lo que, los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, si recurren a la fuerza deben observar e implementar los
Principios de necesidad, proporcionalidad y precaucion. Los principios de
proporcionalidad y el principio de necesidad, limitan el uso de la fuerza letal
por parte de los agentes de policia en situaciones donde el objetivo principal
debe ser salvar vidas. La Guia, precisa los contenidos de dichos principios:

Principio de Necesidad: Los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley solo pueden usar la fuerza cuando sea estrictamente necesario y
solo en la medida necesaria para el desempefio de sus funciones, debiendo
evitar en la medida de lo posible, el uso de la fuerza y de las armas
de fuego, agotando los medios no violentos antes de recurrir a medios
violentos. De forma tal que las armas de fuego no se utilizaran contra
personas excepto: i) en defensa propia, ii) en defensa de otros contra la
amenaza inminente de muerte o lesiones graves, iii) para prevenir un
delito particularmente grave que implique grave amenaza para la vida,
iv) o arrestar a una persona que presente tal peligro.

Principio de Proporcionalidad: La fuerza utilizada debe ser
proporcional al objetivo legitimo a ser alcanzada. De usarse la fuerza
letal, las restricciones deben ejercerse en todo momento y los dafios y/o
lesiones mitigados, incluso mediante una advertencia clara de la intencion
de usar la fuerza, proporcionando suficiente tiempo para prestar atencion

5 Juan Carlos Hitters y Oscar Fappiano. Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Tomo I Volumen 2. 2% Edicion. Buenos Aires, EDIAR, 2007, p. 670. La
Corte Interamericana de Derechos ha desarrollado una interesante jurisprudencia
dando criterios sobre la aplicacion del articulo 27° de la Convencion Americana sobre
Derechos aunque no en situaciones de emergencia por pandemia, principalmente en
sus Opiniones Consultivas OC-8 y OC-9. Véase https://www.corteidh.or.cr/docs/
opiniones/seriea_08 esp.pdf y https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/serieca_ 09
esp.pdf
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a esa advertencia y brindar asistencia médica lo antes posible cuando sea
necesario. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben
estar facultados para poner en riesgo la vida solo con el fin de salvar o
proteger otras vidas.

Principio de Precaucion: Se deben adoptar precauciones razonables para
evitar la pérdida de vidas. Lo que incluye colocar estructuras apropiadas
de mando y control; prever la formacién adecuada de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley en el uso de la fuerza, incluidas
técnicas menos letales; y, cuando sea posible, requerir la emision de una
advertencia clara antes de usar la fuerza; y asegurar que la asistencia
médica esté disponible.

En ese contexto, la Guia sefiala que los estados de emergencia
restringen la libertad de movimiento, lo que aumenta la vulnerabilidad de
las personas pobres obligadas a salir para ganarse la vida, personas sin
hogar, mujeres y nifios en situacion de violencia doméstica, migrantes
y refugiados, poblacion de barrios marginales y todas aquellas personas
que viven con lo suficiente para sus necesidades basicas y para quienes la
actividad econodmica diaria es esencial para su supervivencia. Estas personas
no solo estan mas expuestas al contagio sino a la violencia policial e incluso
al uso de la fuerza letal, al no acatar las disposiciones de emergencia. Esta
situacion se agrava cuando la ley no contempla estas situaciones. Por lo
que, la Relatora recomienda que los criterios de vulnerabilidad y los riesgos
a la vida y la dignidad se integren en el disefio e implementacion de las
regulaciones de emergencia, para protegerlos contra el uso excesivo de la
fuerza por parte de la policia, que en ninguna circunstancia deberia conducir
al uso de la fuerza letal. Lo contrario seria ir en contra del objetivo principal
de tales medidas: salvar vidas.

El gobierno peruano, ha dado claras evidencias de estar tratando de
observar estos principios, adoptando diversas medidas para aminorar los
efectos de la pandemia en la poblacion peruana. Al menos en la ciudad
de Lima, se ha adoptado medidas respecto de las personas en situacion
de calle; y a nivel nacional se dispuso el aislamiento social, el toque de
queda, la obligacion de llevar mascarillas; como medidas econdémicas de
contencion frente al coronavirus se ha dispuesto el otorgamiento de una
asignacion econdémica para mujeres jefes de familia de edad entre 18 y 60
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afios en situacion de pobreza y de extrema pobreza,® la entrega de productos
esenciales de la canasta basica familiar como alimentos a familias en
condicion de pobreza y extrema pobreza a través de gobiernos locales,” la
autorizacion de retiro de una parte del fondo de pensiones de las AFP;® asi
como regulaciones especificas en casos de incumplimiento de las normas de
emergencia. A efecto de fortalecer el cumplimiento de las disposiciones de
emergencia, el gobierno dispuso la intervencion conjunta de la policia y de
las fuerzas armadas.’

Algunas de estas medidas vienen siendo modificadas a partir del
comportamiento de la poblacion. Asi el aislamiento social con autorizacion

6 El Ministerio de Desarrollo e Inclusion Social viene entregando el bono econémico de
S/ 380 a las mujeres en general de las familias mas pobres que fluctiian en las edades
de 18 a 60 anos, para ayudarlas a quedarse en casa a fin de hacer frente a la pandemia
del coronavirus. La entrega del bono solidario beneficiara a 2.7 millones de familias
pobres y de extrema pobreza del pais, a los que se sumaran 800 mil familias de
trabajadores independientes no considerados en la lista del Ministerio de Desarrollo e
Inclusion Social — MIDIS que sera canalizado por el Ministerio de Trabajo.

7 El Poder Ejecutivo anunci6 el 26 de marzo de 2020, la transferencia de 200
millones a los gobiernos locales provinciales y distritales para la entrega de viveres
a los mas pobres, a las familias en condicion de pobreza y extrema pobreza, previo
empadronamiento por dichas autoridades, adoptando el Decreto de Urgencia N° 033-
2020 que en su en su articulo 2, autoriza a los gobiernos locales, de manera excepcional
durante el Afio Fiscal 2020, efectuar la adquisicion y distribucion de viveres con un
presupuesto de 213,650,000 soles. Mas de 1,800 municipalidades han sido consideradas
en este programa de apoyo a las poblaciones vulnerables en todo el pais. A efecto de
la transparencia de la rendicion de cuentas en la contratacion y la distribucion de las
canastas basicas familiares el 6rgano de control, mediante Resolucion de Contraloria
N° 102-2020-CG, publicada el 2 de abril de 2020 en el Diario Oficial El Peruano, ha
dispuesto el registro en linea en la Plataforma para la Transparencia de la Gestion Publica
en la Emergencia Sanitaria COVID-19, del proceso de contratacion, la ejecucion del
contrato y la entrega de las canastas basicas familiares para las poblaciones vulnerables.

8 Decreto de Urgencia N° 034-2020 que permite a quienes hayan dejado de aporta
los ultimos doce meses a la AFP, el retiro de hasta dos mil soles. El 3 de abril de
2020, el Pleno del Congreso aprobd con 107 votos la autdgrafa de ley que permite
la liberacion del 25% de los fondos de pensiones, con un tope maximo de retiro de
12,900 soles, que se encuentra pendiente de la promulgacion por el Presidente de la
Republica.

? Decreto Supremo N° 051-2020-PCM, cuyo articulo 4° dispone que “La intervencion
de la Policia Nacional del Peru y de las Fuerzas Armadas se efectia conforme a lo
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para que un miembro de cada familia pueda salir para realizar determinadas
actividades como compra de alimentos o medicinas, y gestiones bancarias,
no impidié que el aislamiento social no fuera observado en los centros de
abastos, mercados y supermercados, convirtiéndose en focos de propagacion
del virus por la presencia masiva de personas sin proteccion. La respuesta del
gobierno fue ordenar el uso obligatorio de mascarillas y asignar determinados
dias para la realizacion de dichas tareas, a hombres y a mujeres.

Las primeras observaciones a dichas medidas provinieron de los
grupos LGBTI, haciéndose la precision que se respetaria en estos casos la
apariencia sin exigir el documento de identidad. Sin embargo la situacion
aun persiste, algunos miembros de la policia continuaron solicitando
documentos a miembros de los grupos LGBTI, obligandolos a realizar
ejercicios repitiendo frases que afectan su dignidad. En el caso de las mujeres,
estas han salido masivamente los dias asignados a ellas y acompanadas por
uno o mas miembros de su familia para realizar las actividades autorizadas
violando el aislamiento social y generando situaciones de riesgo masivo
de contagio. Esta situacion se ha presentado en todos los niveles socio-
econdmicos incluida la poblacion en estado de pobreza,'’ para quienes

dispuesto en el Decreto Legislativo N° 1186, Decreto Legislativo que regula el uso de
la fuerza por parte de la Policia Nacional del Peru, el Decreto Legislativo N° 1095,
Decreto Legislativo que establece reglas de empleo y uso de la fuerza por parte de las
Fuerzas Armadas en el territorio nacional; y su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N° 003-2020-DE, respectivamente.”

Vienen realizandose estudios sobre el comportamiento de las mujeres en estas épocas
de pandemia, que expertas atribuyen el comportamiento no solo a razones de género y
a division de roles. Véase: Marcela Huaita Alegre. Cuarentena por sexos: ¢Por qué las
mujeres salen mas? Publicado el 6 de abril de 2020. Recuperado de: http://blog.pucp.
edu.pe/blog/marcelahuaitaalegre/2020/04/06/cuarentena-por-sexos-por-que-las-mujeres-
salen-mas/ Huaita relaciona este comportamiento con la responsabilidad social de “las
compras”; asi como con “la necesidad urgente de dar de alimentar a la familia”, que se
explica en “en algunos casos de hogares liderados por mujeres y en zonas empobrecidas
en donde no hay capacidad de guardar productos perecibles”. En el caso de mujeres de
otros estratos sociales, este comportamiento es el reflejo de dos fenomenos adicionales:
depresion y ansiedad -consecuencia del aislamiento social-; y “el hartazgo” al estar su
espacio —la casa- “invadidas” por los otros miembros de la familia, siendo sometidas a una
presion mayor por estos, de atencion y de satisfaccion de sus necesidades -materiales como
inmateriales-. En ese sentido, las salidas masivas de las mujeres constituirian valvulas de
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la actividad econdémica diaria es esencial para la supervivencia, y en los
migrantes. También se vienen presentando casos de mujeres que salen los
dias asignados a los hombres mostrandose reacias a acatar las normas de
emergencia y al ser cuestionadas por la autoridad policial, pretenden hacer
valer su condiciéon de mujeres para impedir su detencién o la detencion de
sus familiares. Otro comportamiento que se ha identificado en los distritos
de nivel medio o alto, es el de jovenes que salen a las calles llevando bolsas
vacias, aparentando ir a abastecerse de alimentos, y en muchos casos sin
llevar mascarilla, mientras que en los distritos populares los jovenes salen
a beber en las calles, juegan futbol o realizan fiestas no familiares, no
respetando el aislamiento social ni el toque de queda.

Lo antes indicado ha determinado que en muchos casos el uso de la
fuerza fisica por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
sea desproporcionado y conlleve una serie de actos de abuso de autoridad,
asi como de violencia verbal o agresion psiquica, del innecesario uso de
términos inapropiados por parte de la autoridad al ejercer su funcion, o de
responder un agravio fisico y/o verbal. Al mismo tiempo, la resistencia al
cumplimiento de las medidas de emergencia por la ciudadania, ha puesto
en evidencia la falta de técnicas y la carencia de medios de los funcionarios
encargados de la aplicacion de las medidas de emergencia para inmovilizar
y detener a ciudadanos y ciudadanas que ademas de resistirse a sus ordenes,
los agreden. Es urgente que se observe el Principio operativo de discusion,
instruccion, consulta y participacion comunitaria para generar alianzas
desde la comunidad para el respeto de tales medidas.

Uno de los riesgos mas graves del aislamiento social son los que sufren
las mujeres y nifias victimas de violencia doméstica, habiéndose producido
algunos casos.!! El Secretario General de la ONU, Antonio Guterres, ante el

escape en el que no se mide el riego que ello implica.

1 Al 1° de abril se reportaron que 43 mujeres fueron victimas de violacion sexual y
entre ellas, 27 nifias. Diario La Republica. Edicion online del 1° de abril de 2020.
Recuperado de: https://larepublica.pe/sociedad/2020/04/01/coronavirus-en-peru-
reportan-que-27-ninas-fueron-victimas-de-violacion-sexual-durante-cuarentena/
Diario Pert 21. Edicion del 5 de abril de 2020. Recuperad de: https://peru2l.pe/
mundo/coronavirus-i-ultima-hora-i-onu-llama-a-proteger-a-las-mujeres-durante-
confinamiento-por-coronavirus-i-en-peru-se-han-reportado-43-violaciones-noticia/
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incremento de la violencia doméstica en el mundo, lanz6 un llamado mundial
para proteger a las mujeres “en sus propios hogares”, “en momentos en que las
medidas de confinamiento provocadas por la pandemia de Covid19 exacerban
la violencia de pareja y en las familias.”'> En el Pert, el estado de emergencia
decretado no ha interrumpido los servicios de atencion especializada del
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables— MIMPYV através de la Linea
100 ni el sistema de denuncias no han dejado de funcionar, permitiéndose a las
victimas salir de su hogar para denunciar a la persona agresora y refugiarse en
otro domicilio, y las comisarias siguen obligadas a recibir denuncias, los
efectivos policiales continian las detenciones en casos de flagrancia y, a nivel
judicial, los magistrados siguen desarrollando audiencias en los casos que
hayan detenidos o requieran medidas cautelares.” El MIMPV ha pedido al
Ministerio del Interior que se intensifique el patrullaje en las zonas donde hay
mujeres que tienen medidas de proteccion.

Las medidas implementadas por el gobierno vienen presentando
problemas en cuanto su observancia y respeto; y los funcionarios encargados
de aplicar la ley, se ven enfrentados a situaciones de violencia y resistencia
a su autoridad. EI Gobierno no solo ha separado rapidamente de las
actividades operativas a todos sus funcionarios que han violado los derechos
de las personas intervenidas en violacion del principio de proporcionalidad,
también han creado un registro de detenidos por violar las normas de
emergencia que seran procesados cuando la situacion de emergencia se
supere. Se visualiza un esfuerzo de las autoridades de observar las normas de
derechos humanos, y la Guia sobre el uso de la fuerza por parte del personal
policial en tiempos de emergencia COVID-19 elaborada por la Relatora
Especial de las Naciones Unidas sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias
o arbitrarias resulta un instrumento importante para el Pertt como para todos
los paises del mundo que enfrentan la pandemia.

12 Véase https://rpp.pe/politica/estado/covid-19-en-medio-de-la-cuarentena-como-
protege-el-estado-a-las-victimas-de-violencia-familiar-noticia- 1254585 ?ref=rpp
13 Consejo Ejecutivo del Poder Judicial. Resolucion Administrativa N° 115-2020-CE-

PJ de 16 de marzo de 2020; articulo Tercero, literal d) ii). Los juzgados no penales
designaran al menos un juez para atender asuntos de violencia familiar, medidas
cautelares, admision de medidas de amparo, pension de alimentos y demas casos
urgentes.
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Desde ya el aislamiento social y el toque de queda viene afectando
la salud mental y emocional de los peruanos y peruanas, principalmente
de los niflos y nifias, puede ocasionar estrés y agotamiento psicoldgico,
especialmente en personas que no acostumbran estar encerradas. El gobierno
a través del Ministerio de Salud viene dando pautas y distintas instituciones
privadas profesionales de la salud mental vienen a través de sus sitios webs'*
y las redes sociales ofreciendo apoyo y asistencia virtual. La probable
prolongacion del estado de emergencia es un reto que debemos enfrentar,
cuyas consecuencias solo podran establecerse en el futuro.

Sinperjuicio de que las medidas gubernamentales se vienen modificando,
y corrigiendo, atin queda mucho hacer por parte del gobierno para atender
a todas los grupos vulnerables a personas y comunidades vulnerables; pero
también, por parte de cada uno de los peruanos y peruanas. Ninguna medida
sera efectiva si la poblacion a la que esta dirigida no las acompafia de modo
responsable. Es hora de mostrar civismo, empatia y respeto por la vida de uno
mismo, de sus familias y de todas y todos los miembros de la sociedad.

En este momento crucial de la vida de la humanidad y de nuestro pais,
el inicio de las actividades educativas presenta una posibilidad para cambiar
el comportamiento desordenado y cadtico, de falta de respeto alaley y a la
autoridad de algunos peruanos y peruanas. Es urgente una alianza docente-
estudiantes en todos los niveles educativos escolar y universitario, para
trasmitir las nuevas reglas de convivencia social en época de pandemia. La
relacion estrecha generada en este contexto entre padres y sus hijos e hijas,
las nuevas formas de comunicaciéon deben ser aprovechadas al maximo
para lograr la vigencia de los derechos humanos y su respeto por todos y
todas, asi como de los funcionarios a cargo de la aplicacion de tales medidas
en tiempos de emergencia COVID-19, sin recurrir al uso de la fuerza y si
recurren a ella deben observar e implementar los Principios de necesidad,
proporcionalidad y precaucion, sin discriminacion, porque el uso excesivo
de la fuerza por parte de la policia siempre es ilegal, incluso durante los
estados de emergencia, donde el objetivo principal debe ser salvar vidas.

14 Ministerio de Salud. Proteger tu salud mental durante el aislamiento social por el
coronavirus (COVID19). Recuperado de: https://www.gob.pe/8797-presidencia-del-
consejo-de-ministros-proteger-tu-salud-mental-durante-el-aislamiento-social-por-el-
coronavirus-covid-19
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RESUMEN

La evolucion del derecho de gentes en Hispanoamérica durante el

siglo XIX ha sido poco estudiada. El presente trabajo tiene como objetivo
afrontar ese vacio a partir del analisis de las posturas de José Silva Santisteban
y Andrés Bello sobre la juridicidad del derecho internacional. Se sostendra
que el primero concibe al derecho internacional como Derecho, mientras que
el segundo se aproxima a considerarlo, simplemente, como una “coleccion
de leyes”. Para entender este debate, se acudira a los trabajos de Becker
Lorca y Richard Morse, sustentando que Silva Santisteban se inscribe en una
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postura neotomista y Bello, en una aproximacion utilitarista — empirista del
derecho internacional.

Palabras clave: Derecho de gentes — neotomismo — empirismo —
juridicidad — Hispanoamérica.

ABSTRACT

The evolution of law of nations in Spanish America during the 19
century has been few studied. The present work has as aim covering that
gap with the analysis on the Jos¢ Silva Santisteban and Andres Bello’s
approaches on the legality of international law. This article will hold that
the first author conceives properly international law as law, in contrast to the
second one, who considers it only as a “collection of laws”. For understanding
this debate, the article will resort to the works of Becker Lorca and Richard
Morse, holding Silva Santisteban represented a neo-thomist perspective
and, by the contrary, Bello sustained a utilitarian and empiricist approach of
international law.

Keywords: Law of nations — neothomism — empiricism — legality —
Spanish America.

1. INTRODUCCION

Como es sostenido por la mayoria de historiadores del derecho
internacional, a partir de los tratados de la Paz de Westfalia de 1648, se
produjo la consolidacion del Estado moderno y, con ello, la aparicion de
la disciplina del derecho internacional clasico (Cassese, 2013, pp. 31 y ss.;
Franca, 2006, pp. 87 y ss.; Murphy, 2012, p. 22; Truyol y Serra, 1998, pp. 72-
73). Elllamado “derecho de gentes” ha sufrido una evolucion desde entonces,
cuya centralidad historiografica ha girado en torno al llamado ius publicum
europeum, prestandose poca atencion a la produccion bibliografica sobre
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esta rama del Derecho en otros lugares del orbe (Armitage, D.; Pitts, J. 2017,
pp. 1y ss.). Especialmente, poco se ha escrito sobre los internacionalistas de
la etapa postcolonial en América, durante el siglo XIX.

En su libro O espelho de Prospero: cultura e idéias nas Américas
(1988), Morse afirma que América tiene una prehistoria europea que, si
bien se caracterizd por una matriz cultural e intelectual comun, esta base
se bifurca, entre el siglo XII y el siglo XVII, en las llamadas opcion ibérica
y opcion politica inglesa, cuyas consecuencias en la mirada del derecho de
gentes se pretenden investigar aqui, en plena efervescencia del siglo XIX
(1988: pp. 26 — 72). En el caso ibérico, tenemos a un gran pensador que fue
Francisco de Vitoria, el mayor representante de la Escuela de Salamanca, que
opta en sus obras por un enfoque neotomista, en especial en la Relectio de
Indis; en cambio, la vertiente inglesa se inclind por un enfoque empirista, en
el pensamiento de autores como Locke y Hobbes (Morse 1988: pp. 59-66).
En esta tension, la vision de Vitoria, que influird en Hugo Grocio, supone
el reconocimiento de un derecho de gentes desde una mirada iusnaturalista,
que se inclina en aceptarlo como rama juridica que no se puede desconocer
(Gomez Robledo, 1989: pp. 30 y ss.), mientras que Hobbes niega su
juridicidad. Una vision respalda el derecho de gentes y otra vision descarta,
de plano, su esencia juridica.

Esta discusion va a dar origen en Europa, por un lado, a una serie
de negadores de la juridicidad del derecho internacional y, por otro lado, a
defensores de esta. Siguiendo esta division, se ha identificado dos grandes
autores sudamericanos del siglo XIX que encarnan la division tedrica
esgrimida por Morse. Por una parte, se encuentra el peruano Silva Santisteban,
que se inclinod por defender el derecho internacional como ciencia “que trata
de arreglar las relaciones internacionales seglin los principios eternos de
justicia” (1856, p. 57). Por otra parte, Bello, estudioso venezolano que radicd
en Chile, sostuvo que el derecho de gentes es, simplemente, una “coleccién
de leyes o reglas generales de conducta que las naciones o Estados deben
observar entre si para su seguridad y bienestar comtin” (1864, p. 13).

A partir del modelo tedrico elaborado por Morse, la presente
investigacion plantea, en este contexto, la interrogante de si es posible
encontrar las representaciones de la Iberoamérica neotomista y la
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Angloamérica empirista en la literatura del derecho de gentes en pleno siglo
XIX. En este esquema, se sostendra que Silva Santisteban es representante
de la primera corriente, al basarse este en el sostenimiento de la tesis de
la existencia del derecho internacional y que Bello, al negar la existencia
del derecho internacional, puede ser entendido como representante de la
escuela empirista. Esta hipotesis se construira a partir de las obras centrales
de ambos autores que son, respectivamente, Curso de derecho internacional
o de gentes y Principios del Derecho Internacional.

2. NEGACION Y AFIRMACION DEL DERECHO DE
GENTES

Usualmente, se considera como fecha de inicio del derecho
internacional al siglo XVTI, con los tratados de la Paz de Westfalia'. Y esto
se debe a que tales tratados representan un momento clave porque el Estado
moderno se libera de dos factores de presion que le restaban protagonismo.
Por un lado, y desde un punto de vista externo al Estado, el Imperio y la
Iglesia Catolica se ven desmejorados en su posicion de poder con la entrada
en vigor de tales tratados; por otro lado, y desde un punto de vista interno,
el feudalismo se va desplazando ante la solidez estructural de la recaudacion
tributaria del Estado (Clapham 2012: pp. 2-7; Florez 1999: pp. 119-122).

Pero no siempre hubo una aceptacion unanime de la esencia juridica
del derecho internacional. En ese contexto, uno de los puntos preliminares a
resolver en el presente trabajo para abordar las posturas de Silva Santisteban
y Bello es determinar el quid del debate relativo a la negacion o afirmacion
del derecho internacional: ;qué se niega o qué se afirma en torno al derecho

! Los tratados de la Paz de Westfalia fueron celebrados en 1648, en las ciudades de
Osnabriick y Miinster, para darle fin a la Guerra de los Treinta Afios. El primer tratado
fue celebrado entre Suecia, por un lado, y, por otro lado, el Sacro Imperio Romano
Germanico. El segundo tratado tuvo como partes a Francia y al referido imperio. Es
preciso entender, en este punto, que sostener que tales tratados dan origen al derecho
internacional es una consideracion historiografica de los iusinternacionalistas, por lo
que no significa que el Estado moderno haya surgido a partir de tales tratados. (Neff
2014: pp. 139 — 141).
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de gentes? Walz advierte sobre la necesidad de la precision en este punto para
saber qué autores se encuentran dentro de una y otra categoria. Siguiendo
su criterio, se puede entender que un negador del derecho internacional es
aquel que no admite su juridicidad, comprendiéndose asi a una serie de
pensadores que tienen como punto en comun “el excluir al llamado derecho
internacional del reino de los valores juridicos” (Walz 1943: p. 34).

Esta precision inicial resulta ser de suma importancia porque el
criterio walziano no asume que un negador no reconozca “la existencia del
complejo normativo constituido por el derecho internacional”, sino que
su negacion reside en descartar “simplemente el caracter juridico de este
complejo de normas” (Walz 1943: p. 35). Este matiz es fundamental porque
como veremos luego, Bello no niega la presencia de normas en el derecho de
gentes, sino que no les reconoce, realmente, fuerza juridica. Este elemento
se agrava aiin mas si se tiene en mente que el libro Principios de Derecho
Internacional fue considerada “la primera obra cientifica de una utilidad
general € [sic] incuestionable, que se ha dado 4 [sic] luz en la América
Espafiola™ (Bello 1873: p. 5).

En tanto que la finalidad del presente trabajo es comparar las
posturas de Silva Santisteban y Bello como ejemplos en nuestra region,
respectivamente, de un defensor del derecho de gentes y un negador del
mismo, sera preciso presentar quiénes los precedieron en este debate. En ese
sentido, aunque se parte de la identificacion de Francisco de Vitoria® y de
Hobbes como ejemplos respectivamente de la opcion ibérica y opcion inglesa
en el sentido morsiano, también pueden ser considerados representantes de
la dicotomia generada entre la defensa y negacion del derecho internacional.
En este punto, se analizaran a estos autores en la logica de la defensa y
cuestionamiento del derecho internacional y, en la siguiente seccion, la
configuracion de la opcidn ibérica y la opcion inglesa, desde la vision de
Morse y los aportes de Becker Lorca.

2 Esta afirmacion aparece en la nota del libro de Bello y que fuera escrito por Antonio
José de Irisarri, bajo el titulo de “Advertencia”.
3 Francisco de Vitoria (1483 — 1546) fue un fraile dominico, de origen espafiol,

considerado el mayor representante de la Escuela de Salamanca (Brett 2012).
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Francisco de Vitoria es, innegablemente, el padre del derecho
internacional®, conjuntamente con Grocio. La paternidad del primero reside,
esencialmente, en dos grandes obras que son la Relectio des indis y la
Relectio de potestate civili®, aunque ninguno de estos escritos constituyan
propiamente una sistematizacion del derecho internacional (Gémez Robledo
1989: p. 114; Anghie 1996: p. 321).

La primera es una obra en la que Vitoria busca justificar la empresa
de colonizacion de la Corona Espafiola en las nuevas Indias, enfrentandose,
fundamentalmente, a dos tesis sostenidas en su €poca, a las cuales se recurria
con el mismo proposito. Por un lado, a la autoridad del Papa y, por otro lado,
a la idea del ius inventionis. La primera la rechazé con base en el argumento
que los indios, lejanos geograficamente de Europa, no conocian la fe cristiana
y, por ello, no era posible utilizar esta autoridad como posible elemento de
justificacion®. La segunda tampoco la admiti6, debido a que no consideraba
que los nuevos parajes fueran tierras sin duefio’, como se sostenia con el
ius inventionis, por el cual se postulaba que las tierras descubiertas eran res
nullius.

Esta labor de encontrar la causa justa de la conquista espafiola
es una de las razones por las cuales a Vitoria se le confiere el titulo de
padre de derecho internacional, puesto que admite la posibilidad de un
relacionamiento politico y comercial mas alla de Europa con otras entidades
politicas que, mas adelante, conformarian también la comunidad del fotius
orbis, idea desarrollada con maestria en la Relectio de potestate civili, bajo
los siguientes términos:

4 También ha recibido el apelativo de “padre del derecho colonial moderno” (Iannarone
1970: p. 5).
5 Gomez Robledo agrega la Relectio de temperantia como uno de esos textos fundantes;

sin embargo, el andlisis que realiza el profesor mexicano se centra en un fragmento de
esta releccion vitoriana que se critica en su autenticidad (1989: p. 22). lannarone ha
considerado esta Relectio como un texto antecesor al de Relectio des indis (1970: p. 18).

6 Como sefala Vitoria, “[...] no tienen por qué acatar la sentencia del Papa quienes no
sean cristianos, pues que por ningun otro titulo puede el Papa condenar o castigar, si
no es por el de ser Vicario de Cristo” (1975: p. 82).

7 En tal sentido, Vitoria sostiene que “[e]s de derecho de gentes que se concedan al
ocupante las cosas que no son de nadie (...); pero como aquellos bienes no carecian
de duefo, no pueden ser comprendidos por este titulo” (1975: p. 69).
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“Que el derecho de gentes no solo tiene fuerza por el pacto o acuerdo
entre los hombres, sino que tiene fuerza de ley. En efecto, el orbe todo,
que en cierto modo constituye una unica republica, tiene el poder de
promulgar leyes justas y convenientes para todos, cuales son las del
derecho de gentes. De donde se sigue que pecan mortalmente quienes
violan el derecho de gentes, ya sea en la paz o en la guerra, o en los
asuntos mas graves, como es el no respetar a los legados. No le es licito
a un reino particular no querer atenerse al derecho de gentes, ya que ha
sido promulgado por la autoridad del orbe entero” (Vitoria 2008: p. 63)

Este parrafo inscrito en el punto 21 de la citada Relectio, con el titulo
“Si las leyes civiles obligan a los legisladores y, en maximo grado, a los
reyes. Vigencia del Derecho de gentes”, ha sido considerado por autores de
la talla de Gomez Robledo (1989: pp. 32-33) y Miaja de la Muela (1965: p.
355) como un pasaje clave para la comprension del pensamiento vitoriano.
Es a partir de este texto que se puede sostener que Vitoria reconoce que el
derecho de gentes es uno que tiene caracter juridico (“fuerza de ley”) y que,
ademas, debe ser respetado en todo el orbe. Esta inspiracion, si bien inscrita
en el marco de la logica del derecho natural, resulta ser la pieza clave bajo la
cual se construird, posteriormente, el pensamiento de Grocio quien también
defendera el caracter juridico y aplicable del derecho internacional.

En contra de esta posicion que defiende el ethos juridico del derecho
internacional, se encuentra una serie de autores, de los cuales hemos escogido
a Hobbes?, que puede ser apreciado como “el primero que en la doctrina haya
negado seriamente el caracter juridico del derecho internacional” (Walz 1943:
p- 39; en la misma linea, Truyol y Serra, 1998: pp. 86-87), cuyo pensamiento
se resume en “El Leviatan” (1651)° y cuyas premisas son compatibles con
las de otros negadores importantes del derecho internacional, como Austin'®,
en el sentido que el primero sostendra que, dada la ausencia de un gobierno
internacional, no seria posible afirmar que el derecho internacional sea,
realmente, Derecho (Orakhelashvili 2011: p. 8).

8 A Hobbes (1588 — 1679) se le considera, junto con John Locke, como uno de los
pensadores ingleses mas importantes del siglo XVII (José Contreras 2016: p. 169).

? Para efectos del presente trabajo se ha revisado la edicion en inglés de Oxford, a cargo
de Gaskin (1998).

10 Segliin Austin, el derecho internacional carece de las caracteristicas del derecho
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Hobbes distingue entre un “estado de naturaleza”, caracterizado por
un status quo de enfrentamiento total (“bellum omnium contra omnes”)",
y “un estado de sociedad”. Para superar el primer estado de cosas, que es
una situacion completa de anomia de caracter hipotético (no necesariamente
histérico), y llegar al segundo estado, es fundamental un contrato social.
En ese sentido, Hobbes es, al igual que Locke y Rousseau, un tedrico del
contrato social (José Contreras 2016: p. 170), solo que sostendra, a diferencia
de estos filosofos, la preexistencia de un “estado de naturaleza” caotico, al
cual lo denominara “guerra” (Hobbes 1998: p. 84), no en el entendido de
un enfrentamiento bélico, sino en la “disposicion manifiesta a ella durante
todo el tiempo en que no existe seguridad de lo contrario”'?. En ese sentido,
Hobbes no comparte la idea de sociabilidad’® que sostiene Aristoteles,
concepto clave en el pensamiento vitoriano.

De un escenario como el del “estado de naturaleza”, se denegard, no
solo la premisa aristotélica de la sociabilidad, sino sobre todo la posibilidad
de la justicia. Por ello, sostendra que “[d]e esta guerra de todos contra todos
se sigue [...] que nada puede ser injusto. [...] Donde no hay poder comun,
no hay ley; donde no hay ley, no hay injusticia”'* (Hobbes 1998: p. 85).

positivo, porque sus normas no son establecidas por un poder supremo y porque estas
no tienen el caracter de mandato (Murphy 2012, p. 6; Walz 1943: p. 119).

Hobbes utiliza la expresion “as is of every man, against every man” (1998: p. 84).
En este punto, Hobbes sefiala “known disposition thereto, during all the time there is
no assurance to the contrary” (1998: 84).

La sociabilidad aristotélica se sustenta en el libro “Politeia” (Politica), en el cual el
Estagirita sostiene que “[...] la polis existe en la naturaleza, y que el hombre es por
naturaleza un animal politico. Quien, pues, por su naturaleza— y no por accidente—
[carece] de polis es o un loco, o un [ser] superior, o un individuo como [aquel] a quien
condena Homero, [como alguien] sin familia, sin ley y sin hogar” (Aristoteles 1989:
pp- 135 — 136). A esta apreciacion de la naturaleza humana, Hobbes se opondra a
partir de la tesis Homo homint lupus est, que no comienza con “El Leviatan”, sino con
una obra anterior del mismo autor inglés, “De Cive”. En efecto en este ultimo libro,
Hobbes senala “To speak impartially, both sayings are very true; That Man to Man is
a kind of God; and that Man to Man is an arrant Wolfe” (1987: p. 24).

En su version en inglés, se afirma lo siguiente: “To this war of every man against
every man, this also is that nothing can be unjust. The notions of right and nothing is
wrong, justice and injustice have there no place. Where there is no common power,
there is no law: where no law, no injustice.”
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Si bien Hobbes no aporta ninguna teoria profunda sobre el derecho
internacional, en la linea de esta premisa de negacion del derecho y de la
justicia, llegara a sostener lo siguiente:

“Conrespecto a los cargos de un soberano a otro, que estan comprendidos
en esa ley, que comiinmente se llama la ley de las naciones, no necesito
decir nada en este lugar; porque la ley de las naciones y la ley de la
naturaleza es lo mismo. Y cada soberano tiene el mismo derecho, de
procurar la seguridad de su pueblo, que cualquier hombre en particular
puede tener, de procurar su propia seguridad. Y la misma ley, que dicta a
los hombres que no tienen un gobierno civil, lo que deben hacer y lo que
deben evitarse unos a otros, dicta lo mismo a las comunidades, es decir, a
las conciencias de los principes soberanos y las asambleas soberanas.”!?
(Hobbes 1998: p. 235)

Asumiendo la identificacion del derecho de gentes con el derecho
natural, Hobbes tiene como postura que cada Estado debe buscar protegerse
a si mismo, puesto que no existe para ¢l una autoridad por encima de los
Estados que brinde esa seguridad y que, por lo tanto, pueda fundamentar el
derecho internacional positivo.

En este ultimo detalle veremos, posteriormente, una conexion entre
la postura de Bello con la de Hobbes, porque este autor es el primero en
sostener que la preocupacion de cada ser humano y, del mismo modo, de
cada sociedad, es la de su propio bienestar. En ese sentido, no solo ofrece
una negacion del derecho internacional, sino que reconoce que la manera
como se desenvuelven los Estados en el escenario internacional es buscando
un aumento de su poder (Walz 1943: p. 47).

15 La version original de la cita dice lo siguiente: “Concerning the offices of one
sovereign to another, which are comprehended in that law, which is commonly called
the law of nations, I need not say anything in this place; because the law of nations,
and the law of nature, is the same thing. And every sovereign hath the same right, in
procuring the safety of his people, that any particular man can have, in procuring his
own safety. And the same law, that dictateth to men that have no civil government,
what they ought to do, and what to avoid in regard of one another, dictateth the same
to commonwealths, that is, to the consciences of sovereign princes and sovereign
assemblies.” (Hobbes 1998: p. 235)
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Otro autor importante a tomar en cuenta, para comprender a Bello, es
Jeremy Bentham, famoso pensador considerado padre del utilitarismo inglés.
Este filésofo sostendria que la ley es susceptible de ser modificada y que,
en ese camino, debe generar el maximo nivel de felicidad para la cantidad
mas amplia de personas. Si bien se inclinaria por aceptar la prevalencia del
interés publico por sobre el interés privado, no reconoceria la existencia de
los derechos naturales y se opondria, por ello, a la Déclaration des droits
de ["homme (1789) pronunciada en la Revolucion Francesa, al considerarla
como un terrible invento metafisico (Reale, G.; Antiseri, D.; 1988: pp. 286-
288). Respecto al derecho internacional, Bentham argiiia que la fuerza de
un tratado entre dos naciones es menor al vigor de un contrato entre dos
individuos, lo cual demuestra su inclinacion por minusvalorar el valor
juridico del derecho de gentes (Orakhelashvili 2011: p. 10).

Antes de ingresar a examinar las posturas de Santisteban y de Bello,
entraremos a ofrecer un marco teodrico que permita discurrir mejor en la
discusion que se ha pretendido plantear aqui.

3. LAERADECIMONONICAY ELDERECHO DE GENTES
A LALUZ DE LA POSTURA DE MORSE

El siglo XIX es un periodo de la historia del derecho de gentes
que se caracteriza, a diferencia de los siglos anteriores, por experimentar
la universalizacion del derecho internacional, discutiéndose basicamente
dos tesis de como se produjo tal universalizacion (Becker Lorca 2010: pp.
475-477)'%: La primera tesis, que podemos llamar tradicionalista, sostiene
que tal universalizacion es producto de la expansion del ius publicum
europeum, que se desarrollo desde el siglo XVII con los tratados de la Paz

16 Esta universalizacion tiene su explicacion en las caracteristicas del siglo XIX, donde
la movilidad humana y del capital se dio como nunca antes en la historia. Como
destaca Osterhammel, “[t]oda la historia [del siglo XIX] desborda de movimiento:
viajes, pueblos que migran, campafias militares, comercio con lugares remotos,
difusion de religiones, lenguajes y estilos artisticos”. Asimismo, sefiala que el “capital
fluy6 por todo el globo impulsado en particular por la instalacion de multiples redes
ferroviarias, mas que por la economia fabril” (2015: pp. 1274 — 1275).



El debate sobre el caracter juridico del derecho de gentes en Hispanoamérica 127

de Westfalia, asi como de la superposicion de esta version del derecho
internacional sobre las otras versiones posibles de este en otros lugares
del orbe. La segunda tesis se distancia de la anterior, planteando que tal
universalizacion no supuso un proceso de simple recepcion del derecho
internacional desarrollado por Europa, sino una asimilacion estratégica de
sus instituciones y su replanteamiento por las potencias extraeuropeas en pro
de sus intereses nacionales, entre las cuales destacan las de Hispanoamérica,
recién independizadas.

En el primer caso, la tesis tradicionalista es una que parte de una
construccion desigual de las relaciones internacionales, en la que las
potencias europeas se presentan como aquellas que ostentan un mayor nivel
de civilizacion, frente a las realidades extraeuropeas, a las que se les concibe
como primitivas, salvo ciertas excepciones'” (Cassese 2013: pp. 34-37). En
cambio, la tesis cuestionadora se inclina por concebir a tales potencias fuera
de Europa como capaces de asimilar, deconstruir y replantear, hasta cierto
punto, el derecho internacional recibido.

Ante ambas posiciones, existen razones para inclinarse por la tesis
cuestionadora. En primer lugar, la tesis tradicionalista estudia el proceso
desde Europa y, por ello, bajo los intereses historiograficos europeos. Esto
puede implicar una distorsion en la comprension de las realidades de las
Américas porque no se percibe a las potencias hispanoamericanas bajo un
rol activo o simplemente se les ignora. La tesis tradicional, en segundo lugar,
omite por desinformacion lo que ocurre en las latitudes extraeuropeas y
también desconoce que, fuera de Europa, hubo también produccion literaria
en derecho internacional.

El presente estudio parte de aceptar la tesis cuestionadora porque
no se puede apreciar, en su verdadera dimension, las contribuciones de
dos autores como Silva Santisteban y Bello, si se sigue asumiendo Ia tesis
tradicional que se limita a los aportes de pensadores que hayan nacido

17 En el marco del derecho internacional clasico, las relaciones con las potencias
extraeuropeas se construian de dos maneras. Por un lado, se celebra capitulaciones
con potencias orientales y asiaticas. Por otro lado, a aquellas estructuras que no se
les consideraba, desde la Optica europea, suficientemente evolucionadas, se les
colonizaba (Cassese 2013: pp. 34-37).
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en Europa o que hayan producido su bibliografia en esas latitudes. Aqui,
igualmente, cabe precisar un matiz. No se trata de rechazar el hecho que,
durante el siglo XIX, Europa haya influido en las concepciones de los
ius internacionalistas locales; por el contrario, al igual que con Morse, se
coincide en que la tradicion del pensamiento europeo se transmite o se
traslada, pero este es el telon de fondo del cual se parte, sin que ello agote
la riqueza inventiva de los pensadores del derecho de gentes en nuestro
continente. Concebir que se produjo solo la recepcion de las teorias
europeas del derecho internacional es, basicamente, caer en el error de
sobrevalorar lo europeo e infravalorar los aportes extracuropeos y, en este
caso, de la América Hispanica.

Este proceso de replanteamiento o reacomodo de la herencia cultural
recibida, sin que ello implique propiamente una innovaciéon completa o un
olvido de todo el tesoro cultural prefabricado, es uno que se puede percibir
en varias de las contribuciones de los autores del derecho de gentes de la
época. Son ellos los principales artifices de esta labor de asuncion del ius
publicum europeum y también los que empiezan a remodelar esta herencia
desde su vision periférica.

Es bajo este esquema que, cada vez mas, se vuelve necesaria la
busqueda de ius internacionalistas decimononicos en nuestra region, por
razones de indole cientifica e historica, porque la falta de estudios sobre
esta materia es un perjuicio a los origenes regionales del derecho de gentes.
Por una parte, porque es una etapa muy poco estudiada en general y de la
que se llega a asumir automaticamente la posicion eurocéntrica, cuando es
posible también percibir que los actores periféricos y semiperiféricos no son
para nada pasivos ante el tesoro cultural heredado. Por ello, resulta de sumo
interesante saber como es que, en la realidad hispanoamericana, es posible
sostener tal papel activo de los autores locales de derecho de gentes (Becker
Lorca 2010: pp. 477-479).

En la construccion de ese papel activo, es preciso indicar que la
reaccion de los autores que estudiaron el derecho de gentes no tuvieron
necesariamente las mismas visiones, sino que intentaron construir sus propias
posturas. Esto se debe a que, frente a un mismo fendmeno, nunca existe una
sola aproximacion: es mas que probable que cada autor pudiera tener una
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vision que contara, mas alla de puntos en comin, con particularidades que
los caracterizaron y que merecen ser estudiadas.

Justamente, para resolver el cuestionamiento trazado en esta
investigacion es necesario acudir al planteamiento de Morse en su obra
magna O espelho de Prospero: cultura e idéias nas Américas (1988). Este
libro 1lama la atencion de que el siglo XIX no comenz6 sin una etapa de
formacion previa, por lo que para la explicacion de como es que se ha llegado
a la exportacion del derecho de gentes y su asimilacion/cuestionamiento
en nuestra region, es necesario verificar, a grandes rasgos, los pasos que
preceden a este siglo; mas atn si se busca entender como es que los autores
del derecho de gentes no reaccionaban necesariamente de la misma manera
ante un universo juridico todavia novisimo para su propia realidad.

Morse sostiene que existio, antes de su separacion, una matriz
cultural e intelectual comiin de origen europeo entre Hispanoamérica y
Angloamérica (1988: p. 22). Esta etapa se inicio para este pensador en el
siglo XII y evoluciond hasta el siglo X VII, produciéndose progresivamente
una bifurcacion de tradiciones que daran la impronta de los pensamientos
filosdficos, juridicos y politicos de estas dos realidades. Pero como advierte
este autor, no fueron modelos herméticos, ni realidades que carecieran de
contradicciones internas (Morse 1988: p. 22).

La diferencia entre la opcion hispanica del siglo XVI, que influird
con mayor fuerza en Hispanoamérica, y la opcion inglesa, cuyo acervo
se transmitird en el siglo XVII a Angloamérica, puede graficarse en las
diferencias respectivas de dos autores clasicos como Francisco de Vitoria y
Thomas Hobbes (Morse 1988: pp. 60-63).

Morse anota algunas diferencias notorias en las posiciones de ambos
pensadores, de las cuales cabe resaltar aqui algunas. Para el caso de Vitoria,
este se dedico a analizar las justificaciones de la expansion del imperio
espafiol y la colonizacion de las Indias en el marco, principalmente, del
derecho natural (Anghie 1996: pp-323-327); en cambio, Hobbes buscd,
sobre todo, la reconstruccion de su propia sociedad para contrarrestar su caos
originario. Mientras que Vitoria procur6 un esquema pensado en abstracto,
en una sociedad comun o general, Hobbes se inclind por una sociedad en
la que prima lo particular o individual. Siguiendo esta inclinacion por la
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colectividad en el pensamiento vitoriano, el gran representante de la Escuela
de Salamanca prefirio construir una teoria politica del bien comun; en
cambio, Hobbes se manifesto a favor de un Estado que pudiera garantizar
los derechos y libertades de cada ciudadano.

Ya para el siglo en que se celebro la Paz de Westfalia, se habrian
configurado las dos tradiciones diferenciadas y que podemos ver como tipos
ideales, en la terminologia weberiana'®. Pero aqui debemos precisar que, una
vez diferenciadas las tradiciones hispanica e inglesa, en el siglo XIX, estas
van a desembocar en una mixtura que se alejara de la diferenciacion notoria
que podemos hallar en Vitoria y Hobbes. De la tradicion comun en el siglo
XII se paso, entonces, al distanciamiento en el siglo XVII y luego, una vez
separadas, a un acercamiento que terminard en una mixtura de enfoques
en pleno siglo XIX. De este modo, en la propia Hispanoamérica va a ser
posible encontrar un panorama que ya no se cierra a una vision Unicamente
vitoriana o iusnaturalista, sino también va a observarse la presencia de la
otra tradicién empirista que se va introduciendo y que va siendo parte del
repertorio ideologico de ciertos pensadores.

Y es aqui donde se debe resaltar la presencia de los dos grandes
autores que se pretenden estudiar. Silva Santisteban y Bello son
hispanoamericanos, uno de nacionalidad peruana y el otro venezolano,
respectivamente, pero entre ellos no es posible encontrar una suerte de
“vitorianismo puro”. Por el contrario, se perciben ciertos distanciamientos
o reparos con el propio iusnaturalismo, de manera mucho mas notoria en
la obra de Bello.

Weber en La ética protestante y el espiritu del capitalismo ha utilizado la nocion del
tipo ideal cuando trata de explicar los rasgos del calvinismo, el pietismo, el metodismo
y el movimiento baptista. En ese contexto, sefiala que, en su obra, se exponen “las
ideas religiosas en una estructura de «tipo ideal» que rara vez se da en la realidad.
Pues, precisamente porque es imposible trazar fronteras claras en la realidad historica,
solo podemos esperar dar con sus efectos especificos investigando sus formas mas
estructuradas.” (2016: p. 143). El tipo ideal seria, entonces, una unidad modélica que
se contrasta con la realidad, destinada a explicar un determinado fenomeno historico
(Sanchez de Puerta Trujillo 2006: pp. 15 — 19).
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Este articulo pretende encontrar, en los aportes de las principales
obras de estos grandes autores de nuestra region, qué tanto es posible partir
de la tesis de Morse para explicar la diferenciacion de sus obras en la 16gica
de las tradiciones neotomista, para efectos de entender a Silva Santisteban,
y empirica, en el caso de Bello. Comenzaremos, a continuacion, explicando
el planteamiento del primero.

3.1. La concepcion de Silva Santisteban sobre derecho de gentes

Jos¢ Silva Santisteban ha sido considerado como uno de los
primeros principales internacionalistas peruanos en el siglo XIX (Basadre
Ayulo 2001: p. 474), a quien luego le seguiria Pablo Pradier-Fodéré y
Carlos Wiesse en importancia. La obra del primero en materia de derecho
internacional publico, y que ha quedado para la posteridad, es la del Curso
de derecho internacional o de gentes', a la cual el propio autor califica de
un “curso sencillo y metodico™ (1858: p. 43), cuyo propdsito se destina
a una comprension del derecho de gentes, desde la filosofia y la historia
de esta rama (Silva Santisteban 1858: pp. 19 — 20), debiéndose esta doble
percepcion a que “(...) al lado de la historia de los hechos, deberd ir la de
la ciencia, para conocer su marcha progresiva, en armonia con el desarrollo
de las instituciones” (1858: p. 20). En el fondo, Silva Santisteban quiere
lograr la presentacion del derecho de gentes desde una mirada cientifica de
la misma y esta es la clave que explica todo el libro. Por eso, llega a afirmar
que la “(...) ciencia de Grocio (...) no se halla elevada aun a la altura de
verdadera ciencia” (1858: p. 42).

Con el proposito de entender la concepcion de Silva Santisteban,
y bajo la l6gica del debate planteado entre afirmadores y negadores del
derecho internacional, en este acdpite se estudiara su nociéon de derecho de

Basadre Ayulo destaca también de este autor el libro Derecho peruano. Parte Civil de
1853 (2001: p. 475).

El libro de Silva Santisteban (1858) se compone de una introduccion (pp. 19 —20); un
primer periodo (21-28) y un segundo periodo (pp. 29 —46) en la evolucion del Derecho
de gentes; una parte general, titulada “Ciencia” (pp. 47 — 72); y dos partes especiales
referidas al derecho positivo; la primera titulada “De las naciones consideradas en su
estado normal o de paz” (pp. 73 — 164), y la segunda “De las naciones en un estado
anormal o de guerra (pp. 165 —221).
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gentes y los fundamentos filosoficos de los cuales parte. Este andlisis es uno
que no pretende agotar toda la sabiduria expuesta por el profesor peruano,
sino que busca presentar elementos que permitan visualizar la tesis de Morse
para efectos de la evolucion del derecho de gentes en el siglo XIX.

Silva Santisteban (1858: p. 57) define al derecho internacional, del
modo siguiente:

“la ciencia que trata de arreglar las relaciones internacionales segun
los principios eternos de justicia, o en otros términos, establecer los
principios a que deben sujetarse las naciones en la prestacion de medios
externos necesarios para alcanzar sus fines racionales™?'.

Resulta bastante interesante que este autor califique al derecho
internacional como ciencia, destacando de manera muy evidente el atributo
racional que esta rama del derecho tendria. Como desmiente Morse (1988:
p. 34 — 36), la postura neotomista nunca cuestiond la cientificidad del
conocimiento, por el contrario, resistio a aquellos autores que introducian
los planteamientos conjeturales o probabilisticos. Esta tesis responde, en el
fondo, al intento de aquel profesor peruano de sostener el caracter cientifico
del derecho internacional, haciendo frente a la postura empirica, que negaba
tal estatus. En efecto, critica a “los que se limitan a exponer los usos actuales
y juzgan que no existe un derecho de gentes, porque no hay leyes impuestas
a las naciones ni autoridad superior de donde emanen, [confundiendo] el
fondo con la forma, [pretendiendo] resolver cuestiones de alta filosofia con
las ideas vulgares y empiricas de derecho” (Silva Santisteban 1858: 57).

2 Actualmente, la cuestion relativa a la definicion del derecho internacional no es que se

encuentre resuelta (Rosales Zamora 2018: pp. 16-21), pero es importante aqui hacer
mencion a que autores del prestigio de Daillier, Forteau y Pellet han preferido definir
al derecho internacional como derecho aplicable a la sociedad internacional (2009: p.
43). Esta definicion busca no solo responder al principio basico ubi societas, ibi ius,
sino sostener que el derecho internacional es, como tal, un sistema juridico, evitando
asi una construccion conceptual que limite materialmente tanto los elementos de
ese derecho -evitando dar una respuesta definitiva a si este derecho comprende solo
a las normas y no a los principios, si este derecho puede tener manifestaciones no
mandatorias como el soft law, entre otras cuestiones-, asi como la posibilidad de la
aparicion de nuevos sujetos de derecho internacional.
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En ese sentido, el profesor peruano abraza el racionalismo y concibe
como el peor enemigo del cuestionamiento de la cientificidad del derecho
internacional al empirismo. Pero aqui, al inclinarse por el racionalismo es que
Silva Santisteban esta llevando el debate al punto explorado por Morse, puesto
que este uso de la razon que pregona en el caracter cientifico del derecho de
gentes es uno que se orienta por los “principios eternos de justicia”, lo cual
revela una influencia neotomista que se trasluce en la idea de la “existencia
del principio que debe presidir en las relaciones internacionales, o de una ley
de las naciones, [que] se deduce pues logicamente de la naturaleza misma de
la nacion”? (Silva Santisteban 1858: p. 55).

Uniendo ambos elementos, es posible entender que Silva Santisteban
sea un iusnaturalista racionalista - superando a Vitoria, pero no alejandose
de este -, que pretende sostener que, mas alla del caos de las relaciones
internacionales, existen principios que trascienden la voluntad de las
naciones. Y que es intrinseco a esta unidad politica que no se aisle, sino
que se relacione, en virtud del principio de sociabilidad, el cual supone
el estrechamiento de las relaciones exteriores con las otras naciones, para
configurar “en una sola familia la humanidad entera” (Silva Santisteban
1858: p. 54).

Este iusnaturalismo racionalista es uno que descansa en la admiracion
del autor por Grocio, al cual lo concibe como verdadero cientifico del derecho
internacional. Y este punto es trascendental porque Grocio es continuador de
Vitoria, como lo sostiene el profesor mexicano Goémez Robledo (1989: 101
y ss.), al tratar de resolver el dilema relativo de quién de los dos es padre
del derecho internacional. Y la respuesta del tratadista mexicano es de una
sabiduria admirable porque encuentra que ambos lo son, sin desmerecer sus
aportes, solo que el descubridor es Vitoria con sus ideas del fotius orbis y del
ius communicationis, correspondiéndole a Grocio el papel de sistematizador

Aqui debe precisarse que este autor utiliza el término “nacion” para referirse a lo que
actualmente el derecho internacional concibe como Estado, cuando sostiene que el
término designa a una “comunidad de origen o nacimiento, de donde resulta que a
los individuos de una raza, a los descendientes de un padre comun, se les califica de
esta manera” y cuyo “principio dominante es la unidad politica, y no solo intrinseca
sino representativa, es decir, que la nacion sea representada como una unidad en sus
relaciones con las demas” (Silva Santisteban 1858: p. 53).
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de este ultimo principio en el famoso Mare liberum. Asi lo admite Van
der Vlugt, como cita Gomez Robledo, al sostener el primero que “[e]ste
opusculo no tiene otro valor que el de un estudio bien hecho de segunda
mano, importado de la sabiduria espafiola” (1989: p. 113).

Sintiéndose heredero de Grocio, Silva Santisteban es sino un
continuador de Vitoria, y con ello hace suyo el planteamiento iusnaturalista
del neotomismo en la explicacion del enfoque morsiano, rechazando la
vision empirista que desciende en un utilitarismo, como veremos con el
desarrollo de las ideas de Andrés Bello.

3.2. Andrés Bello y Principios del Derecho Internacional

Este personaje no excepto de controversia ha sido considerado,
no obstante, como uno de los mayores intelectuales del siglo XIX en las
Américas?. De origen caraquefio, estudidé Derecho en Londres y se encargd
de ordenar los manuscritos del mayor representante del utilitarismo, Jeremy
Bentham, a quien conoci6 personalmente (Otero Parga 2017: p. 86). Ocupd
luego diversos cargos publicos, entre los cuales destaco el puesto de oficial
mayor del Ministerio de Hacienda de Chile (1834) y el cargo de senador
de la Republica (1832 a 1864). De una actividad intelectual muy prolifica,
Bello regent6 el Colegio de Santiago hasta 1832; cuando esta institucion
se clausuro, Bello se dedico a brindar, en su casa, lecciones de diversas
materias, entre las cuales precisase mencionar la de derecho de gentes. De
1843, en adelante, dirigiria, en calidad de rector, la Universidad de Chile
hasta su muerte (Olano Garcia 2007: pp. 70 — 72).

La obra cumbre de Bello en el terreno del derecho internacional fue
el famoso libro Principios de derecho internacional’*, que, originalmente,
se denominé Principios del derecho de gentes, en su primera publicacion de
1832. Este texto alcanzara un gran éxito a nivel de la region en el siglo XIX por

3 Como opina Otero Parga, “sabemos también que Bello estudi6 en profundidad latin y
que tuvo una cultura muy [v]asta para su tiempo.” (2017: p. 94).

La obra Principios de Derecho Internacional se compone de unas ‘“Nociones
preliminares” (pp. 19 — 22) y de tres partes, referidas al estado de paz (pp. 23-146),
estado de guerra (pp. 147- 304) y los derechos y funciones de los agentes diplomaticos
(pp. 305 al 323).

24
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el esfuerzo desplegado por Bello de leer, en palabras de un exaltado Antonio
José de Irisarri, “[...] todos los libros que deben componer la biblioteca del
hombre que quiere conocer 4 [sic] fondo el derecho internacional .

En las “Nociones preliminares” de su obra, es que Bello desarrollara
la nocion de derecho de gentes, bajo la definicion de “coleccion de las leyes
0 [sic] reglas generales de conducta que las naciones 6 [sic] Estados deben
observar entre si para su seguridad y bienestar comun” (1873: p.11).

Debe llamarse, especialmente, la atencion sobre esta definicion
propuesta y que se mantiene a lo largo de las reediciones del libro citado,
porque esta es una de las principales razones para considerar a Bello como
un negador del derecho internacional. Define al derecho de gentes como una
“coleccion”, que podria entenderse en el sentido de “un conjunto ordenado
de cosas, por lo comun de una misma clase y reunidas por su especial interés
y valor”, Este caracter de conjunto que propone Bello supone una mirada
especifica del derecho de gentes, no en el sentido de que conforme un sistema
juridico cohesionado, sino que configuraria un simple listado de reglas. Ante
ello, debe recordarse que se erige una evidente distancia entre sefialar que es
una rama del Derecho o un sistema juridico, a afirmar, simplemente, que es
una coleccion de leyes o reglas generales de conducta.

Este elemento de apreciar al derecho internacional como una
coleccion supone que Bello concebia al derecho de gentes, no tanto desde
una preocupacion cientifica, sino mas bien como una arista mas del saber.
Recuérdese que el intelectual caraquefio fue un humanista que se inclind
por mas de una rama del conocimiento y creo que, por muy sabia y cara que
haya sido la construccién de su libro, esta también recibe el influjo de su
tiempo y, mas aun, el proceso de formacion de su autor.

Un segundo elemento a tomar en cuenta es que Bello no solo opta por
inclinarse a definir el derecho de gentes como una coleccién, sino que es una
coleccion de leyes o reglas generales, presentando con ello una inclinacion o

2 Como se ha hecho notar, anteriormente, esta afirmacion pertenece a Antonio José de Irisarri,
y se encuentra en el libro de Bello que trabajamos aqui, bajo el titulo de “Advertencia”.
Esta es la definicion de coleccion, en su primera acepcion, que da el Diccionario de la
lengua espafiola.
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preferencia por una lectura positivista del Derecho. En ese sentido, también
indica, en este capitulo que “[...] las reglas establecidas por la razén 6 [sic]
por el consentimiento mutuo, son las Gnicas que sirven, [...] para el ajuste
de las diferencias entre soberanos” (Bello 1873: p. 19).

En ese sentido, reconoce un derecho de gentes natural, que
vendria a ser el que surge de la razon; y un derecho de gentes positivo,
que es el convencional, sea expreso o tacito, y “cuya fuerza solo se deriva
mediatamente de la razdn, que prescribe a [sic] las naciones, como regla de
importancia suprema, la inviolabilidad de los pactos” (Bello 1873: p. 16).
Sea uno u otro tipo de Derecho lo entiende ligado, siempre, a la razon.

Pero este racionalismo lo lleva a un sendero distinto que al de Silva
Santisteban, dado que Bello afirmard que “[n]o hay un cddigo en que estén
recopilados los preceptos o prohibiciones del Derecho internacional, sea natural,
sea instituido, lo que produce incertidumbres y dudas, que los Estados poderosos
no dejan nunca de interpretar a su favor” (1873: p. 19). Esta es una lectura que
demuestra la clara nocion del autor por un reconocimiento del estado de guerra
hobbesiano al emplear una lectura de las relaciones internacionales desde el poder.

En ese sentido, es importante comprender que hay un nexo fundamental
entre la concepcion del derecho de gentes como coleccion con la formacion
londinense de Bello, instruccion que, como se menciond hace unas lineas
atras, fue en Derecho. En ese sentido, Bello habia bebido directamente del
espiritu empirista inglés y mas aiun debe haber sentido una especial cercania a
la obra de Bentham, porque de otra forma, no se hubiera dedicado a ordenar
su obra. En ese sentido, Bello ha debido conocer el derecho internacional bajo
el influjo del espiritu empirista y utilitarista, lo cual refuerza la propuesta de
abordaje que hemos presentado?’.

2 Algunos autores se han inclinado en considerar a Bello como un pensador que recibio

una fuerte influencia de Suarez, un importante pensador del derecho internacional y
representante, al igual que Vitoria, de la Escuela de Salamanca (Otero Parga 2017:
pp- 93-98). Se debe, gentilmente, discrepar de esta estimacion. Si bien es mas que
probable que Bello haya conocido de la obra de pensadores de la talla de Grocio o de
Sudrez, esto no implica un real cambio en su concepcion relativa a la definicion de
derecho internacional. Esta tesis se confirma con el hecho que a lo largo de las tres
ediciones de su texto Principios de derecho internacional, el intelectual caraquefio no
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En suma, la definicién de derecho de gentes por la que opta Bello
demuestra encajar, en este terreno, con la presentacion de la opcion inglesa
que propone el texto de Morse.

4. CONTRASTE DE LAS POSTURAS DE SILVA
SANTISTEBAN Y BELLO BAJO EL ESQUEMA DE
MORSE

Como se ha visto, el debate de los afirmadores y negadores del
derecho internacional tiene también sus representantes a nivel de la literatura
hispanoparlante, producida en nuestra region durante el siglo XIX. Si bien
este debate in concreto no es planteado por Morse, este autor cuenta con una
lucidez extraordinaria que permite explorar el encuentro de dos gigantes del
derecho de gentes en nuestro continente, que son Silva Santisteban y Bello,
los cuales ademas tienen el mérito de ser los primeros autores que tratan
sobre la materia de un Derecho que va mas alla de las fronteras, mostrandose,
a su vez, como herederos de tradiciones ideoldgicas diferentes entre si.

En efecto, lo que se sostiene es que tales herencias intelectuales son
las que definen que uno y otro autor acepten o no la juridicidad del derecho
internacional.

Morse ilustrd los contrastes entre la opcion hispanica y la opcion
inglesa en un sentido politico e intelectual, como las grandes matrices
en Europa que explicaran, posteriormente, las dinamicas intelectuales,
politicas y econémicas de las colonias hispanicas en nuestro continente,
en el primer caso, y las colonias britinicas, en el caso de Estados
Unidos, asi como de su gesta independiente y su posterior destino.
Tales modelos no se encierran en si mismos, sino que se esparcen y se
entrelazan generando una serie de encuentros y desencuentros a nivel de
las instituciones juridicas, de las cuales cabe destacar aqui al concepto
del propio derecho de gentes.

haya alterado el concepto de derecho internacional como listado de leyes, acercandose
a la aproximacion empirista y utilitarista que se ha identificado.
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Esta forma de concebir la politica tiene consecuencias evidentes en
la gestacion y comprension del Derecho®, lo que nos dara como resultado
un punto esencial a considerar: las instituciones juridicas en nuestro
continente no son puras, sino que reciben herencias que entre si pueden
ser contradictorias. Mientras que, desde una opcién hispanica, con toda la
dote neotomista, el Derecho es uno que apunta hacia el bienestar social,
que permite una cohesion entre sus componentes; la opcion inglesa es una
que se inclina por la supervivencia y, por ello, en la individualidad y el
sentido pragmatico del Derecho: las instituciones juridicas sirven para los
fines egoistas de los individuos, para su perduracion.

En el presente articulo, se ha buscado examinar la definicion del
derecho de gentes desde las visiones de Silva Santisteban y Bello, ambas en
calidad de punto de partida y muestra para examinar un debate de quienes
sostienen la juridicidad de este Derecho, frente a aquellos que lo niegan,
considerando también, como marco general, la tension existente entre la
opcion hispanica e inglesa en la configuracion de estos dos pensamientos
distintos. En ese sentido, en el debate entre Silva Santisteban y Bello, es
necesario tomar consideracion, por un lado, de la construccion de Francisco
de Vitoria, asi como de su sucesor Grocio; y, por otro lado, la vision de
Hobbes y Bentham, respectivamente.

En ese esquema, de la lectura atenta de los textos de Vitoria y Grocio,
se puede identificar que para ellos existe un derecho de gentes universal
que es capaz de exigir a todos sus componentes una debida obediencia
por los valores que consagra. En cambio, la apreciacion de las posturas de
Hobbes y Bentham — pese a que este ultimo fuera el que le diera nombre al
derecho internacional (/nternational law) (Rosales Zamora 2018: p. 17) —
no les importa que tal derecho de gentes goce de universalidad: su enfoque
es mas pragmatico, porque no ven el interés social como primero, sino que
privilegian la posicion de los Estados en su individualidad. En ese sentido,

28 El adagio ubi societas, ibi ius (“donde hay sociedad, existe derecho”) es fundamental
aqui, dado que las caracteristicas de una sociedad conduciran a la forja de las
instituciones y nociones juridicas, sin negar con ello, la precedencia de herencias
histéricas que moldean y que resultan ser puntos de partida en la elaboracion de las
normas o conceptos juridicos.
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dificilmente conciben que los Estados acepten renunciar a su soberania con
facilidad por el bien comun.

Debe recordarse que Silva Santisteban y Bello, siendo beneficiarios
de todas estas herencias intelectuales, no son herederos pasivos, sino que
son capaces de asimilar lo mejor de cada tradicion y plantear relecturas
desde una posicion de consolidacion de sus propios Estados, como lo llega
a sostener Becker Lorca (2010: pp. 521-523). Recordemos, en ese sentido,
que Silva Santisteban y Bello pertenecieron a Estados que habian surgido
recientemente a la vida independiente y que buscaban sobrevivir a cualquier
tipo de ofensiva de las potencias coloniales®.

Luego de larevision de las posturas de Silva Santisteban y Bello sobre
la definicion del derecho de gentes, se puede encontrar que el primero es un
sucesor de Vitoria y el segundo, de Hobbes y Bentham. Y esto se percibe
mejor apreciando que Silva Santisteban reconoce la juridicidad del derecho
internacional, es decir, lo concibe como Derecho y, por lo tanto, admite
su fuerza juridica. En contraste, Bello, si bien desarrolla las principales
instituciones del derecho internacional, su concepcién del derecho de
gentes es la de una recopilacion de normas, pero no de un sistema juridico
en si. Como lo afirma el mismo Silva Santisteban, al sefalar como “[...]
fin del derecho internacional la seguridad y bienestar comun, o en lenguaje
de Bentham, la utilidad general; y por una consecuencia logica se deduce
de sus doctrinas la negacion del derecho internacional, supuesto que no lo
concibe como coleccion de leyes, cuya existencia implica la necesidad de
una autoridad superior, de que carecen las naciones” (1856: p. 42).

Este desencuentro de posturas parte de que Silva Santisteban admite
la sociabilidad de las naciones en el marco de la justicia, mientras que Bello,
como lo demuestra su propia biografia, fue formado en Londres y bebid
de los escritos de Bentham, alejandose de los ideales hispanicos descritos
por Morse. En ese sentido, la reconciliacion entre ambos autores es dificil
de admitir, porque son hijos de su tiempo, pero de fuentes diferentes: Silva

» Aqui cabe resaltar que, para el aflo de 1824, el presidente Monroe sostendra que
“América pertenece a los americanos”, con el proposito de evitar la vuelta a la
dominacion de las potencias europeas hacia estas tierras. (Cassese 2013: p. 39).
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Santisteban es un iusnaturalista que pretende construir un derecho de gentes
que parta de su originalidad hispanica, ese ideal de justicia vitoriano, mientras
que Bello adopta el enfoque pragmatico que le precede: una visién que, en
el fondo, considera mas la guerra que la paz como elemento trascendental
configurador de las relaciones entre las naciones y, por lo tanto, se vuelve un
conspicuo perseguidor de la utilidad general.

Se debe aqui advertir que Silva Santisteban, con mucha perspicacia,
fue capaz de identificar a Bello como enemigo ideoldgico en su obra. Es
mas el autor peruano afirma que “es tan seductor el lenguaje de bien publico,
halaga y fascina tanto que no solo ha sido el talisman de las naciones, sino
que los publicistas de nuestros dias aceptan y propagan sus doctrinas [...]
Bello lo designa con el nombre de seguridad y bienestar comun. Las palabras
son varias, la idea una misma: interés, bienestar, felicidad, seguridad, todo
indica la utilidad y nada mas; todos son discipulos de Bentham” (Silva
Santisteban 1856: p. 50).

Silva Santisteban sostiene la posibilidad de la justicia y llama a Bello
de negador del derecho internacional, al ser discipulo de Bentham, y, en el
fondo, un defensor de la utilidad. En el fondo, los valores que se contraponen
entre si, de estos autores, son la justicia y la utilidad, la abstraccion y la
individualizacion. Tales ideales generan perspectivas y resultados diferentes
en el esquema de la relacion entre las naciones. La adopcion de la justicia
como valor demuestra que Silva Santisteban es un iusnaturalista, mientras
que en Bello vemos un utilitarista. El primero sostendra el caracter cientifico
del Derecho y el segundo se limitard, pese a su nivel de instruccion, el cual
es innegable, a cumplir “el papel de compilador al de reformador” (1856:
p. 42).

S. CONCLUSIONES

El estudio histérico del derecho internacional realizado a través de
la figura de Silva Santisteban y Bello demuestra que estos autores, siendo
pensadores del ius gentium pertenecientes a las Américas, son una prueba
de que la aproximacion hacia el derecho de gentes en el siglo XIX no puede
seguir haciéndose desde una tesis tradicionalista, por la cual se asuma que
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la matriz europea se haya trasladado sin mas a nuestro continente, sino que
es fundamental partir de una mirada critica: Silva Santisteban y Bello son
muestras, cada uno con su propio perfil, de no ser simplemente receptaculos
del derecho internacional construido en Europa.

Silva Santisteban y Bello encarnan el debate que Morse retrata en O
espelho de Prospero: cultura e idéias nas Américas entre la opcion ibérica
y la opcion inglesa, entre el neotomismo y el empirismo, respectivamente.
En el fondo, es un debate que se produce entre los que afirman y niegan
el derecho internacional y su caracter cientifico. Silva Santisteban seria un
descendiente de Vitoria y Bello un descendiente de Hobbes y Bentham. En
ese plano, Silva Santisteban parte, entre otros motivos, de criticar la obra
Principios de derecho internacional de Bello por haber renunciado a la
busqueda de cientificidad del derecho de gentes. Ademas, Silva Santisteban
parece ser mucho mas consciente que Bello sobre el perfil historico de su
posicion y lo critica ferozmente, calificindolo de empirista.

Como se ha explorado en este trabajo, Silva Santisteban constituye
un formulador del derecho internacional en su cardcter de ciencia,
sin dejar por ello de considerarla basada en los “principios eternos de
justicia”. En contraste, Bello unicamente es capaz, y en ello coincide con
Silva Santisteban, de sostener que el derecho internacional es una lista o
recopilacion de normas, sin preocuparse por dotar a esta rama de un caracter
cientifico. En ese sentido, las definiciones del derecho internacional que
manejan estos autores demuestran no solo que uno es un afirmador del
derecho internacional y el otro un negador de su caracter cientifico, sino que,
ademas, permite visualizar la lucidez de Morse de graficar el debate entre
neotomismo y empirismo en la formacion de la historia de las Américas,
porque esta desciende en las personas de estos autores y se produce en un
area tan especifica como la del derecho de gentes.
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RESUMEN

El presente articulo tiene como finalidad analizar de forma concisa
la definicion de apatridia de iure contenida en el articulo 1, inciso 1 de la
Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas (1954) y criticar el concepto
de apatridia de facto que ha desarrollado un grupo de expertos convocado
por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR).
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ABSTRACT

This article studies the definition of de iure statelessness contained in
article 1, (1) of the Convention Relating to the Status of Stateless Persons
(1954) and criticizes the UNHCR’S concept of de facto statelessness.

Keywords: International Law — Human Rights — Nationality —
Statelessness — Refugee.

INTRODUCCION

Hacia el segundo semestre del 2017, una masiva vejacion de derechos
humanos tuvo lugar en el sudeste asidtico. Las voces de protesta dentro
de la comunidad internacional no repercutieron en la medida en que un
hecho de estas proporciones merecia. En la fecha antes sefialada, medio
millén de rohingyas se vieron forzados a cruzar la frontera de Bangladesh,
huyendo de la persecucion que sufrian en Myanmar, Estado del cual son
originarios, pero que les niega, desde hace un par de décadas atras, el
reconocimiento de la nacionalidad. El padecimiento que afrontaron y que,
aun hoy, penosamente deben encarar los rohingyas puede sintetizarse en el
siguiente comentario: “They are derided as ‘illegal immigrants’ [...] They
need government permission to leave their villages, to marry, or to have
more than two children” (Fullerton, 2014:147). El caso de los rohingyas es
de suma importancia, pues este grupo étnico conforma alrededor del 10% de
los cerca de diez millones de apatridas que existen en el mundo'.

A pesar de que los apatridas representan a un colectivo en especial
situacion de vulnerabilidad y, ademas, constatando que algunos Estados
no defienden ni protegen los derechos fundamentales de este grupo con la
debida diligencia, la doctrina peruana dedicada al Derecho Internacional
Publico no ha profundizado en el estudio del fenomeno de los apatridas y ni

! Para mayor informacion véase Deutsche Welle (2017).
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en la problematica que los aquejan. En ese sentido, el presente articulo busca
resarcir escuetamente esa falencia. Por consiguiente, analizara la definicion
de apatridia de iure contenida en la Convencion sobre el Estatuto de los
Apatridas (1954) y planteara una vision critica del concepto de apatridia de
facto elaborado por un grupo de expertos convocado por el Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR). Todo ello, en aras de
concientizar a los lectores sobre este grave problema.

1. LA DEFINICION DE APATRIDA DE IURE DE
ACUERDO A LA CONVENCION SOBRE EL ESTATUTO
DE LOS APATRIDAS DE 1954

La Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas, suscrita el 28 de
septiembre de 1954 en Nueva York, Estados Unidos de América—Convencién
que, por el momento, tan solo cuenta con 94 Estados parte’—, estipula en su
articulo 1, inciso 1 la definicion del término apatrida:

“Alos efectos de la presente Convencion, el término «apatrida» designara
a toda persona que no sea considerada como nacional suyo por ningin
Estado, conforme a su legislacion”.

Si bien pareciera que la definicion citada es clara en sus términos —un
apatrida es un individuo sin nacionalidad—, esta ha merecido un destacable
trabajo exegético por parte del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR), encargada también de velar por la proteccion
de los apatridas®.

2 Vale la pena mencionar que son 193 los Estados parte de la Carta de las Naciones
Unidas, marcando asi una notoria diferencia comparativa con relacion a los que son
Estados parte de la Convencion de sobre el Estatuto de los Apatridas (1954). El Estado
peruano ratificd la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas el 17 de diciembre
de 2013 y entré en vigor para nuestro pais el 23 de abril de 2014. Para mayor detalle,
véase Archivo Nacional de Tratados Juan Miguel Bakula Patifio.

Recordemos que la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante las
Resoluciones 3274 (XXIX) de 1974, 31/36 de 1976, 50/152 de 1996 y 61/137 de
2006, le encargdé al ACNUR proteger y defender los derechos de los apatridas.
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Tanto las Directrices sobre la Apatridia N° 1 (2012:2) como el Manual
sobre la proteccion de las personas apatridas (2014:9), dos importantes
documentos elaborados por el ACNUR, sefialan que la definicion de apatrida,
siguiendo lo establecido por la Comision de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas, forma parte del Derecho Internacional Consuetudinario.
Ello resulta de relevancia, pues, todos los Estados, en principio, se
encontrarian obligados a reconocer y respetar tal definicion, en tanto, a partir
de lo dispuesto en el tratado, que solo obligaba a los Estados parte, se ha ido
generando una practica internacional, con conciencia de vinculatoriedad, de
reconocer a los apatridas bajo los parametros de esa definicion, dando pie al
nacimiento de una norma consuetudinaria —de observancia obligatoria para
los Estados parte y Estados no parte de la Convencion de 1954— coincidente
con la convencional.

Entrando propiamente al andlisis de la definicion de apatrida, ambos
textos arriba citados indican que “[e]l articulo 1(1) puede ser analizado
mediante la division de la definicion en dos elementos constitutivos: ‘no
sea considerada como nacional suyo... conforme a su legislacion’ y ‘por
ningin Estado’” (ACNUR, 2012:4; ACNUR, 2014:11). En lo concerniente
a esta Ultima frase, cabe recordar que la Reunion de Expertos que discutio el
concepto de apatridas de iure en el ano 2010, determiné que,

“[c]luando se aplique la definicion a menudo sera prudente revisar
primero la cuestion de ‘Estado’, como un analisis mas de la relacion
del individuo con la entidad bajo consideracion cuando es discutible si la
entidad no califica como un ‘Estado’. En situaciones donde un Estado
no existe bajo el derecho internacional, las personas seran, ipso
facto consideradas apatridas a menos que tengan otra nacionalidad”
(ACNUR, 2010:2) (el énfasis es nuestro).

En sintesis, un individuo calificaria como apatrida cuando mantiene
una relacion con una entidad en la que no confluya, al menos, uno de los
cuatro elementos constitutivos del Estado (territorio, poblacion, gobierno
y soberania) que estipula la teoria predominante del Derecho Internacional
Publico al respecto®. Por ello, es importante evaluar, primero, la estatalidad

4 Para mayor informacion, véase Novak y Garcia Corrochano (2001), asi como el
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de la entidad con la que el individuo afirma tener vinculos, pues en caso no
sea propiamente un Estado, el individuo devendria en apatrida.

Ahora bien, corresponde analizar la ultima parte de la oracion
mencionada, es decir, “no sea considerada como nacional suyo...conforme
a su legislacion”. En este punto, se debe profundizar en el concepto y la
relevancia de la nacionalidad en la proteccion y defensa de los derechos
humanos. Al respecto, la Corte Internacional de Justicia esbozé una breve,
pero clara definicion de nacionalidad en los considerandos de la conocida y
ampliamente estudiada sentencia del asunto Nottebohm (1955):

“la nacionalidad es un vinculo juridico (...), [es] la expresion juridica del
hecho de que el individuo al cual se confiere [la nacionalidad] (...) esta
(...) mas estrechamente vinculado a la poblacion del Estado que se la ha
conferido que a la de cualquier otro” (Casanovas y La Rosa, 1984:341-342).

Por su parte, Novak y Garcia-Corrochano precisan que, cuando se define
a la nacionalidad como un vinculo juridico entre el Estado y el individuo,
quiere expresarse “la existencia de ciertos derechos y deberes reciprocos
[entre el Estado y el individuo, claro esta]” (2001:315). De esta manera, el no
ser considerado nacional por un Estado implica no ostentar su nacionalidad y,
por lo tanto, estar impedido de ejercer los derechos civiles y politicos que esa
comunidad politica le reconoce a sus miembros (Corte IDH, 2006:248).

Finalmente, el ACNUR ha sefialado que el término “legislacion” no
solo debe abarcar a las leyes propiamente dichas, es decir, aquellas normas
juridicas emanadas del Poder Legislativo, sino también los decretos, los
reglamentos y la costumbre.

Aunque no forman parte del analisis exegético del ACNUR,
consideramos pertinente tener en cuenta las siguientes reflexiones. Como
bien indica Herias Fernandez, “es conveniente atender al momento temporal
en el que la persona deviene apatrida, si lo es en el momento del nacimiento
o con posterioridad a lo largo de su vida (...) [;] llamaremos al primer tipo
de apatridia ‘apatridia originaria’; y al segundo, ‘apatridia sobrevenida’”
(2012:6-7). Sobre la apatridia originaria, Remiro Brotons nos recuerda que

primer capitulo de la tesis de Sanchez Velasquez, David (2017).
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“[e]s un hecho que las causas por las que una persona deviene en apatrida
provienen generalmente (...) de los efectos perversos que provoca el juego
de los criterios [juridicos] de atribuciéon de nacionalidad al confluir en una
persona dada” (1997:478). A fin de explicar lo antes citado, el mismo autor
ejemplifica lo dicho:

“[S]i C nace en un pais regido por el ius sanguinis, siendo sus padres
nacionales de otro pais cuya nacionalidad se adquiere estrictamente por
aplicacion del ius soli, entonces C [...] sera apatrida” (Remiro Brotons,
1997:478).

En contraposicion, la apatridia de iure sobrevenida puede darse
cuando una persona pierde la unica nacionalidad que ostentaba y no opta por
ninguna otra. Al respecto, el profesor Remiro Brotons también nos brinda
un ejemplo:

“[E]n caso de matrimonio entre A y B, supongamos que el Estado de A
impone la pérdida de la nacionalidad al que lo contrae con un extranjero,
mientras que el Estado de B no contempla la adquisicion de nacionalidad
por matrimonio con un nacional; en ese caso A devendra apatrida”
(1997:478).

Por otro lado, otras situaciones en las cuales una persona se convierte
en apatrida de iure pueden deberse a que dicha persona renuncia a su
nacionalidad o hay un caso de sucesion de Estados en el que el Estado
sucesor decide no reconocer a la poblacion del Estado predecesor como sus
nacionales.

Con el proposito de evitar el surgimiento de casos de apatridia como lo
anteriormente apuntados, la comunidad internacional adopt6 la Convencion
para Reducir los casos de Apatridia (1964). Dentro del cuerpo normativo
de la Convencion se instruye a los Estados parte a incluir en su legislacion
interna el otorgamiento de la nacionalidad bajo los principios del ius soli
(articulo 1) y el ius sanguinis (articulo 4), asi como el de regular la pérdida,
privacion y renuncia de la nacionalidad solo si el interesado cuenta con otra
nacionalidad (articulos 5, 6, 7, 8).
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2. LA DEFINICION DE APATRIDA DE FACTO DE
ACUERDOALAREUNION DE EXPERTOS DELACNUR
SOBRE EL CONCEPTO DE PERSONAS APATRIDAS
BAJO EL DERECHO INTERNACIONAL

Conforme hemos visto en el acépite anterior, el concepto de apatrida
de iure es aquel que encuadra dentro de la definicion del articulo 1, inciso
1 de la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas (1954). Sin embargo,
es necesario recordar que existe un concepto paralelo al apatrida de iure, el
denominado apatrida de facto o de hecho. Este término realiza su aparicion
formal en la Resolucion I del Acta Final de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre la Supresion o la Reduccion de la Apatridia en lo Porvenir
(1961), que, a la letra, senala:

“La Conferencia

Recomienda que los apatridas de hecho sean tratados en la medida de
lo posible como apatridas de derecho a fin de que puedan adquirir una
nacionalidad efectiva” (el énfasis es nuestro).

Debe mencionarse que el término apatrida de facto no esta
conceptualizado en ningun instrumento juridico internacional (ACNUR,
2012:3; ACNUR, 2014:5). En consecuencia, el ACNUR, en el marco del
50 aniversario de la Convencion para Reducir los casos de Apatridia (1961),
convoco en la ciudad de Prato, Italia a un grupo de expertos internacionales
para elaborar, entre otras cosas, las directrices que permitan arribar a una
definicion consensuada del apatrida de facto (ACNUR, 2010:1). En base a
lo sefialado, el referido conclave puntualizé la nocion de apatridas de facto
o de hecho como a continuacion se transcribe:

“[S]on personas fuera del pais de su nacionalidad que no pueden o, por
razones validas, no estan dispuestas a acogerse a la proteccion de ese
pais. La proteccion, en este sentido, se refiere al derecho de proteccion
diplomatica ejercida por el Estado de la nacionalidad (...) asi como
proteccion diplomatica y consular y asistencia general, incluso en
relacion con el regreso al Estado de la nacionalidad” (ACNUR, 2010:6).

Ahora bien, es menester formularse la siguiente pregunta: ;cuales
son las circunstancias bajo las cuales una persona no puede acogerse a la
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proteccion diplomatica de su Estado? La reunion de expertos del ACNUR
que establecid la definicion arriba citada determina que esa “imposibilidad
puede ser causada ya sea porque el pais de nacionalidad niega su proteccion
o porque el pais de nacionalidad no pueda brindar proteccion debido a que,
por ejemplo, estd en un estado de guerra y/o no tiene relaciones diplomaticas
o consulares con el pais de acogida” (ACNUR, 2010:6).

De otro lado, el ACNUR ha determinado que los conceptos de apatrida
de iure y apatrida de facto son excluyentes (2010:6). Ello es asi, en tanto el
apatrida de iure es aquel que no cuenta con una nacionalidad, mientras que
el apatrida de facto si cuenta con una, mas esta no le permite acceder a la
proteccion diplomatica.

Finalmente, cabria mencionar que los apatridas de facto, al no estar
incluidos en la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas (1954), no
cuentan con un régimen convencional especial de proteccion, solo estan
amparados por el Sistema Universal de los Derechos Humanos (ACNUR,
2010:7).

3.  ASPECTOS CRITICOS DE LA DEFINICION DE
APATRIDA DE FACTO

En este acapite, es menester analizar los aspectos criticos sobre el
concepto de apatrida de facto que el presente articulo desea plantear. En tal
sentido, resulta interesante traer a colacion la definicion de refugiado:

“[aquella persona] [...] que debido a fundados temores de ser perseguida
por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de
su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad
y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais
donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera regresar a ¢I”,

5 Articulo 1.a de la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados (1951).
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Profundizando en la materia y siguiendo lo propuesto por Bazay, la
definicion de refugiado antes referida tiene cinco aspectos relevantes: (i)
“que la persona tenga temores fundados de ser perseguida”; (i1) “debe existir
una persecucion”; (iii) “los motivos [de] la persecucion deben basarse en
la raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u
opiniones politicas”; (iv) “la persona debe encontrarse fuera del pais [de su
nacionalidad o] donde antes tuviera residencia habitual”; y (v) “la persona no
puede o no quiere acogerse a la proteccion del pais de origen o residencia”
(2014:53).

Tomando en cuenta lo sefialado, el concepto de refugiado tiene dos
puntos en comun con la definicion de apatrida de facto: 1) la persona debe
hallarse fuera del Estado de su nacionalidad o de su residencia habitual y ii)
no puede o no quiere acogerse a la proteccion de dicho Estado.

En primer lugar, hemos de anotar que durante la elaboracion de la
Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas (1954), no solo se busco
incluir a los apatridas de iure, sino también a los de facto. Sin embargo,
Weissbrodt nos recuerda que “the drafters of the two Statelessness
Conventions incorrectly assumed that all de facto stateless persons were,
and would conceivably be, refugees” (2006:252).

Dado, pues, que se considerd que el concepto de refugiado subsumia
al de apatrida de facto, se obvid su inclusion y regulacion en la Convencion
de 1954, entendiendo que ya se encontraba amparado por la Convencion
de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados (1951). No obstante, no
todos los apatridas de facto sufren de persecucion, por lo que no califican
como refugiados, imposibilitando la subrogacion de un concepto por el otro.
Queda claro, entonces, que la definicion de refugiado no subsume al de
apatrida de facto, como, equivocadamente, consideraron los negociadores
de la Convencion de 1954.

No obstante lo anterior, la definicion de apatrida de facto elaborada
por el grupo de expertos convocado por el ACNUR presenta un serio
inconveniente: todos los refugiados con nacionalidad encuadran en la nocioén
de apatridas de facto. Expliquémonos mejor. Como sefialaramos parrafos
atras, la definicion de refugiado engloba los dos elementos constitutivos del
concepto de apatrida de facto: 1) hallarse fuera del Estado de su nacionalidad
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o del Estado en el cual residian habitualmente y ii) no poder o no desear
acogerse a la proteccion de su Estado, pues este se las niega o no puede
brindarselas.

Desde esa perspectiva, el concepto de refugiado entrafia al de apatrida
de facto y es alli, justamente, donde reside el problema, pues se da pie a
la confusion terminoldgica entres dos estatutos juridicos. Si bien es cierto
que los apatridas de iure pueden ser a su vez refugiados, en el supuesto que
esos apatridas sufran de persecucion; ello no implica, per se, que todos los
refugiados sean apatridas de iure. De similar forma, si bien puede haber
apatridas de facto que califiquen como refugiados; no todos los refugiados
pueden calificar como apatridas de facto.

En efecto, la definiciéon de una determinada categoria juridica no
debe ser ambigua en términos que permita su superposicion con otra. La
elaboracion de definiciones juridicas se hace justamente con el fin de brindar
claridad respecto a las diversas instituciones del derecho y no confusion.
Lamentablemente, esto Gltimo esta ocurriendo con la definicion de apatrida
de facto, la cual, como repetimos, encaja dentro de la nocidon de refugiado,
obviando las notas caracteristicas que deben diferenciarlas.

4. CONCLUSION

Habiéndose detectado un error en la definicion del concepto de
apatrida de facto, elaborado por el grupo de expertos de ACNUR, en la
medida que se presta a confusién con el concepto de refugiados, y tras
recoger la primera de las definiciones dos de sus elementos caracteristicos
—i) que el individuo esté fuera del Estado de su nacionalidad y ii) que el
individuo no pueda o, por motivo fundado, no esté dispuesto a acogerse
a la proteccion del Estado del cual es nacional—, entendemos que resulta
necesario replantear tal definicion. Lo anterior adquiere mayor importancia
aun si se pondera el peso que la opinion de dicho grupo de expertos tiene no
solo para la definicion de la linea de accion de ACNUR, sino por la influencia
que pueda tener para entes jurisdiccionales supranacionales, la doctrina y la
comunidad internacional en general.
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En tal sentido, dado que uno de los propositos del presente articulo
es, precisamente, dar cuenta de los problemas de la definicion de apatrida
de facto, no resulta pertinente brindar una nueva definicién. De ello se
encargaran los expertos participantes de una futura conferencia internacional,
que esperamos se convoque prontamente.

5. BIBLIOGRAFIA

Documentos internacionales

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)
(2012). Directrices sobre la Apatridia Nro. 1: La definicion de “Apatrida” en
el articulo 1(1) de la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954,
disponible en http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/
fileadmin/Documentos/BDL/2012/8471

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)
(2010). Reunion de Expertos. El concepto de personas apdtridas bajo el
Derecho Internacional. Resumen de las conclusiones, disponible en http://
www.refworld.org/cgi-bin/texis/vix/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=
y&docid=4ceal66d?2

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)
(2014). Manual sobre la proteccion de las personas apatridas, disponible
en https://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?rel
doc=y&docid=55e94c964

Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados (1951)
Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas (1954)
Convencion para Reducir los casos de Apatridia (1964)

Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) (2005). Caso
de las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de
septiembre.



156 Revista Peruana de Derecho Internacional

International Law Commission. Draft Draft articles on Diplomatic
Protection. Disponible en http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/
draft_articles/9 8 2006.pdf

Articulos

Deutsche Welle (2017). “Los rohingya en Myanmar: las claves del
conflicto ”, disponible en http://www.dw.com/es/los-rohingya-en-myanmar-
las-claves-del-conflicto/a-40359299

Fullerton, Maryellen (2014). “The Intersection of Statelessness and Refugee
Protection in US Asylum Policy”, en Journal on Migration and Human
Security, volume 2, number 3, 144-164.

Ruda Santolaria, Juan José¢ (1998). “Algunas reflexiones en materia de
nacionalidad”, en fus et Veritas, afio IX, numero 17, 222-225.

Weissbrodt, David (2006). “The Human Rights of Stateless Persons”, en
Human Rights Quarterly, 28, 245-276.

Tesis

Bazay, Lorena (2014). El lado humano del cambio climatico. Nuevos retos
para el derecho internacional. Tesis para optar por el titulo de Abogado.
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Pert.

Herias Fernandez, Borja Manuel (2012). Los apatridas como grupo
vulnerable: concepto y regulacion. Trabajo de fin de master. Maestria en
Proteccion Juridica de las Personas y Grupos Vulnerables. Universidad
de Oviedo, Espafia, disponible en http://digibuo.uniovi.es/dspace/
bitstream/10651/4027/1/TFM%20Borja%20Her%C3%ADas.pdf

Sanchez Velasquez, David (2017). “La nacionalidad en el contexto de la
extincion de Estados por efectos del cambio climdtico”. Tesis para optar
el titulo de Abogado. Facultad de Derechos de la Pontificia Universidad
Catolica del Pert, disponible en http:/tesis.pucp.edu.pe/repositorio/
handle/123456789/8546



Anélisis critico del concepto de apétrida de facto 157

Libros

Casanovas y La Rosa, Oriol (1984). Casos y textos de Derecho Internacional
Publico. Madrid: Tecnos.

Novak Talavera, Fabian y Luis Garcia-Corrochano Moyano (2001). Derecho
Internacional Publico. Tomo II. Sujetos de Derecho Internacional. Volumen
1. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Pert.

Remiro Brotons, Antonio et al. (1997). Derecho Internacional. Madrid:
McGraw-Hill, 1997.






LA REGULACION JURIDICA DE LAS RELACIONES PATRIMONIALES
DE LAS PAREJAS INTERNACIONALES EN LA UE

THE LEGAL REGULATION OF THE INTERNATIONAL COUPLES PROPERTY
RELATIONSHIPS IN THE EU
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RESUMEN

Cuando la pareja tiene una dimension internacional por concurrir
algin elemento extranjero, sea por la distinta nacionalidad o residencia de
sus miembros integrantes, por la ubicacion de los bienes que componen su
patrimonio en diferentes Estados, etc., resulta sumamente conveniente establecer
reglas armonizadoras para lograr soluciones uniformes ante los eventuales
problemas que se puedan suscitar. De este modo, se potencia la seguridad
juridica y se favorece exponencialmente la libertad de circulacion de las parejas
internacionales. Para dar cumplimiento a dichos objetivos se promulgaron los
Reglamentos (UE) 2016/1103 y 2016/1104 cuya plena aplicacion ha tenido
lugar a principios de 2019 y que, a pesar de haber sido gestados en el seno de la
Uniodn Europea, en sus aspectos subjetivos estan dirigidos a conyuges y parejas
de hecho provenientes también de terceros paises.
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2016/1104, de 24 de junio de 2016; Regimenes econdmicos matrimoniales;
Efectos patrimoniales de las uniones registradas; Reglas armonizadoras;
Cooperacion reforzada.

ABSTRACT

When the couple has an international dimension due to some
foreign element, either because of the different nationality or residence of
its members or because of the location in various States of the goods that
compose its patrimony, etc., it is highly desirable to lay down harmonized
rules for achieving uniform solutions to any problems that might arise. In
doing so, legal safeguard is enhanced and the freedom of movement of
the international couples is extremely favored. In order to achieve those
objectives, the Council Regulations (EU) 2016/1103 and 2016/1104 were
promulgated, whose full implementation has taken place early 2019 and,
even though they were conceived within the European Union, are aimed
at spouses and domestic partnerships from anywhere in the world in their
subjective aspects.

Keywords: European Union; International couples; Council
Regulation (EU) 2016/1103 of 24 June 2016; Council Regulation (EU)
2016/1104 of 24 June 2016; Matrimonial property regimes; Property
consequences of registered partnerships; Harmonised rules; Enhanced
cooperation.

1. INTRODUCCION

El dia 8 de julio de 2016 se publicaron en el Diario Oficial de la
Unidn Europea el Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio
de 2016, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito
de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones en materia de regimenes economicos matrimoniales (en
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adelante Reg. REM)' y el Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo, de 24
de junio de 2016, por el que se establece una cooperacion reforzada en el
ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones en materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas
(en adelante Reg. EPUR)?.

Los dos Reglamentos, también conocidos como Reglamentos
gemelos, tienen casi la misma estructura y numeracion. Las diferencias se
deben principalmente al estatus diferente de las parejas. Ambos logran la
uniformidad referida a los efectos patrimoniales aplicables a los matrimonios
o parejas registradas en los que concurran elementos transfronterizos.

Sin embargo, el resultado alcanzado no es enteramente satisfactorio,
ya que para la aprobacion de los Reglamentos fue necesario el recurso al
procedimiento de cooperacion reforzada®. Esto representa una oportunidad
perdida de realizar un importantisimo paso adelante hacia la definitiva
comunitarizacion del derecho internacional privado, especialmente en el
ambito del derecho de familia.

En cuanto a las cooperaciones reforzadas, si hasta 2010 no se
materializaron propuestas concretas, en los ultimos afios si que se han
iniciado algunas cooperaciones, especialmente en el Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia. Ya podemos hablar de una Europa «a la cartay y «a
dos velocidadesy, en la cual se manifiestan diversas actitudes de los Estados
miembros en relacion con la profundizacion en la integracion, tendiendo
algunos de ellos a pensar mas sobre la base de su propio interés nacional y
no comunitario.

! DOUE L 183/1-29, 8-VII-2016.

2 DOUE L 183/30-56, 8-VII-2016.

La cooperacion reforzada es un procedimiento que permite que un minimo de nueve
paises de la UE consigan una mayor integracion en algunos ambitos de competencias
no exclusivas de la Union de forma transparente y democratica, sin la participacion de
los demas paises de la UE. Sin embargo, los Estados no participantes en la cooperacion
tienen las puertas abiertas para adherirse a ella en todo momento, siempre que respeten
la decision inicial y las posteriores medidas.
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2. AMBITO DE APLICACION

La normativa contenida en los Reglamentos requiere para su
aplicacion que quede totalmente perimetrado su ambito de aplicacion, el
cual tiene cuatro vectores: espacial, personal, material y temporal.

Como cuestion previa es preciso aclarar que el legislador europeo, por
un lado, no ofrece una definicion de qué se entiende por matrimonio (de ahi
que el Considerando 17 Reg. REM remita esta cuestion al Derecho nacional
de los Estados miembros) y, por otro, establece una definiciéon auténoma
(esto es, restringida Unicamente a los efectos del Reglamento 2016/1104)
de “union registrada” en el art. 3.1 a) Reg. EPUR, entendiendo por tal el
“régimen de vida en comun de dos personas regulado por ley, cuyo registro
es obligatorio conforme a dicha ley y que cumple las formalidades juridicas
exigidas por dicha ley para su creacion”.

Fécil es suponer que este punto ha constituido, precisamente, la
manzana de la discordia entre los Estados miembros en la fase de aprobacion
de los Reglamentos, dadas las distintas concepciones que existen en unas
materias tan sensibles como son el matrimonio y las uniones de hecho, lo
que provoca que algunos de aquellos no admiten la posibilidad de uniones
matrimoniales y/o extramatrimoniales entre personas del mismo sexo.
Preciso es, también, referirnos al caracter transfronterizo del litigio como
presupuesto de aplicacion de ambos Reglamentos, tal y como se recoge en
los respectivos Considerandos 14.

2.1  Ambitos espacial y personal

Al haber sido gestados ambos instrumentos con el sistema de la
cooperacion reforzada, solo seran aplicables a los Estados que se hayan
sometido al mismo, sin perjuicio de que este ambito espacial se ensanche
a medida que se vayan produciendo sucesivas adhesiones, segun el
Considerando 13 de ambos Reglamentos. Los Estados miembros que
participan en la cooperacion reforzada son: Alemania, Austria, Bélgica,
Bulgaria, Chipre, Croacia, Eslovenia, Espafia, Finlandia, Francia, Grecia,
Italia, Luxemburgo, Malta, los Paises Bajos, Portugal, la Republica Checa y
Suecia.
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Dentro de los territorios de los Estados miembros que se encuentren
vinculados por los Reglamentos, la aplicacion de los mismos, desde el punto
de vista personal, no presenta limitacion alguna y se extiende a todas las
personas, con independencia de cual sea la nacionalidad que ostenten o
de la residencia que tengan los conyuges o los integrantes de las uniones
registradas o las terceras personas que se relacionen economicamente con
ellos.

De este modo, los Estados integrantes de la cooperacion reforzada
pueden aplicar la normativa de dichos Reglamentos tanto a nacionales
de otros Estados miembros de la UE que no se hayan integrado en dicha
cooperacion, como a personas que sean nacionales o estén domiciliadas en
terceros Estados.

2.2 Ambito material

El paralelismo que existe entre ambos Reglamentos queda patente
también en el ambito material.

De entrada, el art. 3.1 a) Reg. REM define el régimen econdémico
matrimonial como “el conjunto de normas relativas a las relaciones
patrimoniales entre los cényuges y con terceros, como resultado del
matrimonio o de su disolucion”, mientras que el art. 3.1 b) Reg. EPUR
entiende por efectos patrimoniales de las uniones registradas “el conjunto de
normas relativas a las relaciones patrimoniales de los miembros de la union
registrada entre si y con terceros, como resultado de la relacion juridica
creada por el registro de la unién o su disolucion”.

Las nociones clave de “régimen matrimonial entre conyuges y
“efectos patrimoniales de las uniones registradas”, se construyen, pues, a
partir de nociones autonomas validas a los solos efectos de aplicacion de los
respectivos Reglamentos, con independencia de que coincidan o no con las
internas o sustantivas de los ordenamientos de los Estados participes en la
cooperacion, constituyendo el ambito de aplicacion positivo.

El 4ambito material de los dos Reglamentos es bastante
omnicomprensivo y abarca no solo los aspectos relativos a la gestion
cotidiana de los bienes de los conyuges o miembros de la pareja registrada,
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sino que también los relacionados con la liquidacién como consecuencia
de la separacion o fallecimiento de los conyuges o miembros de la union
registrada.

Ademas, hay que tener en cuenta que quedarian incluidos en el ambito
de aplicacion del Reg. REM las normas del llamado régimen econémico
matrimonial primario y secundario. La circunscripcion del &mbito material
del Reglamento REM, en este sentido, no se recoge expresamente en
ninguno de sus preceptos, pero se deduce del Considerando 18. Dada la
distinta naturaleza juridica de las uniones de hecho registradas, no se
contiene en el Reg. EPUR ninguna prevision legal equiparable a la que se
acaba de enunciar. No obstante, la posibilidad de que el conjunto de normas
comprensivas de los efectos patrimoniales de las uniones registradas proceda
tanto de la ley, como del acuerdo entre los miembros de la unidn, aparece
implicita en el art. 3.1. ¢) Reg. EPUR donde define las “capitulaciones de
la unién registrada” en los mismos términos que el art. 3.1. b) Reg. REM
establece para el matrimonio.

En sentido negativo las materias excluidas son, en primer lugar,
las que tienen un caracter eminentemente publico: las cuestiones fiscales,
aduaneras y administrativas (respectivos arts. 1.1).

A continuaciéon, ambos Reglamentos realizan exclusiones
pormenorizadas de cuestiones que, a pesar de tener naturaleza privada,
carecen del caracter disponible insito en lo relativo al régimen econdémico
(respectivos arts. 1.2):

a) la capacidad juridica de los conyuges o miembros de la union
registrada; b) la existencia, validez y reconocimiento del matrimonio o de la
uniodn registrada*; ¢) las obligaciones de alimentos’; d) la sucesion por causa
de muerte de uno de los conyuges o de los miembros de la union registrada®;
e) la seguridad social; f) el derecho de transmision o ajuste entre los conyuges
o miembros de la unidn registrada en caso de divorcio, separacion judicial

4 Véanse Considerandos 64 Reg. REM y 63 Reg. EPUR.

5 Reguladas en el Reglamento (CE) 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008.
Asimismo, disciplinada en el Reglamento (UE) 650/2012, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 4 de julio de 2012.

=N
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o anulacion del matrimonio (disolucion o anulacion en el caso de union
registrada) de los derechos de pension de jubilacion o de invalidez devengados
durante el matrimonio (o vigencia de la unién registrada) y que no hayan dado
lugar a ingresos en forma de pension durante el matrimonio o mientras haya
durado la unién registrada’; g) la naturaleza de los derechos reales sobre un
bien; h) cualquier inscripcion de derechos sobre bienes muebles o inmuebles,
incluidos los requisitos legales para llevarla a cabo, y los efectos de la
inscripcion o de la omision de la inscripcion de tales derechos en un registro.

2.3 Ambito temporal

Siguiendo una pauta habitual en las medidas adoptadas en el campo
de la cooperacion judicial en materia civil, los Reglamentos distinguen dos
momentos temporales netamente diferenciados: el de su entrada en vigor y
el de su aplicacion.

Este interregno de tiempo ha servido para que los Estados integrantes
de la cooperacion reforzada pudieran adecuar sus respectivas legislaciones
internas. Con respecto al primero, dichos instrumentos reglamentarios estan
en vigor desde el dia 29 de julio de 2016, es decir, a los veinte dias de ser
ambos publicados en el Diario Oficial de la Union Europea.

No obstante, la aplicacion completa de los Reglamentos se produjo
el 29 de enero de 2019, ex respectivos arts. 70. 2. Tal disposicion implica
que las nuevas normas uniformes solo se aplicaran “a las acciones judiciales
ejercitadas, a los documentos publicos formalizados o registrados y a las
transacciones judiciales aprobadas o celebradas a partir del 29 de enero de
20197 (respectivos arts. 69. 1).

Finalmente, las normas del Reglamento que regulan la ley aplicable
quedan circunscritas en su ambito de aplicacion temporal a los conyuges o
integrantes de la pareja que hayan contraido matrimonio o registrado su unién
(o establecido la ley aplicable a su régimen patrimonial) con posterioridad al
29 de enero de 2019 (respectivos arts. 69. 3).

7 Véanse Considerandos 23.
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Esta claro que, si en el futuro otros Estados miembros se integran en
la cooperacion reforzada, los Reglamentos les seran aplicables a partir de la
fecha de la Decision que autorice la incorporacion (respectivos arts. 70. 2).

3. SOLUCIONES PROPUESTAS

La armonizacion establecida se dirige a lograr la seguridad juridica en
las relaciones transfronterizas dando respuesta a los tres grandes problemas
que se pueden presentar en las relaciones juridicas privadas internacionales:
la determinacion de la competencia judicial internacional; el sefialamiento
de la ley aplicable; el establecimiento de los mecanismos adecuados para
el reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales y la aceptacion y
ejecucion de documentos publicos y transacciones judiciales.

3.1 Competencia judicial internacional

Se parte de la premisa de que ambos Reglamentos potencian e incitan
la posibilidad de que las partes resuelvan amistosa y extrajudicialmente el
asunto relativo a sus relaciones econémicas.

Las denominadas normas de competencia figuran en los respectivos
Capitulos II y aclaran cudl es el 6rgano jurisdiccional competente para
conocer de los asuntos que se susciten sobre la materia regulada en los
Reglamentos REM y EPUR. Previamente, los Reglamentos gemelos dan
una definiciéon muy amplia de lo que se entiende por 6rganos jurisdiccionales
(respectivos arts. 3.2), refiriéndose también a las autoridades y a los
profesionales del Derecho que ejerzan funciones jurisdiccionales o que
actuen por delegacion de un 6rgano jurisdiccional, como puede ser el caso
de los notarios.

Aclarado este punto, es necesario asumir sin ambages que los
Reglamentos REM y EPUR usan dos técnicas distintas para determinar
los respectivos tribunales de los Estados miembros competentes, aunque
contemplan los mismos tipos de foros: en primer lugar, se prevé un criterio
de conexidad y economia procesal alli donde sea posible; en seglin término,
y Unicamente cuando no haya conexidad o esta no sea aplicable, se hace
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referencia a un complejo sistema de foros, en el que algunos elementos se
relacionan de forma alternativa y otros de manera subsidiaria.

La finalidad perseguida es que, en la medida de lo posible, los
diferentes procedimientos que pudieran sustanciarse en Derecho de Familia
sean conocidos por los érganos jurisdiccionales de un tnico Estado miembro,
lo que requiere una concordancia por via de remision, tal y como establecen
los arts. 4 y 5 de ambos instrumentos.

Naturalmente, la condicion para que se opere la concentracion
de asuntos es que el organo jurisdiccional que conozca de la sucesion
(respectivos arts. 4) o de la crisis matrimonial o disolucion o anulacion de
la unién registrada (respectivos arts. 5) pertenezcan a Estados que formen
parte de la cooperacion reforzada y, légicamente, que ambos tipos de
procesos no hayan concluido cuando surja la controversia en torno a los
efectos patrimoniales del matrimonio o de las uniones de hecho registradas.
En caso contrario, la competencia se determinara sobre la base de los foros
establecidos en los siguientes articulos (respectivos arts. 6-11).

Losarticulos4 Reg. REMyReg. EPUR, que coordinanlos Reglamentos
de que se trata con el Reglamento (UE) 650/2012 sobre las sucesiones
mortis causa internacionales, establecen que los organos jurisdiccionales
que tengan competencia para la sucesion mortis causa conoceran también
de los asuntos relativos al régimen econdémico matrimonial y a los efectos
patrimoniales de las uniones registradas, por estar relacionados con esa
sucesion. Se intenta de esta manera perseguir la coherencia del sistema de
Derecho Procesal Civil Internacional de la Union Europa.

Este automatismo se conserva, con algunas excepciones, en el art.
5 Reg. REM. Y precisamente, se dispone que el tribunal competente para
conocer de un proceso relativo al régimen econémico matrimonial ha de
ser aquel que esté conociendo sobre la disolucioén del vinculo conyugal
(divorcio, separacion judicial o anulacion del matrimonio) en virtud del
Reglamento Bruselas 11 bis®. Sin embargo, y a diferencia de lo que ocurre en
el caso de conexidn con un proceso sucesorio, esta regla general puede ceder
en favor de otros foros previstos en el Reg. REM, puesto que, como prevé

8 Reglamento (CE) n® 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003.
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el articulo 5.2 del Reg. REM, hay cuatro casos en los que la vis attractiva
del proceso matrimonial respecto del proceso relativo al régimen econdmico
matrimonial requiere del acuerdo entre los conyuges; si este acuerdo no
concurre, el tribunal que conoce del proceso matrimonial no atraera hacia
si la competencia para el litigio relativo al régimen econdmico, que se
determinara entonces a través de los foros contenidos en los articulos 6 a
11 del Reg. REM (Peiteado Mariscal, 2017, p. 318). Por lo que respecta a
dicho acuerdo, el articulo 5.3 Reg. REM establece de forma expresa que si
este se celebra antes de que se requiera al rgano jurisdiccional que resuelva
sobre el régimen econémico matrimonial, dicho acuerdo debera reunir los
requisitos del articulo 7.2 Reg. REM.

En cambio, téngase en cuenta que la competencia para conocer de
un proceso relativo a los efectos patrimoniales de la union registrada no es
automaticamente atraida por el Estado cuyos tribunales conocen del proceso
dirigido a disolver o anular la union: se necesita siempre que los integrantes
de la union asi lo acuerden, ex art. 5 Reg. EPUR. El motivo por el que
la conexion se encuentra condicionada a dicho acuerdo se ha explicado
partiendo de la ausencia de un Reglamento relativo a la competencia
para disolver o anular uniones de hecho, lo que provoca la incapacidad
del legislador europeo de asegurar la adecuacion del foro relativo al
conocimiento de procesos sobre efectos patrimoniales con los determinados
en las diversas legislaciones internas para el conocimiento de la disolucion o
anulacién de la union (Peiteado Mariscal, 2017, pp. 323-324).

Cuando ningln 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro tenga
competencia con arreglo a los articulos 4 o 5 (Reg. REM y Reg. EPUR)
o en otros casos distintos de los previstos en dichos articulos, el tribunal
competente se determinara con arreglo a lo prescrito en los respectivos
articulos 6. Ambos recogen una lista de foros jerarquicamente enumerados,
comenzando por la residencia habitual de los miembros de la pareja en el
momento de la interposicion de la demanda. En defecto, se hace referencia a
la ultima residencia habitual si uno de ellos alin resida alli o, en tercer lugar,
la residencia habitual del demandado. El cuarto criterio es la nacionalidad
comun de los conyuges o de los miembros de la unioén registrada en el
momento de la interposicion de la demanda. Por ultimo, y tan solo en el
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Reglamento EPUR, se identifica un quinto foro segin el cual, en defecto
de los anteriores, seran competentes los 6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro conforme a cuya ley se haya creado la union registrada.

Con el fin de acrecentar la previsibilidad y la libertad de eleccion de
las partes, los respectivos articulos 7 contemplan la posibilidad de acordar
la eleccion del foro para los casos contemplados en los articulos 6 (y por lo
tanto la clausula de eleccion es valida solo si no son aplicables los articulos
4y 5, por lo que se ha de verificar su existencia en defecto de los mismos
y antes de la aplicacion de los arts. 6). Especificamente, el art. 7 Reg. REM
permite la sumision expresa Unicamente a los tribunales de dos Estados: los
organos jurisdiccionales del Estado miembro cuya ley sea aplicable al régimen
econdmico matrimonial’® o bien los organos jurisdiccionales del Estado
miembro en el que se haya celebrado el matrimonio, aspirando de este modo a
lograr la deseable equiparacion forum — ius. Analogamente, el art. 7 Reg. EPUR
permite la atribucion de la competencia expresa a las autoridades del Estado
miembro cuya ley es aplicable con arreglo a los articulos 22 y 26.1, es decir la
ley del Estado de residencia habitual o la ley del Estado de la nacionalidad de
cualquiera de los miembros o futuros miembros de la union registrada (teniendo
en ambos casos en cuenta el momento en que se celebre el acuerdo), asi como
la ley del Estado conforme a cuya ley se haya creado la union registrada.

Los siguientes articulos 8 permiten que la competencia internacional
de los tribunales de los Estados miembros se fije mediante sumision tacita
del demandado, es decir mediante su comparecencia, siempre que esta no
tenga como objetivo la impugnaciéon de la competencia, ni en los casos
regulados por los arts. 4 0 5.1 Reg. REM y 4 Reg. EPUR.

Ahora bien, es necesario que el tribunal al que la sumision tacita
del demandado le otorgaria competencia verifique que el demandado sea
informado de su derecho a impugnar la competencia y, al mismo tiempo, sea

o Es decir, la ley del Estado de residencia habitual o de la nacionalidad de cualquiera
de los conyuges o futuros conyuges con respecto al momento de la celebracion del
acuerdo y la ley del Estado de la primera residencia habitual comtn de los conyuges
tras la celebracion del matrimonio o, en su defecto, de la nacionalidad comun de los
conyuges en el momento de la celebracion del matrimonio, ex articulos 22, 26.1 a) o
26.1 b) Reg. REM.
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consciente de las consecuencias de su comparecencia o incomparecencia.
Sin embargo, para que sea valida la aplicacion de los arts. 7 y 8 es necesario
que el derecho aplicable o, en el caso de sumision expresa, el lugar de la
celebracion del matrimonio o el lugar conforme a cuya ley se haya creado
la union registrada, se localicen en Estados miembros vinculados por los
Reglamentos (Quinza Redondo, 2017, p. 198).

Los Reglamentos permiten, por otro lado, inhibirse al 6rgano
jurisdiccional inicialmente competente, sin dilacion indebida, si se considera
que en su Derecho nacional no esta reconocido el matrimonio que requiere
de una solucién para la cuestion del régimen econémico matrimonial o la
institucion de la union registrada. Para obviar situaciones de denegacion de
justicia, el legislador europeo ha establecido algunos foros de competencia
alternativa, recogidos en los articulos 9 Reg. REM y Reg. EPUR. Si las
partes estan de acuerdo, la competencia alternativa se puede atribuir a las
autoridades de otro Estado miembro, estableciéndose distintas soluciones
en atencion al foro del Reglamento que haya fundamentado la competencia
judicial internacional del 6rgano que conoce del asunto. Sin embargo debe
prestarse atenciéon a una importante excepcion: el Estado miembro del
organo jurisdiccional requerido seguira siendo competente siempre que
reconozca una resolucion (dictada anteriormente) en materia de divorcio,
separacion o disolucion del matrimonio o de la union registrada. En ese caso,
nada se opone a que pueda también conocer acerca de uno de los efectos
mas relevantes de la disolucion, cual es la cuestion del régimen econémico
matrimonial o de los efectos patrimoniales.

Incluso podria pasar que ninglin Estado miembro sea competente en
aplicacion de los articulos anteriores. Se trata de un caso muy improbable
con respecto al cual, de todos modos, los Reglamentos gemelos han dado
respuesta introduciendo una hipoétesis de competencia subsidiaria mediante
los respectivos articulos 10. Segun lo previsto en ambos Reglamentos, se
garantiza el acceso a la justicia de las partes interesadas ante los 6rganos
jurisdiccionales del Estado miembro en el que uno o ambos miembros de la
pareja posean el bien o los bienes inmuebles!’. Debe tratarse, como es obvio,

10 Esta disposicion esta inspirada en el articulo 10.2 del Reglamento (UE) n°® 650/2012.
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de bienes inmuebles situados en Estados que participan de la cooperacion
reforzada.

En estos casos, los 6rganos jurisdiccionales solo tendran competencia
para resolver sobre el bien o los bienes inmuebles de que se trata, limitando
de hecho el litigio a uno o algunos bienes sin considerar todos aquellos
comprendidos en el patrimonio de la pareja.

Dicha disposicion es controvertida, considerando que uno de los
objetivos declarados de los Reglamentos en examen es concentrar asuntos
bajo un mismo tribunal, por lo que su admision puede provocar una no
deseada fragmentacion en la solucion, es decir, que existan tantas autoridades
competentes como bienes tuvieran las parejas en los diferentes Estados
(Rodriguez Benot, 2012, p. 565). Pero tampoco estamos ante un caso aislado,
puesto que los Reglamentos prevén otra hipdtesis en la que es posible que
el litigio se limite a solo algunos bienes. Efectivamente, en los supuestos de
fallecimiento de uno de los miembros de la pareja, los respectivos articulos
13 permiten la exclusion, a instancia de una de las partes, de aquellos bienes
(de la herencia del causante) situados en un tercer Estado si hubiera riesgo
de no reconocimiento de la decision que afecta a dichos bienes.

Los respectivos articulos 11 introducen un foro de necesidad que
sera de aplicacion en circunstancias excepcionales, cuando no sea posible
acudir a ninguno de los 6rganos jurisdiccionales basandose en los articulos
anteriores.

Por ultimo, los articulos 12 a 19 de ambos Reglamentos contienen
normas de competencia de orden técnico-procesal cuyo objetivo es evitar
que se dicten resoluciones inconciliables en Estados miembros distintos
ocupandose de la verificacion de oficio y de las cuestiones de litispendencia
y conexidad internacionales.

3.2 Ley aplicable

El Capitulo IIT de ambos Reglamentos esta dedicado a la resolucion
de la cuestion de la legislacion que se debe aplicar en cada caso especifico.
A pesar de la coincidencia numérica de los articulos de este capitulo en los
Reglamentos REM y EPUR, no siempre se establecen reglas totalmente



172 Revista Peruana de Derecho Internacional

equiparables, debido a la diferente naturaleza juridica de la relacion
matrimonial y extramatrimonial de la que se ocupa cada uno.

Sin embargo, las normas de conflicto se vertebran en torno a dos
principios basicos: el de la universalidad y el de la unidad de la ley aplicable.

Segun el primero, puede resultar potencialmente aplicable la ley de
cualquier Estado, aunque no se encuentre vinculado por los Reglamentos
gemelos (respectivos arts. 20). Ello implica la desaparicion de la frontera
entre Estados parte de la cooperacion reforzada y aquellos otros que no
se han vinculado, pues la ley que resulte finalmente aplicable puede,
indistintamente, ser tanto la de unos como la de otros y, por supuesto, la de
un Estado no miembro de la Unidn europea.

La unidad viene consagrada de forma clara en los respectivos arts. 21,
que extienden la aplicacion de la ley resultante a todos los bienes englobados
en el régimen econdémico matrimonial o en los efectos patrimoniales de las
uniones registradas, al margen del lugar donde se encuentren. Se justifica tal
opcion por razones de seguridad juridica para evitar la fragmentacion, “con
independencia de la naturaleza de los bienes y de si los bienes estan situados
en otro Estado miembro o en un tercer Estado™'".

El loable deseo de favorecer la unidad del patrimonio con respecto a
la unidad del pasivo puede verse empanado por la eventual descoordinacion
que se puede producir entre la ley aplicable, segin los Reglamentos que se
analizan, con la lex rei sitae, punto de conexion general para determinar la
ley reguladora de las cuestiones atinentes a la propiedad y demas derechos
reales, en especial, la exigencia de una determinada forma y publicidad
(Quinza 21Redondo, 2017, p. 194).

Previamente veremos las cuestiones a las que se extiende la regulacion
de la ley aplicable:

1) Ambito de la ley aplicable.

Los respectivos arts. 27 se ocupan de enumerar las materias acogidas
en la regulacion de la ley aplicable, en términos semejantes y con caracter

1 Considerando 42 Reg. REM y 43 Reg. EPUR.
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meramente ejemplificativo (como lo demuestra la expresion “entre otras
cosas” utilizada en ambos articulos). Para ello hacen una neta distincion
entre las relaciones ad intra'y ad extra.

En las primeras quedarian incluidos los aspectos patrimoniales de las
relaciones econdmicas entre los conyuges o miembros de la union registrada,
tanto durante la vigencia de las respectivas relaciones como en el momento
de su extincion. Mientras que en los apartados f) se trata de dichas relaciones
en su vertiente externa, esto es, con los terceros. A estas cuestiones se afiade
en los respectivos apartados g) la validez material de las capitulaciones
matrimoniales y de las capitulaciones de la union registrada, para la que se
remite a lo establecido en el ordenamiento estatal que resulte aplicable.

El campo de relaciones externas ha motivado el disefio, por parte
del legislador europeo, de una norma tuitiva para proteger los derechos de
los terceros de buena fe que se relacionen con uno o ambos conyuges o
miembros de la union registrada. Para ello se veda la posibilidad de invocar
en un litigio la ley aplicable, por parte de estos, frente a un tercero a no ser
que se demuestre, con base en una serie de presunciones que se establecen
a continuacion, que dicho tercero “conociera o actuando con la debida
diligencia, debiera haber tenido conocimiento de dicha ley”.

En el caso de que, finalmente, no pudiera ser invocada la ley que
regula los efectos patrimoniales, ambos Reglamentos fijan las oportunas
conexiones para regular las relaciones externas (respectivos arts. 28).

2) Determinacion de la ley aplicable.

Hechas estas precisiones, la arquitectura de los Reglamentos en torno
al problema de la ley aplicable se monta sobre dos pilares: la determinacion
de la ley aplicable hecha por las partes en uso de la autonomia de la voluntad
y el establecimiento de un sistema de normas de conflicto subsidiarias
para la hipdtesis en la que los respectivos protagonistas de estas uniones
matrimoniales o extramatrimoniales no hayan hecho uso de la professio
uris.

En logica sintonia con lo que sucede en las legislaciones internas
de los Estados miembros de la UE, la determinacion por los conyuges o
miembros de la union registrada de las reglas para regular sus relaciones
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econdmicas tiene prioridad sobre las impuestas por el legislador, pues son
aquellos los que mejor conocen y pueden defender sus intereses de tal
indole, de ahi la importancia de que la eleccion sea informada. Ademas, con
ello se evita que los tribunales tengan que decidir sobre esta materia, por eso
que el legislador europeo, en sus ultimas reglamentaciones, ha extendido
tal posibilidad a ambitos que tradicionalmente quedaban fuera del radio de
accion de dicho principio'?.

La consagracion del principio en cuestion se encuentra en los
respectivos arts. 22, que presentan ciertos matices diferenciales inevitables
por la diferente situacion de partida que acoge cada instrumento. Esta es la
razén por la que en el primer parrafo del art. 22 Reg. EPUR se establece la
prevencion, de entrada, de que la ley elegida por ambos miembros reconozca
efectos patrimoniales a la institucion de la union registrada'’®.

A continuacion, en dichos articulos se determinan, alternativamente,
las posibles leyes que se pueden elegir, ya que se trata de una autonomia de la
voluntad conflictual limitada: la ley del Estado de la residencia habitual o de
la nacionalidad de los conyuges, miembros o futuros conyuges o miembros
de la union registrada en el momento de celebracion del acuerdo.

A estos tradicionales puntos de conexion se afiade, para las uniones
registradas, la ley del Estado conforme a cuya ley se haya creado la union
registrada.

La libertad de eleccion pivota, pues, en torno a la ley del lugar de
residencia habitual, cuando asi lo hagan constar por hallarse plenamente
integrados en su nuevo entorno (posibilidad que no se debe descartar, ya que
dados los flujos migratorios hay personas que salen de su pais y no regresan
jamas), o si lo prefieren la de su nacionalidad, con lo que se aseguran, en
cierta medida, que la sentencia que recaiga va a ser reconocida y ejecutada

12 Véase, en tal sentido, el art. 22 Reglamento de Sucesiones 650/2012, el art.5
Reglamento sobre ley aplicable a la separacion y al divorcio 1259/2010 y el art. 8
Reglamento de Alimentos 4/2009.

13 Lo que se justifica “para evitar que la eleccion de ley carezca de efecto alguno,
dejando a los miembros de la unién registrada en un vacio legal” (ex Considerando 44
Reg. EPUR).
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en su pais de origen'*. Acotada de este modo la eleccion, lo que no existe es
limitacion alguna en cuanto al momento temporal en el que se puede llevar
a cabo, asi como en el nimero de cambios que eventualmente se pueden
realizar (siempre que la eleccion recaiga sobre los mismos ordenamientos
juridicos: nacionalidad o residencia habitual de cualquiera de los miembros
0, Unicamente para las uniones registradas, ley del Estado conforme a la que
se hayan creado). Dichos cambios tendran eficacia ex nunc, salvo pacto en
contrario, en cuyo caso siempre quedaran salvaguardados los derechos de
terceros.

Los limites vuelven a aparecer con la imposicion de ciertos requisitos
formales en los respectivos arts. 23 (para los acuerdos de eleccion de
ley aplicable) y 25 (para las capitulaciones matrimoniales o de la unién
registrada). En efecto, siguiendo la estela dejada por los Reglamentos
precedentes se exige, con caracter general, que el acuerdo se materialice
por escrito fechado y firmado por ambos integrantes, aunque se extiende
tal soporte a los medios electronicos que puedan proporcionar “un registro
duradero del acuerdo”.

Losrequisitos formales adicionales que se puedan establecer dependen
de donde tengan su residencia habitual los conyuges o miembros de la union
registrada en el momento de la celebracion del acuerdo. Si ambos la tienen
en el mismo Estado miembro (se refiere solo a los Estados participantes
en la cooperacion reforzada) que los impone, dichos requisitos se deben
observar, lo mismo que si es uno solo de los esposos 0 miembros de la union
registrada el que posee la residencia en dicho Estado miembro. Si la tienen
en diferentes Estados miembros cuyas leyes exigen diversos requisitos,
basta con que cumplan los requisitos de una de las dos leyes.

Las mismas soluciones se arbitran para el cumplimiento de la validez
formal de las capitulaciones matrimoniales, con la evidente diferencia de

1 Logicamente, cuanto mas internacional sea la pareja mas se abre el abanico de
eleccion de leyes, teniendo en cuenta que la consideracion de los sujetos con doble
nacionalidad es una cuestion que se remite al Derecho nacional, aunque dicha
consideracion “no debe tener ninguna incidencia en la validez de la eleccion de la
ley aplicable” de conformidad con los respectivos Reglamentos (ex Considerando 50
Reg. REM y 49 Reg. EPUR).
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que el lugar de residencia se toma en consideracion en el momento de la
celebracion de las capitulaciones matrimoniales o de la union registrada
y con la sola adicion de la necesidad del cumplimiento de los eventuales
requisitos adicionales establecidos por la ley aplicable al régimen econémico
matrimonial o a los efectos patrimoniales, esto es por la ley sustantiva que los
regule. No se exige, sin embargo el cumplimiento de los requisitos formales
adicionales que pueden venir impuestos por las leyes de terceros Estados.

Finalmente, en los arts. 24 de ambos Reglamentos se articula el
régimen al que se somete la validez material y el consentimiento de estos
acuerdos remitiendo a la ley elegida, ex respectivos arts. 22, siempre que
dicha eleccion fuese valida.

Con carécter excepcional se admite que uno de los miembros del
matrimonio o de la unién registrada pueda invocar la ley del pais de su
residencia habitual en el momento de sustanciar el asunto ante el érgano
jurisdiccional para probar la ausencia de su consentimiento, cuando no
resultase razonable que el efecto de tal conducta quedara sometido a la ley
elegida por ambos (respectivos arts. 24.2).

La norma de conflicto establecida con caracter subsidiario para la
hipotesis de que las partes no hagan uso de la professio iuris o bien esta no
sea valida es la que presenta mayor disparidad en su regulacion por los dos
Reglamentos, aunque numéricamente se utilice en ambos el art. 26. A estos
efectos, el Reg. EPUR designa, como una unica ley, la del Estado conforme a
la que se haya creado la union registrada. En cambio, el Reg. REM establece
tres normas en cascada, aplicables jerarquicamente una en defecto de la otra.
Y estas son la ley del Estado de la primera residencia habitual comun de
los conyuges tras la celebracion del matrimonio o, en su defecto, la de la
nacionalidad comun en el momento de la celebracion del matrimonio (con
la prevision de que si tuvieran mas de una nacionalidad en comuin no opera
este punto de conexion, para evitar “favorecer” una nacionalidad sobre otra)
0, por ultimo, la del pais que presente la vinculacion mas estrecha con ambos
conyuges en este mismo momento, que actiia como conexion de cierre.

La regla general que se contiene en ambos Reglamentos, aunque con
distintos puntos de conexion, ofrece en los dos la misma excepcion, que
es la posibilidad de aplicar la ley de un Estado distinto al de la primera
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residencia habitual comun después de la celebracion del matrimonio o del
Estado en el que se haya creado la union registrada, cuando asi lo acuerde el
juez a peticion de cualquiera de los integrantes del matrimonio o de la union
registrada, siempre que en este tltimo caso la ley de dicho Estado les atribuya
efectos patrimoniales. Se conjura de este modo el peligro que puede suponer
el que los integrantes de estas uniones, matrimoniales y extramatrimoniales,
ya no se sientan identificados con la ley del pais establecida como regla
general (que toma como referente temporal el momento de la celebracion
del matrimonio o de la constitucion de la union registrada). De ahi que se
otorgue la posibilidad de activar esta clausula de escape dando lugar a la
aplicacion de la ley del Estado de la ultima residencia habitual comun de los
conyuges o miembros de la unidn registrada.

Ahora bien, para que entre en juego dicha excepcion es preciso que la
parte que lo solicita demuestre, cumulativamente, dos circunstancias de tipo
factico, es decir, la mayor duracion de la Gltima residencia habitual comtin
de la pareja en dicho Estado distinto y la planificacion u organizacién de sus
relaciones patrimoniales con base en la ley de ese otro Estado, requisito no
exento de dificultad en cuanto a su prueba. En cualquier caso, se impone
la necesidad de que los derechos de los terceros derivados de la ley de la
residencia habitual comun de los conyuges o de la ley del Estado conforme a
la que se haya creado la union registrada no queden afectados negativamente
y que no se hayan otorgado capitulaciones matrimoniales con anterioridad al
establecimiento de su ltima residencia habitual comun en el Estado distinto
(respectivos arts. 26).

La gran complejidad que late en la excepcion contemplada en los arts.
26 de ambos Reglamentos ha motivado una critica desfavorable por parte
de algunos autores, llegando a decir que “resulta claramente prescindible
si lo que realmente se persigue es la previsibilidad y la seguridad juridica”
(Rodriguez Benot, 2019, p. 42).

3) Cuestiones comunes a todo tipo de leyes aplicables contenidas en los
Reglamentos.

La autonomia de la voluntad de las partes, a pesar de cumplir con
la funcion de fortalecer la seguridad juridica en sus relaciones privadas
transfronterizas vigorizando la mayor movilidad de los ciudadanos europeos,
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encuentra su limite en las llamadas leyes de policia y la excepcion de orden
publico del foro.

En primer lugar, hemos de considerar la tradicional clausula del orden
publico tal y como se regula en los respectivos arts. 31. Segtin dicha clausula,
si de la aplicacion de las reglas de conflicto contenidas en el Reglamento
resultara aplicable una ley extranjera que vulnera el orden publico del foro,
dicha ley sera inaplicable. Como complemento a dicha prohibicion estaria
la imposibilidad de vulnerar las leyes de policia (respectivos arts. 30). Esta
denominacion comprende las disposiciones que cada Estado considera
primordiales para velar por sus intereses publicos y que, por tanto, se imponen
para su aplicacion con independencia de cual sea la ley que resulte aplicable,
si bien dicha excepcion ha de ser objeto de interpretacion restrictiva para no
truncar el objetivo general perseguido por ambos Reglamentos cual es el
de la unidad de ley aplicable. Los Considerandos 53 Reg. REM y 52 Reg.
EPUR senalan, como ejemplo de leyes de policia, las normas de caracter
imperativo establecidas para la proteccion de la vivienda familiar.

La exclusion del reenvio viene claramente establecida en los
respectivos arts. 32, que determinan que la remision a la ley de un Estado
se entiende hecha a su ley material, con exclusion de su sistema de normas
de Derecho Internacional Privado. Con dicha prevision se corta de raiz la
posibilidad de utilizar las normas de conflicto de dicho Estado y, por tanto,
que surja, al menos, una segunda remision a la ley de otro Estado, requisito
indispensable para que exista el reenvio, como mecanismo propio de la
fisonomia de las normas de conflicto.

En fin, los Reglamentos se hacen eco de la problematica que entrafian
las hipotesis de Estados plurilegislativos donde la respuesta inicialmente
dada por la norma de conflicto deviene incompleta, pues al tratarse de paises
en los que coexisten diferentes sistemas legislativos, se impone la necesidad
de concretar el particular derecho aplicable.

Para resolver esta cuestion se distingue, en los respectivos arts. 33
y 34, entre los conflictos territoriales (que se dan en aquellos Estados que
comprenden varias unidades territoriales con sus propias normas juridicas
en materia de régimen econémico matrimonial o de efectos patrimoniales
de las uniones registradas) y los interpersonales de leyes (presentes en
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los Estados con dos o mdas regimenes juridicos o conjuntos de normas
aplicables a diferentes categorias de personas en las materias acabadas de
mencionar).

Respecto a los Estados plurilegislativos de base personal, se prevé que
toda referencia a la ley de tales ordenamientos debe entenderse como una
remision al sistema juridico de las normas en vigor en tal Estado, es decir,
que habra que estar en primer lugar a lo que establezcan sus propias normas
de conflicto y, en su defecto, aplicar el régimen juridico o conjunto de normas
con el que los miembros de la pareja en cuestion tengan una conexion mas
estrecha. Para el primer tipo de Estados remite a sus propias normas internas
en materia de conflicto de leyes la determinacion de la especifica unidad
territorial pertinente. Y, en defecto de tales normas, se prevén diversas
soluciones segin cual haya sido el punto de conexion empleado por la
norma de conflicto. Si se ha utilizado el criterio de la residencia habitual,
se aplicara la ley de la unidad territorial en la que los elementos personales
tengan su residencia habitual. En el caso en que se haya empleado el punto de
conexion de la nacionalidad de las partes, debera tomarse en consideracion
la ley de la unidad territorial con la que los conyuges o miembros de la unién
registrada tengan la conexion mas estrecha. En el resto de las situaciones
tendrd aplicacion la ley de la unidad territorial donde el elemento en cuestion
se encuentre situado. En conexion con la hipotesis anterior, la regulacion
de los conflictos interterritoriales se cierra con la disposicion contenida
en los arts. 35 de ambos instrumentos que, interpretada a sensu contrario,
permitiria la aplicacion de los Reglamentos para los conflictos puramente
interregionales (es decir, aquellos que se presentan exclusivamente entre
unidades territoriales de un mismo Estado).

3.3 Reconocimiento y ejecucion

Gran parte de las medidas estudiadas hasta aqui van dirigidas a la
obtencion de una resolucion que, por el escenario internacional en el que
nos movemos, ha de surtir efecto en un Estado distinto de aquel cuyos
organos jurisdiccionales la dictaron. Asimismo, en muchas ocasiones, los
documentos publicos y transacciones judiciales necesitan circular de un
Estado a otro. El procedimiento disefiado por el legislador europeo para
conseguir dicha finalidad se ha regulado en los Capitulos IV (en cuanto a las
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resoluciones judiciales) y V (por lo que respecta a los documentos publicos
y transacciones judiciales), en un plano de total paralelismo entre ambos
Reglamentos'®.

Todo el sistema se articula en torno al principio basico de la confianza
reciproca entre las diversas autoridades pertenecientes a los Estados
que forman parte de la cooperacion reforzada. Esto facilita al maximo el
movimiento de la resoluciéon, documento o transaccion de un pais a otro, y
permite lograr lo que se ha dado en llamar “la quinta libertad comunitaria”,
o sea, la libre circulacion de actos dentro del espacio judicial europeo.

Precisamente, se instaura el reconocimiento automatico en sintonia con
lo establecido en el resto de los Reglamentos europeos (respectivos art. 36.1).

Asimismo se reconoce la posibilidad, por parte del Estado miembro
al que se solicita el reconocimiento, que se lleven a cabo dos tipos de
controles: a titulo principal (de conformidad con el procedimiento previsto
para la declaracion de fuerza ejecutiva) y a titulo incidental.

Los motivos por los que se puede denegar el reconocimiento son los
“clasicos™:

a) por contrariedad manifiesta con el orden publico del Estado
miembro en el que se solicita el reconocimiento; b) en presencia de
resoluciones dictadas en rebeldia, cuando no se haya notificado la demanda
o documento equivalente en tiempo y forma, salvo que el demandado no
hubiera agotado sus posibilidades de defensa por no recurrir en el caso de
que hubiera podido hacerlo; c¢) si la resolucion fuere inconciliable con una
resolucion dictada en un procedimiento entre las mismas partes en el Estado
miembro en el que se solicita el reconocimiento; d) si la resolucion fuere
inconciliable con una resolucién dictada con anterioridad en un litigio, en
otro Estado miembro o en un tercer Estado, entre las mismas partes con
el mismo objeto, cuando esta ultima resoluciéon reuna las condiciones
necesarias para su reconocimiento en el Estado miembro en el que se solicita
el reconocimiento. (respectivos arts. 37).

Dada la limitacion en la extension del presente trabajo, me cefiiré al tema del
reconocimiento y ejecucion de las sentencias.
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Igualmente, los Reglamentos prescriben la imposibilidad de controlar
la competencia de los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro de origen
y de proceder a una revision en cuanto al fondo de las resoluciones dictadas
por los mismos (respectivos arts. 39 y 40).

En ningin caso los organos jurisdiccionales del Estado miembro
de destino se pueden convertir en una segunda instancia, estando sus
posibilidades de control limitadas, Gnica y exclusivamente, al examen
formal de los documentos presentados y a la apreciacion de los eventuales
motivos de denegacion arriba expuestos.

Para obtener la ejecucion de la resolucion en el Estado de destino es
necesaria una previa declaracion de fuerza ejecutiva, de la que las sentencias
extranjeras carecen. Sobre este punto los Reglamentos gemelos han roto con
las ultimas tendencias de los Reglamentos europeos que han suprimido el
exequatur a estos efectos (concretamente el Reglamento de Bruselas I bis
1215/ 2012). Para conseguir dicha declaracion de ejecutoriedad bastara
con presentar los documentos previstos en los respectivos arts. 45 ante las
autoridades del Estado miembro requerido. Y al hacerlo, el exequatur sera
concedido, ex respectivos arts. 47, y notificado tanto al solicitante como a
la parte contra la que se haya solicitado la ejecucion (respectivos arts. 48).

En esta fase el proceso se puede convertir en contradictorio, al abrirse
la posibilidad de interponer recursos por cualquiera de las partes dentro
del plazo de 30 dias a partir de la oportuna notificacion, ampliable a 60 si
la parte contra la que se solicita la ejecucion estuviera domiciliada en un
Estado distinto de aquel en el que se haya dictado la declaracion de fuerza
ejecutiva (respectivos arts. 49.3).

Al mismo tiempo, también la resolucion dictada sobre el recurso
puede ser impugnada.

Por ultimo, la declaracion de fuerza ejecutiva se podra denegar
o revocar basandose en los motivos de denegacién expuestos para el
reconocimiento (respectivos arts. 51).

Ademas, hay que sefialar que las disposiciones contenidas en ambos
Reglamentos sobre reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales
se extienden también a los documentos expedidos por las autoridades que
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ejerzan sus competencias por delegacion, de conformidad con la definicion de
“brgano jurisdiccional” del art. 3 de ambos textos reglamentarios'e.

4. VALORACION FINAL

Los flujos migratorios, la multiculturalidad y la facilidad para viajar
de un lugar a otro del planeta son fenomenos que se imponen en la realidad
social de nuestros dias y que repercuten, decisivamente, en el dmbito de las
relaciones familiares. Ante tales hechos el derecho reacciona, como no podia
ser de otra manera, para dar respuesta a las problematicas que plantean los
nuevos retos sociales.

Sin restar valor a los enormes logros que los Reglamentos gemelos
han llevado a la deseada armonizacion dentro del seno de la Union Europea
de una materia tan sensible, como es el Derecho de Familia, hay que sefalar,
no obstante, algunos puntos criticos o mejorables:

a) En el ambito de aplicacion de los respectivos Reglamentos
podemos toparnos con los primeros problemas causados por
el legislador europeo, pues al utilizar definiciones sumamente
amplias tanto de lo que se entiende por “régimen econdémico
matrimonial” y del concepto de “efectos patrimoniales de las
uniones registradas”, como del contenido de las exclusiones,
sera necesario llevar a cabo previamente una labor de
calificacién a nivel interno, con la complejidad que en no
pocas ocasiones lleva aparejada dicha figura.

b) En cuanto a la determinacion del organo jurisdiccional
competente para dirimir los eventuales litigios, el criterio
de conexion utilizado en los respectivos arts. 4 y 5 resulta
sumamente acertado'’, asi como la posibilidad de utilizar la

16 En ninglin caso el reconocimiento y ejecucion de resoluciones implica el
reconocimiento del matrimonio o de la union registrada que dio lugar a la resolucion
(Considerando 64 Reg. REM y 63 Reg. EPUR).

17 Téngase en cuenta que la concentracion de asuntos puede alcanzar su maxima expresion
en la esfera familiar cuando se utilice la prorroga de la competencia del art. 12.1 Reg.
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autonomia de la voluntad, aunque de forma limitada. Mas
complejo es el mecanismo excepcional de inhibicion regulado
en los arts. 9 de ambos Reglamentos. Conviene destacar
asimismo que, finalmente, el legislador evidencia el deseo
de establecer un sistema internacional completo, buscando la
supresion integra de remision a las normas nacionales en lo que
a competencia se refiere y estableciendo un foro subsidiario y
otro de necesidad.

c) Al igual que para la fijacion de la competencia judicial, una de
las principales novedades introducidas por los Reglamentos es
la actuacion de la autonomia de la voluntad de los miembros
de la pareja para designar la ley aplicable.

Los puntos de conexion normalmente utilizados son la
residencia habitual y la nacionalidad. Con respecto al primero,
el legislador europeo sigue sin dar un concepto claro del
mismo. En cuanto a la nacionalidad, se excluye de su ambito
de aplicacion lo relativo a la doble nacionalidad. Ambas son
lagunas que pueden conllevar inseguridad e incertidumbre
juridica. Conectando ambos aspectos, el de la competencia y
el de la ley aplicable, se aprecia una clara tendencia a unificar
el forum y el ius, lo que es muy de agradecer en el ambito
del Derecho de Familia, donde las cuestiones procesales y
sustantivas estan tan intimamente unidas.

Bruselas II bis. En ese caso, las cuestiones relativas a la responsabilidad parental
vinculadas a una demanda de separacion, nulidad o divorcio de un matrimonio serian
juzgadas por el mismo 6rgano jurisdiccional que conozca de aquella, (determinado
segun el art. 3 de dicho Reglamento), cuestiones a las que se afiadiria lo relativo
al derecho de alimentos (art. 3 del Reglamento 4/2009 en materia de obligaciones
de alimentos), asi como el reparto y liquidacion de los bienes del matrimonio por
imperativo del art. 5 Reg. REM. Para las uniones de hecho registradas no existe
regulacion europea para su disolucion, por lo que habra que estar, en principio, a la
normativa interna o autdbnoma. No asi para las obligaciones de alimentos a la luz del
art. 4 del Reglamento 4/2009, que engloba tales obligaciones cuando derivan de una
relacion familiar, de parentesco, matrimonio o afinidad (Vargas Gomez-Urrutia, 2017,
p. 323).
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d) Finalmente, en cuanto al reconocimiento y ejecucion, se
observa que el mantenimiento del exequatur puede suponer un
retroceso en la aplicacion préactica de los Reglamentos y pugna
con la opinion legislativa favorable a su supresion desarrollada
por el legislador comunitario en los ultimos Reglamentos,
aunque con diferentes matices e intensidades.

No obstante, por encima de todas estas apreciaciones, los Reglamentos
examinados suponen la culminacién de la comunitarizacion de todos los
sectores del Derecho Internacional Privado de la Familia, Sucesiones y
Obligaciones Alimenticias, sin dejar practicamente resquicios regulatorios.
Por ello es de esperar que las deficiencias y complejidades que presentan, la
eventual descoordinacidon con otros Reglamentos sumamente relacionados
con el aspecto patrimonial de las parejas (concretamente, el Reg. Bruselas 11
bis, el Reg. sobre sucesiones y el Reg. Roma I1I) e, incluso, las disfunciones
que se aprecian dentro de los mismos (como es el caso de la desconexion del
art. 26 con el art. 6 para fijar la residencia habitual y la nacionalidad en el
Reg. REM), sean corregidas a través de una buena praxis por parte de todos
los operadores juridicos.
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Agradezco a la Embajada de Suiza, al Instituto de Estudios Social
Cristianos y a la Sociedad Peruana de Derecho Internacional por organizar
este evento e invitarme como expositor.

Es especialmente significativo que estemos ahora congregados bajo
la hospitalidad del Gobierno de Suiza, pues este pais cumple un rol muy
significativo promoviendo el multilateralismo. Ginebra, es reconocida
como la capital mundial del multilateralismo, pues fue sede de la Sociedad
de Naciones, y actualmente alberga a las sedes de alrededor de cuarenta
organismos internacionales, incluyendo la sede europea de las Naciones
Unidas, y de mas de setecientas organizaciones no-gubernamentales.

El 8 de enero de 1918, precisamente cuando las tropas estadounidenses
empezaban a revertir la correlacion bélica de la Primera Guerra Mundial, el
presidente Woodrow Wilson enuncid sus propuestas para forjar un escenario
internacional con vocacién de paz, los célebres /4 puntos. En estos se
plantearon formulas para zanjar diversas disputas territoriales y responder a
las aspiraciones nacionales, en Europa; se abog6 por acabar con el secretismo
en las negociaciones y los acuerdos diplomaticos; se enunci6 la necesidad
de promover el libre comercio, el desarme y la autodeterminacion de los

Conferencia en el Conversatorio A Cien Afios de la Creacion de la Sociedad de
Naciones. Retos y Oportunidades del Multilateralismo. Evento organizado por la
Sociedad Peruana de Derecho Internacional (SPDI), la Embajada de Suiza en el Pera
y el Instituto de Estudios Social Cristianos (IESC), el lunes 02 de diciembre de 2019
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pueblos; y, en el Gltimo punto, se propuso “[Que u]na asociacion general
de naciones debe ser formada bajo acuerdos especificos con el propdsito de
otorgar garantias mutuas de independencia politica e integridad territorial, a
estados grandes y pequefos por igual”.

Con algo de ironia y escepticismo, pero sin contradecir el acierto de
los 14 puntos de Wilson, el Primer Ministro francés, George Clemenceau,
sefial6: “Dios nos dio los Diez Mandamientos y los quebrantamos. Wilson
nos da los Catorce Puntos. Veremos.”

El revolucionario planteamiento contenido en el rubro final de los 74
puntos del presidente Wilson encontrd eco: hace un siglo y pocas semanas
mas, el 28 de junio de 1919, se suscribié el Tratado de Versalles, que
formalmente puso fin a la terrible devastacion de la Primera Guerra Mundial,
y que -a través de su parte primera, consagrada al establecimiento de la
Sociedad de Naciones- sentd los cimientos pioneros del orden multilateral
de gobernanza global que hemos heredado.

Esa guerra, y su transaccion a través del Tratado de Versalles,
transformaron radicalmente el mapa geopolitico del mundo. La impronta
de este acuerdo internacional, particularmente en lo que respecta a su mas
importante hito -la creacion de la Sociedad de Naciones- ha tenido enorme
impacto durante el siglo XX, y sigue manteniéndolo hasta la actualidad.

Pero, antes de continuar, cabe reflexionar sobre por qué es importante
el tema que nos convoca hoy. Lo es:

° porque el reto de la sostenibilidad humana se nutre de las
promesas de convivencia pacifica, cooperacion y solidaridad
internacionales, democracia y derechos humanos, que son los
postulados fundamentales del multilateralismo;

° porque los complejos problemas que afrontamos como especie
humana y habitantes del Hogar Comun, que es nuestro planeta,
requieren de respuestas desde la gobernanza global que escapan
a las competencias y capacidades de los estados aisladamente;

° y, porque el multilateralismo es el mas reciente pilar del
sistema internacional que la humanidad ha venido forjando a
lo largo de los tltimos cuatro siglos.
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Como sabemos, se atribuye -algo imprecisamente- el origen del actual
sistema de organizacion juridico-politica internacional a los dos tratados
de paz de Osnabriick y Miinster, firmados el 15 de mayo y 24 de octubre
de 1648, es decir, a lo que cominmente se denomina la Paz de Westfalia.
Las premisas fundamentales del marco conceptual y ordenamiento politico
westfaliano son la preeminencia del Estado como actor internacional, su
atributo de soberania estatal, y la territorialidad.

Sibienesaracionalidad westfalianaposibilité eliminarlaconflictividad
bélica generada por diferencias religiosas en el espacio europeo del siglo
XVII, fue incapaz de crear condiciones de paz generalmente sostenibles.

Ya a través de la Primera Guerra Mundial, la humanidad se vio
confrontada con su desbocada capacidad de destruccion, catalizada, aun de
modo mas brutal que antes, por las innovaciones que la revolucion industrial
introdujo en la tecnologia militar. En esa malhadada confrontacion,
mas de diez millones de vidas se perdieron, los dafios materiales fueron
cuantiosisimos, y cuatro imperios se extinguieron.

La comunidad internacional de inicios del siglo XX cayo6 en cuenta
sobre su propia inhabilidad para contener las barbaries bélicas apelando
exclusivamente a la voluntad soberana de los estados. Asi parecio
reconocerlo el mismo Primer Ministro George Clemenceau, cuando el 11
de noviembre de 1918, dia de la firma del armisticio de la Primera Guerra
Mundial, sostuvo: “Hemos ganado la guerra, y no sin dolor; ahora habra que
ganar la paz, y esto seguramente serd mas dificil”.

Los estados firmantes del Tratado de Versalles se comprometieron a
forjar un orden internacional que dejara atras la confrontacién como impulso
fundamental en las relaciones entre ellos, para dar paso a la cooperacion y a
la confianza mutua como nueva gramatica de las relaciones internacionales.
Con la participacion de los paises europeos y Estados Unidos, secundados
por diecisiete de los veinte paises latinoamericanos, se fund6 la Sociedad de
Naciones.

La eficacia de este pionero emprendimiento multilateral requiere
ser evaluada en dos dimensiones temporales distintas. De un lado, en lo
historicamente inmediato, la Sociedad de Naciones fracasé en crear
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condiciones politicas para una paz sostenible, y en otras areas solo alcanzd
limitadisima eficacia. El historiador Edward Hallett Carr, sostiene que este
pionero proyecto multilateral adolecid por abrigar un idealismo arraigado en
el liberalismo decimondnico, y que es aqui -en sus principios fundacionales-
donde estuvo la causa de su ineficacia. Segin el mismo Carr, el yerro no
radico en los individuos; ni en el cambio en la postura de los Estados Unidos,
cuyo Senado no aprobd la membresia de su pais en la Sociedad de Naciones,
pese a que su fundacion estuvo inmensamente inspirada en la vision y el
liderazgo del presidente Wilson.

La precaria paz internacional alcanzada a través del Tratado de
Versalles y de la Sociedad de Naciones colapso prontamente, teniendo como
gran catalizador al caos econdmico internacional que signo6 la década de
1930. Este organismo fue incapaz de contener las ambiciones de potencias
revisionistas en Europa y Asia, o de amenguar el espiritu de profunda
humillacioén de Alemania.

En particular, las severisimas condiciones impuestas en el Tratado
de Versalles a Alemania, como perdedora de la Primera Guerra Mundial,
sirvieron como combustible para propagar el resentimiento dentro de
su sociedad hacia el resto de la comunidad internacional, propiciando el
surgimiento del nazismo y de su protagonismo en el desencadenamiento
de la Segunda Guerra Mundial. Ya John Maynard Keynes, en su libro de
1919, Las consecuencias economicas de la paz, habia llamado la atencion
sobre lo excesivamente gravosa de la obligacion de reparaciones impuesta
a Alemania por el Tratado de Versalles, augurando que ello originaria una
nueva crisis europea.

Pese a sus evidentes limitaciones como organismo encargado de
preservar la paz internacional, la Sociedad de Naciones alcanzé moderado
éxito en lograr estabilizar la situacion de nuevos estados; en proteger a
minorias; y en facilitar la transformacion formal de territorios colonizados
en estados soberanos.

Pero, de otro lado, analizado el rol de la Sociedad de Naciones desde
una perspectiva de largo plazo, es menester reconocer que sembro las semillas
de la cultura y la practica del multilateralismo, y que sirvié de inspirador
referente para la formacion de las Naciones Unidas, al acabar la Segunda
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Guerra Mundial. Especialmente relevante es la consagracion de la paz como
un objetivo global en el Tratado de Versalles y su implementacion a través
de la Sociedad de Naciones, a través de la pionera nocion de seguridad
colectiva. El articulo 11.1° del Tratado de Versalles estipulo: “Se declara
expresamente que toda guerra o amenaza de guerra, afecte directamente o
no a uno de los miembros de la sociedad, interesa a la sociedad entera y que
ésta debe adoptar las medidas adecuadas para salvaguardar eficazmente la
paz de las naciones.” Y el articulo 10° consagro el principio de soberania
de los estados: “Los miembros de la sociedad se comprometen a respetar
y a mantener contra toda agresion exterior la integridad territorial y la
independencia politica presente de todos los miembros de la sociedad.”

En torno a la Sociedad de Naciones se establecieron una gran
cantidad de comités, institutos y organizaciones a cargo de variados
asuntos econdémicos, sociales, humanitarios y culturales. Entidades como
la Organizacion Internacional del Trabajo, la Organizacion Mundial de la
Salud, la UNESCO y el UNICEF, emergieron de la estructura institucional
forjada por la Sociedad de Naciones, y cumplen hasta nuestros dias un rol
vital de cooperacion internacional especializada. Mencion especial merece
la Corte Internacional de Justicia, cuya antecesora también fue parte del
sistema de la Liga de Naciones.

La Segunda Guerra Mundial ha sido la confrontacion bélica mas
destructiva en la historia de la humanidad: un estimado de 70 a 85 millones
de personas, es decir alrededor de 3% de la poblacion mundial perdieron
la vida, muchisimas de modos extremadamente crueles; Europa y Japon
quedaron materialmente devastadas. Sobre esas cenizas, se forjo en 1945 las
Naciones Unidas.

Los paises vencedores de la Segunda Guerra Mundial prestaron
especial atencion en evitar repetir el principal error del Tratado de Versalles.
Estados Unidos, en particular, establecio en 1948 un programa de asistencia
masiva para la reconstruccion de Europa, el Plan Marshall, destinando el
11% de sus fondos para financiar la rehabilitacién de Alemania Occidental.

En la Carta de las Naciones Unidas se reafirman los principios basicos
de paz y cooperacion internacional a través de la coexistencia pacifica entre
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estados; se reconoce la dignidad inherente a toda persona, condensada en el
concepto de derechos humanos; se reitera el principio de seguridad colectiva,
mejorando los mecanismos para su implementacion y se establece, a través
de su articulo 42°, la atribucion de la Organizacion para actuar militarmente
contra estados que pongan en peligro la paz mundial.

Las Naciones Unidas puede reivindicar el haber logrado la membrecia
en su seno de la totalidad de los estados soberanos; su rol promotor de los
derechos humanos y de los valores democraticos; su eficacia en guiar el
proceso de descolonizacion a nivel global; su soporte en la afirmacion y
desarrollo del derecho internacional; y su liderazgo en la institucionalizacion
de la cooperacion internacional.

A la vez -hay que reconocerlo- la Carta de las Naciones Unidas
consagra una estructura de gobernanza global defectuosa, particularmente
en lo concerniente a su Consejo de Seguridad. A través de su articulo 27.3°,
la Carta otorga a cinco naciones, vencedoras en la Segunda Guerra Mundial,
el privilegio de ejercer un derecho de veto, que contradice el principio de
igualdad soberana de los estados, consagrado en el art. 2.1° de la misma
Carta. Ademas de la disfuncionalidad histéricamente aparejada por el
ejercicio de tal derecho de veto, este 6rgano ejecutivo fundamental carece
de sometimiento a elementales principios democraticos y expresa con gran
crudeza el dominio hegemonico de las grandes potencias.

Y es que las Naciones Unidas no puede sustraerse de las dindmicas
politicas de su tiempo. Su funcionamiento quedé reducido a la ineficacia en
asuntos de seguridad internacional que afectaban intereses estratégicos de
los dos hegemones del orden bipolar, como ha quedado sistematicamente
evidenciado en el desenvolvimiento del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas.

No obstante ello, hoy, coexistimos en un mundo mas gobernable
del que existia hace tres cuartos de siglo, teniendo la paz, la dignidad y
bienestar personales, y el progreso social, inmensas mayores oportunidades
de realizacion. A través de los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenibles,
la comunidad internacional comparte ahora una estrategia comun para
enfrentar algunos de los principales desafios contemporaneos. Y, como lo ha
anotado John Ruggie, el orden multilateral liderado por las Naciones Unidas
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ha posibilitado estabilizar las consecuencias generadas por la disolucion de
la bipolaridad.

Pero hay que decirlo con claridad: es igualmente cierto que los
problemas que hoy afrontamos como humanidad vienen desbordando las
capacidades de nuestros gobernantes, de nuestros diplomaticos y politicos,
y de los organismos internacionales, para darles cara. Estamos dejando a las
futuras generaciones un cumulo de problemas sin resolver y de riesgos que
demandan urgente atencion. De cara a estos inmensos desafios, necesitamos
reflexionar sobre el nuevo perfil de multilateralismo que las realidades
contemporaneas y futuras demandan.

Hacia tal rumbo, resulta fundamental dejar anotadas las debilidades
del actual sistema multilateral. Una primera es el llamado déficit democratico.
Cada vez mas, las decisiones fundamentales sobre temas que afectan el
bienestar y comprometen el futuro de cada uno de nosotros, los ciudadanos
del mundo, vienen dejando de ser adoptadas en la esfera interna de cada
Estado, y se convierten en competencia de instancias internacionales,
publicas o privadas. Mientras todos elegimos mediante el voto a nuestras
autoridades politicas nacionales, e influimos por diversos medios en las
decisiones que ellas adoptan; nada parecido ocurre en la esfera internacional,
donde muchisimas vitales decisiones son acordadas con poca transparencia,
alejadas de medios de participacion y de control ciudadanos, y sin que
nuestras voces, intereses y puntos de vista sean tenidos en cuenta. Las
tendencias globalizadoras acentian cada vez més este déficit democratico.
Las protestas sociales que en estos dias asolan a muy diversos paises en el
mundo expresan el descontento popular ante esta progresiva erosion de los
atributos ciudadanos.

Y hay que tomar conciencia que poco podrd avanzarse en superar
este déficit democratico en la esfera multilateral si a la misma vez existe una
notoria regresion en la observancia de los estandares de derechos humanos
y de democracia por parte de los estados en el ambito nacional. De un lado
estan los paises sometidos a regimenes autoritarios, que vienen cobrando
mayor protagonismo en el concierto de las naciones; pero, del otro, esta la
preocupante fatiga democratica y la pérdida de conviccidn en los dirigentes
politicos y ciudadanos de los propios paises que historicamente eran la
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vanguardia en la observancia y promocion de los valores de la libertad y la
dignidad humanas.

La segunda area de debilidad del sistema multilateral esta referida a su
caracter descentralizado, y a la multiplicacion y enorme diversificacion que
venimos experimentando en el universo de los actores internacionales. Esto
dificulta la forja de consensos, y viene generando gran fragmentacion en
los mecanismos de gobernanza global, dada la poca coordinacion existente
entre ellos, al par que se multiplican las fuentes normativas, incluyendo la
diversificacion de las instancias judiciales internacionales. Tal fragmentacion
dificulta la capacidad para generar respuestas eficaces frente a desafios que
demandan soluciones holisticas y genuinamente globales.

La tercera area de debilidad la encontramos en la falta de consensos,
que se expresa también en la ausencia de expresiones institucionales, para
regular aspectos criticos de la convivencia y la sostenibilidad globales. Por
ejemplo: el ciberespacio es hoy una dimension fundamental de nuestras
vidas, de como nos relacionamos con los demas, de cdmo nos comunicamos
e informamos, de como comerciamos. No obstante su centralidad en el
quehacer cotidiano de la humanidad, el ciberespacio carece de mecanismos
minimamente eficaces para su gobernabilidad global. Esto viene generando
inmensas distorsiones y nuevos riesgos, a través de la concentracion
monopdlica privada a escala global por parte de unos pocos conglomerados,
o de lamasiva erosion de la privacidad, o del surgimiento de graves amenazas
de ciberseguridad.

Peor aun, viene intensificandose el riesgo que el ciberespacio se
convierta en un nuevo escenario en la creciente confrontacion entre China
y los Estados Unidos, generando asi fragmentacion en sus estructuras
tecnologicas, haciéndolo vehiculo de mutuas agresiones, y despojandolo
de su vocacion de libertad que tanto viene contribuyendo a ensanchar las
fronteras de la creatividad humana. Thomas L. Friedman acaba de referirse
a esto: “Pero nadie parecia darse cuenta que casi exactamente 30 afios luego
de la caida del Muro de Berlin, un nuevo muro -un Muro de Berlin digital-
habia empezado a construirse entre China y los Estados Unidos”. (Friedman,
2019).
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Esta misma debilidad se proyecta, asimismo, en otras muchas esferas,
como las de la gestion de la sostenibilidad medioambiental de nuestro Hogar
Comun; y de la lucha contra la criminalidad trasnacional, la corrupcién y el
lavado de dinero. En todos esos casos, las respuestas institucionales para su
gobernanza multilateral son precarias e insuficientes.

De otro lado, como ya ha quedado sefialado, el desenvolvimiento
del multilateralismo esta determinado por la realidad politica global. Ahora
estamos atravesando un proceso de profundos cambios, cuya evolucion
hacia el mediano plazo resulta incierta. Casi toda la segunda mitad del siglo
XX estuvo signada por la competencia bipolar, que dio luego paso a una
temporalmente efimera unipolaridad, y que en estos dias va transformandose
hacia la multipolaridad. La consiguiente competencia por hegemonia entre
tres grandes potencias -Estados Unidos, China y en menor medida Rusia-
torna muy complejo el escenario dentro del cual el multilateralismo tiene
que redefinirse.

Todas estas reflexiones tienen un significado especial en estos
dias, cuando los ciudadanos en muy diversos paises toman las calles para
protestar. Es demasiado temprano para formular diagnosticos exhaustivos
sobre sus motivaciones, pero en un nivel epidérmico es evidente que lo
que esos hombres y mujeres de muy diversas latitudes estan expresando
son sus insatisfacciones con el desenvolvimiento de la democracia, tanto en
sus dimensiones nacionales como multilaterales; de la globalizacion y de la
gobernanza global. Ese descontento ciudadano no constituye novedad: este
ultimo fin de semana se han cumplido veinte afios de las protestas contra
la globalizacién que tuvieron lugar en Seattle, con ocasion de la Reunién
Ministerial de la Organizacion Mundial del Comercio. Es pertinente
recordarlo porque el funcionamiento de la OMC grafica nitidamente las
virtudes pero también los defectos del multilateralismo, que es catalista de
la globalizacion.

La OMC ha asumido, sin mayor control democratico y sin contar con
el consenso de todos sus estados miembros, funciones regulatorias en una
gran diversidad de areas que en puridad no son de comercio internacional,
y se ha tornado en promotora de la denominada hiperglobalizacion,
erosionando a través de ese proceso la gobernanza democratica en las
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naciones, y los margenes de autonomia de los gobiernos para promover sus
propias politicas publicas. De los 242 casos resueltos por las instancias de
solucion de controversias de la OMC hasta hoy, solamente en 22 de ellos
las politicas nacionales lograron prevalecer, no obstante que en muchas
ocasiones los asuntos controvertidos no estaban en puridad referidos a
cuestiones de comercio internacional. Y dentro de pocos dias, el sistema de
solucion de controversias de la OMC quedara paralizado debido al bloqueo
estadounidense a la nominacion de nuevos integrantes para su Panel de
Apelaciones.

Pero, las deficiencias del multilateralismo y del orden global en
general no son meramente institucionales, sino que hunden sus raices
muy profundamente en nuestros marcos conceptuales. Las nociones de
soberania exclusiva y excluyente de los estados, la territorialidad, y diversas
construcciones teoricas que reivindican la competencia de las superpotencias
para afirmar su hegemonia, representan conceptualizaciones ineficaces
y hasta contraproducentes para enfrentar los retos contemporaneos de la
gobernanza global. A esas obsoletas categorias debemos contraponerles
las emergentes nociones del derecho constitucional global, del derecho
administrativo global; y el reconocimiento de la existencia de bienes y males
publicos globales, cuya atencién demanda la accion colectiva mundial.

Y es, al calor de estas emergentes categorias conceptuales, que tenemos
que reformar el multilateralismo que legaremos a las nuevas generaciones.
Este debe someterse a normas y mecanismos de control democratico, y debe
brindar amplia cabida la participacion ciudadana dentro de sus procesos de
toma de decision.

Tenemos una deuda histérica y ética con nuestro Hogar Comun y con
las futuras generaciones, de crear a través de un multilateralismo renovado
condiciones de gobernanza global que respondan eficazmente a los retos
actuales y futuros de la humanidad; que promuevan la convivencia solidaria
y pacifica; que garanticen la sostenibilidad planetaria; que forjen una cultura
de ciudadania global; y que distribuyan equitativamente los frutos del
bienestar que colectivamente vamos creando.

En suma, tenemos ante nosotros el desafiante reto de forjar un
multilateralismo cuyo centro gravitacional sea la persona humana, y no la
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competencia hegemoénica entre superpotencias ni el desbocado ejercicio
de la soberania estatal. Ese nuevo multilateralismo ineludiblemente tendra
que tener, para reclamarse legitimo y ser sostenible, un perfil democratico,
participativo y transparente.
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EMBAJADOR IGOR VELAZQUEZ RODRIGUEZ:
SU LEGADO PERPETUO Y EJEMPLAR PARA EL PERU

Oscar Maurtua de Romaria*

INTRODUCCION

Proximo a cumplirse 15 afios de la penosa partida de nuestro querido
amigo y colega Igor Velazquez Rodriguez (Lima, 27 de enero de 2005) y
nueve afios antes que la Corte Internacional de Justicia dictara el fallo
sobre la controversia maritima entre Peru y Chile, debemos tenerlo siempre
presente, pues fue un hombre, que, en honor al servicio a su pais, adquirio y
don¢ la sede permanente de la Academia Diplomatica del Pert'; aquella, que,
hasta fines del 2003, funcionaba en instalaciones alquiladas, sin que ningin
miembro del Servicio Diplomatico hubiese adoptado una actitud benefactora

Embajador y Jurista. Ingreso a Torre Tagle a los 18 afios como empleado administrativo
en 1965. Graduado de la Pontificia Universidad la Catolica del Pera (PUCP) como
Bachiller en Humanidades. Licenciado en Derecho (Abogado) de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM). Licenciado en Relaciones Internacionales
de la Academia Diplomatica del Pert (1968). Premio Nacional de Cultura, 1969.
Postgrados de las Universidades de Oxford, John Hopkins y Comité Juridico
Interamericano de la OEA. Magister en Gestion Publica por la Universidad Tecnologica
del Pertt — UTP (2018). Presidente de la Sociedad Peruana de Derecho Internacional
(SPDI). Secretario General de la Presidencia de la Republica (1980-1985). Director
de la Academia Diplomatica (2002-3003) Ex Vice Ministro y Secretario General de
Relaciones Exteriores; y, ex Canciller de la Republica. Profesor e investigador.

Deseo dejar expreso reconocimiento a los Embajadores Julio Balbuena Lopez Alfaro y
Heli Pelaez Castro, por sus generosos aportes a la elaboracion del presente ensayo.

Bakula, Juan Miguel. (2006). E/ Perii en el reino ajeno. Historia interna de la accion
externa. Universidad de Lima, 2004, p. 143.
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hacia el Alma Mater de la diplomacia peruana, tal cual como la asumida
por Igor Velazquez Rodriguez, en una inédita accion. En reconocimiento
por su importantisimo y noble gesto, se decidio nombrar a la Academia
Diplomatica del Pert “Embajador Igor Velazquez Rodriguez”, nombre que
se mantuvo hasta el 2011, esto es, por mas de siete afios.

Larazon es elemental y existe jurisprudencia: Prevaleci6 la costumbre
- que es fuente de Derecho- de mantener el apellido, por gratitud, de quién
efectia un acto de liberalidad de tipo voluntario por el cual una persona
dispone de parte de su patrimonio para la transferencia de manera gratuita
en favor de un tercero?, como es el caso del Instituto Riva Agiiero de la
Universidad Catolica (PUCP), la Fundacion Canevaro, el hospital Larco
Herrera, la Beca Prado de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
(UNMSM), los Premios de la Fundacion Manuel J. Bustamante de la
Fuente, entre otros; en qué se ha respetado el nombre del legador, ya que
es meramente manifestacion de reconocimiento, con contenido axiologico.

Sin embargo, el legado de este ilustre diplomatico peruano va mas
alla de la cesion de las instalaciones en las que hoy se forman los futuros
embajadores del Pertl en el mundo.

Igor Veldzquez Rodriguez se inicio, a muy corta edad, como ayudante
quinto en el Ministerio de Relaciones Exteriores, lo que refleja su sentido
de identidad y de pertenencia a la institucionalidad diplomatica. A partir
de ese momento, su carrera no hizo mas que acumular logro tras logro,
llegando a ser Representante Permanente del Pert ante las Organizaciones
Internacionales con sede en Viena, Austria (Agencia Internacional de
Energia Atomica - O.LLE.A.; Organizacion de las Naciones Unidas
para el Desarrollo Industrial - O.N.U.D.I.; Comision Preparatoria de la
Organizacion para la Prohibicion Total de Ensayos Nucleares, y; Acuerdo
Regional de Cooperacion para la Promocion de la Ciencia y la Tecnologia

2 Estos son los sustentos de la donacion. El autor consultd diversas fuentes, entre ellas:
- Ghersi, Carlos A.; Weingarten, Celia (2017). «Contrato de donacion». Manual de
contratos civiles, comerciales y de consumo. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: La
Ley. p. 269. ISBN 978-987-03-3194-0.

- Castillo Freyre, Mario, “Tratado de los Contratos Tipicos”, vol. XIX, tomo 1, cap.
La donacion, PUCP, Fondo Editorial, 2002, pag. 165.
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Nuclear en América Latina y el Caribe - ARCAL) y Embajador del Pert
en paises de Europa Central.

Considerado como un diplomatico audaz, agudo, visionario, con
capacidad para la negociacion, pero sobre todo para anteponerse a distintos
tipos de situaciones, con valentia y con claridad de ideas, no cabe duda
de que Igor Velazquez Rodriguez supo defender y promover los intereses
del pais y llevar el nombre del Pert en todo lo alto, en el ejercicio de sus
funciones diploméaticas y humanas.

Mas alin, en un pais como el nuestro, donde no abundan los actos
de filantropia y en tiempos en que la autosuficiencia y el egoismo marcan
el devenir humano, acciones como la suya sobresalen, cuando no generan
sorpresa, ante tan infrecuente desapego y altruismo.

SUS INICIOS

Igor Velazquez Rodriguez, nacido en Madrid el 25 de marzo de 1933,
fue hijo del reconocido escritor y poeta piurano, Juan Luis Velazquez Guerrero
(Piura, 26 de julio de 1903)?, asi como de dofia Dolores Rodriguez Zubillaga
(Madrid, 3 de junio de 1914), notable empresaria y relacionista publica espaiiola.
La pareja se separo a los pocos afios de matrimonio y ella se asent6 en el Pert.*

Sobre el padre de Igor, Juan Luis Velazquez Guerrero, cabe destacar
que fue educado en el colegio la Inmaculada (SJ) en Lima y llego a ser
Doctor en Letras por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, siendo
su primer poemario vanguardista El perfil de frente (1924), encomiado por
Luis Alberto Sanchez, Jorge Basadre y José Carlos Maridtegui. Asimismo,
mantuvo estrecha amistad con César Vallejo durante sus afios en Espaiia y
Paris, y fue amigo y colaborador cercano de Trotsky en México.

3 Milla Batres, Carlos (2004). Diccionario Biogrdfico del Peri Contemporaneo. Siglo
XX. Tomo II (N-Z). Editorial Milla Batres, Lima, p. 442.
4 Enciso, Mary. (2015). Evocando al inolvidable Igor Velazquez. En “El Mirador”.

Publicado el 3 de febrero de 2015.

Pégina electronica: https://elmirador.lamula.pe/2015/02/03/evocando-al-inolvidable-
igor-velasquez/encisopress/
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Mirko Lauer calificé a Juan Luis Veldzquez, como “incuestionable
autor” apasionado de la sintesis, la misma que refleja en su primer libro: “El
Perfil de Frente”, obra que luego de aparecer, le hizo preguntarse ;Puede
haber algo mas revelador en la busqueda de la sintesis victoriosa, de la
unidad reconquistada, que ese titulo?*

Agrega Ratl Moscol Leon, en Juan Luis, 31 afios después: “Y es
que los versos que forman parte de este poemario son breves. Unos tienen
nombre, otros no y al final, el bardo ha escrito el mes y aflo de su inspiracion,
como el siguiente que data de noviembre del 23:

Ya me diste todo
quedando integra y pura.
Jamas perderé, aunque te pierda,
la eternidad de tu dulzura.
Ya no seras, como lo fuiste,

mia y tuyo”.®

Moscol también nos relata que “Juan Luis admiraba a Albert Einstein.
Lo llam6 Héroe Contemporaneo. La Editora Libro-Mex de México publicéd
un libro que escribi6 sobre el creador de la Teoria de la Relatividad. También
se nutrié de Buda, Guyau y Trotsky y pese a la gran amistad que cultivo
con el lider soviético que vivio y fue asesinado en México, se alejo de los
trotskistas ‘cuando se disfrazaron como los Unicos poseedores de una verdad
mal digerida y peor administrada y mi comunismo hall6 su fin cuando lo vi
vestirse de policia secreta’. [...] Y después de sentirse incapaz de ‘vivir una
fe militante y exclusivista’, el poeta se convirtié en pintor ‘porque sélo la
pintura es capaz de decir todos los matices dentro de la armonia. Es el tnico
arte unitario’. Optd, ademas, por el silencio y supo que era cierto aquello de
‘Qué soledad sin soledad siquiera’, versos que llevan el nombre de ‘Piura’,
borroneados en marzo de 1924, que recuerdan a la “gente tan llena de
recodos/enlodados en este desierto sin lluvias / ni rastrojos.”’

5 Ratl F. Moscol Leon. (2001). Juan Luis, 31 afios después. Articulo publicado en el
Diario Correo de Piura, el 25 de agosto de 2001. Ver en Literatura Piurana: http://
rafemole-literaturapiurana.blogspot.com/2008/12/juan-luis-velazquez-31-aos-
despues.html

Ibidem.

7 Ibidem.

=N
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Cabe indicar, ademas, que la hermana de Igor, Sonia Veldzquez
Rodriguez, se cas6 con el Embajador Jaime Cacho Souza Castro. Son sus
sobrinos carnales de Igor, los hijos de dicha unién, los actuales Embajadores
Jaime y Manuel Cacho Souza Velazquez.

Igor Velazquez Rodriguez, realizé sus estudios escolares primarios
en el Colegio Anglo-Peruano (Pert) y los secundarios en el Liceo Franco-
Mexicano (México) y en el Colegio La Salle (Perti). Heredd de sus padres
una exigente sintaxis y una pulcra redaccion, con sindéresis y fino uso
gramatical. Hablaba perfectamente inglés, francés, aleman, checo, hungaro
y varios otros idiomas.

Asimismo, finalizando la secundaria, Igor Veldzquez Rodriguez
decidi6 ser médico, por lo que optd por entrar a San Fernando, la facultad de
Medicina de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos - UNMSM. No
obstante, no pudo finalizar sus estudios, los cuales solo duraron dos afios,
debido a que dicha casa de estudios fue clausurada por razones politicas.

DE SU TRAYECTORIA DIPLOMATICA

Luego del cierre de la Facultad de Medicina de San Marcos, es el
momento en donde se inicia la inmersion de Igor en el Servicio Diplomatico
del Pert. Julio Salazar, su intimo amigo, hace un recuento de cémo fue el
verdadero inicio de su vida diplomatica, sefialando que su padrastro, médico
de cabecera del Presidente del Peru en la época, el General Manuel A. Odria,
teniendo en consideracion el mensaje que le habia transmitido su sefiora
esposa Dofia Dolores Rodriguez, sobre las aspiraciones que tenia su menor
hijo Igor para ser diplomatico, se lo comunicé al Jefe de Estado, obteniendo
el padrastro, una respuesta positiva.®

De esta manera es que Odria llam6 al Canciller interino de la época,
Eduardo Miranda Sousa, titular del despacho del Fomento, para que se agende la
incorporacion del joven Igor Velazquez Rodriguez al Ministerio de Relaciones

8 Salazar, Julio. (2008). En Recuerdo de un amigo. En revista “Politica Internacional”,
revista de la Academia Diplomatica del Peru. Lima 2008.
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Exteriores. Sin embargo, transcurrid un prudencial periodo de tiempo, tres
meses, y la llamada nunca se hizo realidad. Al parecer la negativa del Canciller
para hacer caso al pedido del Presidente Odria, se sustentaba en la corta edad
que tenia Igor en ese entonces, la cual no sobrepasaba los 20 afios. A insistencias
del Presidente, es que Igor Velazquez, por fin, hace su entrada al Ministerio
de Relaciones Exteriores, como ayudante quinto, el 17 de setiembre de 1952,
estando de Canciller, don Ricardo Rivera Schreiber; y, el 20 de julio de 1953, se
inscribe en el Escalafon del Servicio Diplomatico del Pert.

Es asi que se dio inicio a la larga trayectoria diplomatica de Igor
Velazquez Rodriguez: Tercer Secretario, mediante R.S. N° 312 del 20 de julio
de 1953; Segundo Secretario, a través de la R.S. N° 287 del 1 de abril de 1961;
Primer Secretario, por R.S. N° 56 del 28 de enero de 1966; Consejero, mediante
R.S.N° 0001 del 1 de enero de 1970; Ministro, a través de la R.S. N° 0001 del 1
de enero de 1973; y, Embajador, por R.S. N° 0703 del 9 de diciembre de 1977.

Debido a su agudeza, perspicacia y dotes para la negociacion,
cualidades imprescindibles para un diplomatico, Igor fue asumiendo altas
funciones y responsabilidades —luego de varios afios de servicio- como
“Encargado de Negocios a.i. del Pert” en Estados Unidos y en Chile. Uno
de sus més destacados logros, desempenando sus funciones en Washington
D.C., fue impedir que se le aplicaran al Pert “Enmiendas” (represalias
econémicas que portan los nombres de los Congresistas norteamericanos
que las proponen y que afectan la asistencia estadounidense en una Nacion
que segun ellos perjudica los intereses de E.E.U.U.) llevadas a cabo por el
gobierno norteamericano, tales como la Hickenlooper, Pelly, Comte y la PL
480, sustentandose en las expropiaciones que habia realizado el gobierno
militar del Pert en los afios 70’s; asimismo, evitoé que atuneros californianos
violaran la soberania de las 200 millas del Peru.’

Cuando ascendio a la categoria de Embajador, Igor Velazquez,
quien se preocupaba constantemente por el futuro institucional, y siendo
Director de Personal de la Cancilleria, se empefié en encontrar una solucion
al grado profesional que nos otorgaba la Academia Diplomatica, que era
de “Diplomatico de Carrera”. Tras diversas y persistentes gestiones ante la

Enciso, Mary. Ibidem
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Asamblea Nacional de Rectores (ANR), logré que se otorgue el titulo de
Licenciado en Relaciones Internacionales, promoviendo legalmente que tal
formalizacion académica se confiera también, con efecto retroactivo, a las
generaciones precedentes.

También puedo dar testimonio de su caballerosidad con el Presidente
Fernando Belaunde y su esposa Violeta Correa de Belaunde, cuando éste se
hallaba exiliado en Washington D.C., modales democraticos y de respeto que no
practicaron otros representantes diplomaticos peruanos en los Estados Unidos.

Asimismo, ejercid funciones como Embajador del Perti en cuatro
paises de Europa central, siendo estos, Hungria, Polonia, Checoslovaquia
y Austria (donde simultdneamente se desempenid como Embajador no
Residente del Pert ante el Gobierno de Turquia).

Posteriormente, fue designado Representante Permanente del Pert
ante los Organismos Internacionales con sede en Viena, siendo también
Presidente del Grupo Latinoamericano y del Caribe (GRULAC), en los que
desempefi6 una extraordinaria labor en personificacion de los intereses del
Perti. Admiraba a Cancilleres -con quienes habia colaborado de cerca- como
Carlos Garcia Bedoya, José de la Puente Rabdill, Arturo Garcia y Garcia; asi
como a Embajadores como Jorge Guillermo Llosa Pautrat, Luis Marchand
Stens, Carlos Alzamora, Fernando Berckemeyer y Celso Pastor de La Torre.

No cabe duda, que Igor Velazquez Rodriguez fue una de las figuras mas
representativas de la diplomacia peruana, dejando en claro las habilidades
imprescindibles para desempenar las funciones que amerita ser miembro del
Servicio Diplomatico: patriotismo; inteligencia; honradez; lealtad; elegante
talante; entre otras virtudes.

LEGADO Y RECONOCIMIENTOS

Es de conocimiento publico, que, hasta fines del 2003, la Academia
Diplomatica del Pert, no contaba con un local propio. La realidad cambid
a inicios del 2004 cuando Igor Velazquez Rodriguez, en reconocimiento al
honor de haber servido a su Patria, decide ex profesamente comprar y ceder
las acciones y derechos de las instalaciones de un inmueble ubicado en
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San Isidro (esquina de Av. Pershing N° 335 y calle Ugarte y Moscoso N°
101)'°, para ser la actual sede permanente de la Academia Diplomatica del
Peru. Fui testigo de ese ejemplar gesto, por encontrarme como Director de
dicha institucion de formacion profesional. De esta manera, Igor permitia
que los futuros representantes del pais puedan forjarse académicamente en
instalaciones idoneas y propias para con las funciones que la Academia lleva
a cabo. Esta accion, es un legado invaluable, propio de un hombre con valores
y principios, pero sobre todo con un amor manifiesto por su patria y por la
institucion que lo acogio y a la que consagroé mas de medio siglo de su vida.

En agradecimiento a la importante donacion, las Asociaciones de
Funcionarios Diplomaticos del Pert (AFSDP), en actividad (AFDA) y en
retiro (AFDR) —esto es, todo el Servicio Diplomatico-, manifestaron su
concordancia de que la Academia Diplomatica del Pert lleve su nombre.
Entonces, por disposicion de la Resolucion Ministerial N° 0435/RE del 4
de junio de 2004'", se agradece la donacion de una sede permanente y se
resuelve que la Academia Diplomatica del Pert lleve el nombre de “Igor

Velazquez Rodriguez”.'

Posteriormente, esta decision de denominar alaAcademia Diplomatica
“Igor Velazquez Rodriguez”, fue ratificada mediante Resolucion Suprema
N° 297-2005-RE del 24 de noviembre de 2005, la cual lleva la firma del
Presidente Constitucional de la Republica y del suscrito, como Ministro de
Estado en el despacho de Relaciones Exteriores. Asimismo, el Gobierno ya
le habia concedido la Orden del Sol del Peru, en el grado de Gran Cruz, el
25 de junio de 2004, como reconocimiento a su trayectoria profesional.'®

10 Dicha donacién fue anunciada mediante Carta del 24 de marzo de 2004, dirigida al
entonces Ministro de Relaciones Exteriores, Embajador Manuel Rodriguez Cuadros.

1 Modificada en su séptimo Considerando por la Resolucion Ministerial N° 0496/RE
del 30 de junio de 2004.

12 También es sabido que el Presidente del Consejo de Ministros, Armando Villanueva
del Campo en mas de una oportunidad le ofrecid ser nombrado como Viceministro
Secretario General de Relaciones Exteriores, esto es Jefe Servicio Diplomatico de la
Republica, lo que Igor Velazquez no se decidio en aceptar, recordando el pensamiento
hegeliano:” ... de que sea yo bueno y los demas mejores que yo”, lo que reafirma su
vocacion institucional y la sencillez de su alma.

13 Cabe resaltar que mucho antes, a fines de la década de los 70’s, el Ministro de
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A pesar de estos titulos y reconocimientos, en el 2011, siete afios mas
tarde, a iniciativa del Embajador Harry Belevan McBride', el Presidente de
la Republica, Alan Garcia Pérez, junto con el Canciller José Antonio Garcia
Belaunde, poco antes de terminar su mandato, deciden, mediante Resolucion
Suprema N°136-2011-RE del 20 de abril de 2011, modificar el nombre de la
Academia Diplomatica del Peru, que, desde entonces, llevaria el nombre del
ilustre diplomatico, ex Secretario General de las Naciones Unidas, “Javier
Pérez de Cuéllar”.

Naturalmente, la decision acarre6 un sinfin de opiniones diversas,
a favor y en contra del cambio de nombre, creando desazon y frustracion
entre quienes habiamos contribuido a reconocer tan plausible identidad con
nuestra Alma Mater. El bien inmueble prevalecioé con la denominacion de
“Casa Embajador Igor Velazquez Rodriguez”.

Sin embargo, es imprescindible nunca olvidar al hombre que le
dond una sede permanente y con prestancia a la Academia Diplomatica del
Pert, quien no lo hizo por buscar algin reconocimiento, sino por la honra
y gratitud de haber podido servir a su Patria, incluso después de su muerte.
En tal tesitura, Mery Enciso en su articulo “Evocando al inolvidable Igor
Velazquez”?3, cita las nobles y elocuentes palabras - que aun perduran- del ex
Canciller Manuel Rodriguez Cuadros en su sepelio: “El fue un diplomético
por vocacion, por funcién, por identidad. Una suerte de diplomatico
ontoldgico en el sentido que siempre asumi6 su mision personal, familiar y

Relaciones Exteriores, Embajador Carlos Garcia Bedoya, lo habia nombrado
Presidente de su Comité de Asesores y luego fue condecorado con la Orden “Al Mérito
por Servicios Distinguidos en Grado de Gran Cruz” (RS. N° 0041 del 17 de enero de
1979). Asimismo, a nivel internacional, recibi6 las siguientes condecoraciones: Orden
“Bernardo O’Higgins” en el Grado de Gran Cruz — Chile (1979); Orden “Del Aguila
Azteca” en el grado de Placa — México (1980); y, Orden “De Mayo Al Mérito” en el
Grado de Gran Oficial — Argentina (1980), entre otras.

14 Seglin ¢l mismo lo ha afirmado en una entrevista para el diario La Republica, el 5 de
marzo de 2020, la que esta disponible en: https://larepublica.pe/politica/2020/03/06/
Javier-perez-de-cuellar-soy-un-producto-de-torre-tagle-quimicamente-puro/

15 Enciso, Mary. (2015). Evocando al inolvidable Igor Velazquez. En “El Mirador”.
Publicado el 3 de febrero de 2015.

Pégina electronica: https://elmirador.lamula.pe/2015/02/03/evocando-al-inolvidable-
igor-velasquez/encisopress/
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como ciudadano a partir de su desempefio como Embajador del Perti y como
miembro del Servicio Diplomatico”.

Todo esto coincide y se engarza con la doctrina de Abraham Maslow'®
quien en su piramide considera en la cima de la misma, la autorrealizacion;
es decir, el honor.

Su filantropia no se limitd a su donativo para la sede de la Academia
Diplomatica, sino fue también en memoria a su madre, dofia Dolores
Rodriguez Zubillaga (16-02-1993) que dond, igualmente, una fuente
en el corazon de San Isidro, en la interseccién de las avenidas Miguel
Dasso y Cavenecia, en homenaje a la madre peruana; a la vez que aportd
discretamente sendas subvenciones a viudas de colegas diplomaticos que
no atravesaban buena situacion financiera. Similar filantropia realizd con
la construccion de una sede en Chilca para acoger a personas humildes. Lo
revelo porque han habido trascendidos, ya que a ¢l no le hubiera agradado
que fuera de conocimiento publico dado su fino talante.

Estoy persuadido, que el amor de Igor por el Servicio Diplomatico y
su personalidad, encajan perfectamente en el concepto espafiol de caballeroy
que en el vocablo ingles se expresa como un “gentleman”; esto es, el hombre
valeroso que no dafia, que no perjudica a nadie, que no odia, sino que se
consagra por sus valores, y sefiorio. Y esa es la estela que nos deja este
entrafable, inteligente, desinteresado amigo y colega a quien recordamos
constantemente.

Todos los afios, hace ya quince, los amigos leales a Igor Velazquez
Rodriguez, llevamos a cabo una romeria al cementerio donde descansan sus
restos y nos congregamos en una cofradia para evocar al proverbial donante
con afecto, respeto y admiracion, seguros que su personalidad iconica
trasciende para las nuevas generaciones de peruanos, que deben conocer
de su desprendimiento y grandeza humana, ya que se ha convertido Igor en
leyenda de la memoria colectiva del Pert.

Enero de 2020

1o Maslow, Abraham. (1973). A Theory of Human Motivation. Pagina electronica:
https://books.google.es/books?id=vdvXOxzbiNwC&hl=es
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HoMENAJE AL EMBAJADOR JAVIER PEREZ DE CUELLAR
CIEN ANOS AL SERVICIO DEL PERU Y DE LA JUSTICIA

Juan Alvarez Vita*

El Perti, a lo largo de su historia, ha tenido siempre hombres y mujeres

que han destacado en los campos mas variados de la actividad humana. En la
esfera de la diplomacia, Javier Pérez de Cuéllar, sin duda alguna, ocupa un
lugar muy singular por el hecho no solo de haber realizado una muy exitosa
carrera en su condicion de diplomatico peruano, sino que, en el ambito
universal llego a dirigir el destino de la Organizacion de las Naciones Unidas
de la que fue su quinto Secretario General y, al término de su mandato,
reelegido para un periodo mas.

Las presentes lineas de homenaje tienen su origen en la invitacion que

me formuld el Presidente de la Sociedad Peruana de Derecho Internacional,
embajador Oscar Matrtua de Romafia, para conmemorar el centenario de su

*

Embajador de carrera del Pert. Lingiiista e historiador. Estudié Derecho e Historia en
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM) y Pontificia Universidad
Catolica del Perti (PUCP); y Diplomacia en las Academias Diplomaticas del Pera
y de Austria. Tiene los grados de Maestria y Doctor calificados con Summa cum
laude. Represento al Perti en la Argentina, Hungria, Austria, Suiza, Naciones Unidas,
Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI), Costa Rica, Cuba, Indonesia,
Timor Oriental y la Asociacion de Estados del Sudeste Asiatico (ASEAN). Ha sido
presidente de la delegacion del Pera ante la Comision de Derechos Humanos de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). A titulo personal, integré el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el 6rgano mas importante de la ONU
encargado de supervisar esos derechos humanos. Profesor universitario en el Pera y en
la Universidad de Derechos Humanos de Ginebra (Suiza) en la que integra su Consejo
Cientifico. Autor de 12 libros de caracter historico, lingiiistico y juridico. Cabe destacar
su obra titulada Diccionario de Peruanismos. El habla Castellana del Peru. Miembro
Titular de la Sociedad Peruana de Derecho Internacional.
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nacimiento ocurrido en Lima el 19 de enero de 1920. Pocos dias después
de esta celebracion, el 4 de marzo de 2020, expiraba el embajador Pérez de
Cuéllar. La noticia de su fallecimiento, en su residencia en el barrio de San
Isidro de la capital peruana, lleno las paginas de todos los diarios del pais.
La prensa internacional también destaco este suceso. Fueron muchisimos
los mensajes de condolencias dirigidos a los familiares y a las autoridades
peruanas. Al enviado por el Papa Francisco siguieron muchos otros de
jefes de Estado y de otras personalidades de diferentes paises. Excelentes
articulos de plumas destacadas pusieron en relieve las altas cualidades que
Pérez de Cuéllar tuvo en vida. Fue asi como, bajo el impacto de estos dos
acontecimientos inherentes a la condiciéon humana, la conmemoracion de su
centenario y su fallecimiento, he escrito estas lineas en honor al colega vy,
mas que al colega, al buen amigo, al hombre justo y probo.

El centro historico de Lima fue el escenario fisico donde transcurrio
gran parte de su vida en el Pert pues su formacion escolar la realizé en
el Colegio de San Agustin, ubicado en aquel entonces en el convento de
esa congregacion religiosa catdlica romana. Luego ingres6 a la Pontificia
Universidad Catolica del Perti, establecida no muy lejos de su antiguo
colegio. Ahi curso sus estudios en la Facultad de Letras y posteriormente
en la de Derecho. Tan solo a pocas cuadras de esa universidad se alza el
Palacio de los Marqueses de Torre Tagle, sede del Ministerio de Relaciones
Exteriores del Pert, donde a partir de 1940 inici6 sus primeras practicas
profesionales. En 1944 ingresé al Servicio Diplomatico y poco después
iniciaba sus funciones en el exterior como secretario de las embajadas del
Pert en Francia, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Bolivia
y Brasil. Posteriormente seria nombrado Consejero en esta tltima embajada
donde fue promovido a la categoria de Ministro Consejero.

En 1961 ascendi6 a la categoria de embajador y como tal tuvo
sucesivamente los cargos de jefe del Departamento Juridico, Director de
Personal, Director de Protocolo y Director de Asuntos Politicos. En 1966
fue nombrado Secretario General de Relaciones Exteriores, cargo que hoy
equivale al de Viceministro.

Como embajador, Javier Pérez de Cuéllar se desempefié como tal
ante la Confederacion Helvética, la entonces Unidn Soviética, Polonia
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y Venezuela. Entre 1971 y 1975 lo encontramos como Representante
Permanente del Pert ante la Organizacion de las Naciones Unidas. En ese
periodo presidi6 las delegaciones de nuestro pais en todas las sesiones de la
Asamblea General de ese organismo que es el mas importante del mundo.

El embajador Pérez de Cuéllar fue también representante del Perti
ante el Consejo de Seguridad de la ONU cuya presidencia ejercid, con gran
maestria, durante los complejos sucesos de Chipre en julio de 1974. En
febrero de 1979 fue nombrado Secretario General Adjunto de las Naciones
Unidas para Asuntos Politicos Especificos.

La eleccion del Secretario General de las Naciones Unidas es, por
naturaleza, un proceso muy dificil pues el candidato debe tener condiciones
muy especiales para hacerse merecedor de la confianza de sus electores pues
debe obtener el consenso de los cinco miembros permanentes del Consejo de
Seguridad. Pérez de Cuéllar lo consiguid y el 1 de enero de 1982 asumio ese
alto cargo. El 10 de octubre de 1986 fue elegido para un segundo mandato
que se inici6 el 1 de enero de 1987. En este nuevo periodo las Fuerzas de
Paz de la ONU, mas conocidas como los Cascos Azules, recibieron en 1988
el premio Nobel de la Paz.

Luego de concluidas sus funciones como Secretario General de las
Naciones Unidas, ese mismo organismo y la Unesco lo designaron presidente
de la Comision Mundial de Cultura y Desarrollo con sede en Paris.

Pérez de Cuéllar nos ha dejado un legado escrito que merece tenerse
en cuenta. Su “Manual de Derecho Diplomatico”, publicado en 1964,
corregido y aumentado en una segunda edicion en 1998, no solo es una guia
importante para toda persona interesada en el quehacer internacional, sino
que la comparacion de ambas ediciones, permite apreciar la evolucion de
ciertas practicas diplomaticas en los ultimos afios.

Otras obras, publicadas en su condicion de Secretario General de
las Naciones Unidas, constituyen valiosos testimonios de su accionar en
ese importante cargo. Cabe mencionar “Peregrinaje por la Paz”, editado
originalmente en inglés. También su “Seleccion de Discursos™ constituye
una remarcable contribucioén para conocer el mundo profundo -la mayoria
de las veces incomprensible para el profano- del ejercicio de la diplomacia.
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Ya en su avanzada ancianidad sorprendié a todos con la publicacion
de una novela que intituld “Los Andagoya”. Vale la pena recoger, al respecto,
la opinion de Fernando Carvallo: El lector cierra el libro y siente gratitud
por el cuidado que Javier Pérez de Cuéllar ha prestado al lenguaje durante
su larga vida. Al servicio de la paz en su brillante carrera de diplomatico. Al
servicio de la audacia de vivir con lucidez en su obra de novelista.

Pérez de Cuéllar recibio en vidamuchos homenajes y condecoraciones.
La coleccion de éstas fue un legado que en vida hizo a la cancilleria peruana
y que hoy se luce en un lugar preferencial de la Academia Diplomatica del
Peru que lleva su nombre.

Con motivo de su fallecimiento, el presidente de la Sociedad Peruana
de Derecho Internacional, embajador Oscar Maurtua de Romafia, en nota
necrologica intitulada Javier Pérez de Cuéllar: El Peru y Latinoamérica
han perdido a un diplomdatico excepcional y el mundo a un internacionalista
que lucho por la paz y la dignidad global -que fuera publicada en el blog
institucional y difundida por la agencia de noticias Reuter- sefialo lo
siguiente: “Respecto a su vinculo con la Sociedad Peruana de Derecho
Internacional (SPDI), el 4 de mayo de 1962 don Javier Pérez de Cuéllar fue
designado Miembro Asociado de la Institucion, y el 15 de diciembre de 1966
fue promovido a la categoria de Miembro Titular. En la sesion del Consejo
Directivo de la Sociedad, de fecha 7 de diciembre de 1989, se acordd por
unanimidad designar Miembro Honorario al Embajador Pérez de Cuéllar.
Asimismo, durante mi actual gestion como Presidente de la SPDI, se acordo
por unanimidad, el 28 de setiembre de 2017, designar a don Javier Pérez de
Cuéllar, Miembro del Consejo de Honor de la Institucion”.

Pérez de Cuéllar nunca estuvo alejado del Perti. Durante su gestion
como Secretario General de la ONU surgid el problema de los llamados
desplazados internos que, como consecuencia de la violencia desatada
principalmente en los Andes Centrales de Huancavelica y Ayacucho, se
habian visto obligados a abandonar sus lugares de residencia y migrar,
principalmente, a las ciudades de la costa. La legislacion internacional tenia
en cuenta Unicamente a los refugiados, es decir, a quienes huyen de un pais
a otro, pero no consideraba el caso de las personas que se trasladaban dentro
de la jurisdiccion de un mismo Estado. Durante su mandato las oficinas
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encargadas de los aspectos juridicos encontraron las formulas adecuadas para
suplir las carencias y vacios de esos tratados internacionales y cumplir con
la esencia y el espiritu de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

El embajador Pérez de Cuéllar tuvo, a lo largo de su exitosa vida, que
sortear algunos inesperados sucesos.

Durante el segundo gobierno de Femando Belaunde Terry, Pérez de
Cuéllar fue propuesto por el Ejecutivo para desempeiar las funciones de
embajador del Perti en el Brasil. La Constitucion vigente en aquel entonces
establecia que el Senado debia aprobar o no el nombramiento. Contra todo lo
supuesto, algunos senadores realizaron una campafia en contra. Un destacado
e influyente legislador sefialé que Pérez de Cuéllar habia participado en dos
golpes de Estado, en alusion al papel que, por estar a cargo de la Secretaria
General de Relaciones Exteriores, le tocd desempefiar en las juramentaciones
de los ministros nombrados inmediatamente después del derrocamiento de dos
jefes de Estado, en 1962 y 1968. El primero de los casos se referia a los sucesos
del 18 de julio de 1962 cuando las fuerzas armadas depusieron al Presidente
Manuel Prado. A Pérez de Cuéllar, aunque no habia sido nombrado Secretario
General de Relaciones Exteriores, le correspondia en esos momentos,
desempefiar esas funciones y, en consecuencia, dar lectura a las resoluciones
supremas mediante las que se nombraba a los ministros del nuevo gabinete.
Seis aflos mas tarde, en octubre de 1968, con motivo del golpe militar contra
el Presidente Fernando Belaunde, Pérez de Cuéllar ejercia nuevamente las
funciones de Secretario General de Relaciones Exteriores y tuvo que dar
lectura a las respectivas resoluciones supremas del primer gabinete ministerial
del régimen del general de division Juan Velasco Alvarado.

Esta practica se origina en una vieja tradicion de la época de la
naciente republica peruana que adaptd en mucho el protocolo propio de los
virreyes del Pert. El funcionario de mayor rango era, en aquel entonces,
el Oficial Mayor de Relaciones Exteriores y por tanto era el encargado de
hacer dichas lecturas. Aunque las denominaciones de esos cargos se han
modificado con el paso del tiempo, hasta hoy se mantiene esa tradicion en
la persona que detenta el cargo de Viceministro de Relaciones Exteriores.
El embajador Javier Pérez de Cuéllar, estaba, en consecuencia, dando
cumplimiento a sus funciones como legalmente le correspondia sin que
tuviese alguna connotacion de caracter politico.
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Lo concreto es que el Senado de la Republica desaprobd a
Pérez de Cuéllar, utilizando para ello el peruanismo “balotear” que,
incomprensiblemente, hasta hoy no ha sido incorporado en el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua. Por otra parte, la aprobacion de los
embajadores por el Legislativo desapareci6 en la nueva Constitucion vigente.

Aunque se ha dicho que esta circunstancia fue la que lo condujo a ser
elegido Secretario General de las Naciones Unidas, hay quienes estiman —y
yo me encuentro en este grupo- que alin en el supuesto caso de encontrarse
en el Brasil como embajador del Peru, habria sido invitado a desempefiar ese
altisimo cargo en la ONU.

El otro revés que tuvo Pérez de Cuéllar ocurrié en 1995 cuando
diversos grupos politicos lo persuadieron para ser candidato a la presidencia
de la Republica del Pert. En medio de un proceso electoral, desarrollado en
un marco convulso por razones de caracter tanto interno como externo, en el
cual las circunstancias que se vivian en el Perti en el marco de un conflicto
con el Ecuador, las noticias no dejaban espacios para otros candidatos y se
centraban diariamente en el accionar del entonces Presidente de la Republica,
ingeniero Alberto Fujimori, quien aspiraba a la reeleccion que concluyo6 con
su victoria.

La renuncia del ingeniero Fujimori a la presidencia de la Republica
antes de concluir su mandato fue el inicio del fin de la profunda crisis que
se vivia en el Pert. Establecido un gobierno de transicion encabezado por
el doctor Valentin Paniagua Corazao, del 25 de noviembre del afio 2000
hasta el 27 de julio de 2001, el embajador Pérez de Cuéllar asumio6 el cargo
de Presidente del Consejo de Ministros y Ministro de Relaciones Exteriores
del Peru.

Como canciller propicio la anulaciéon de la resolucion suprema,
expedida durante la presidencia de Fujimori, que ceso de sus funciones a
117 funcionarios diplomaticos de carrera. A los pocos dias de iniciar sus
funciones como canciller, en declaraciones al diario El Peruano, el 5 de
diciembre de 2000, sefial6 lo siguiente: “Esta resolucion fue arbitraria,
inconsulta y una especie de venganza de las autoridades de ese momento,
contra funcionarios ante los cuales no cabia ningun reproche”.
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También se inicio, durante su gestion, el proceso para dejar sin efecto
el retiro del Perti de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o
Pacto de San José de Costa Rica, iniciado durante la gestion del gobierno
presidido por el ingeniero Fujimori.

Al afio siguiente, en 2002, asumi¢ el cargo de Embajador del Peru en
Francia y ante la Unesco. Ahi, como ya lo hemos sefialado, habia iniciado
su carrera diplomatica en el exterior, pais donde conoci6 a Yvette Roberts,
ciudadana francesa con quien se caso y tuvo dos hijos: Francisco y Cristina,
mas conocida esta tltima con el hipocoristico de Pitusa. Afios después
contraeria nupcias con una peruana, la sefiora Marcela Temple Seminario,
con quien no tuvo descendencia.

Con Javier Pérez de Cuéllar me uni6é siempre una relacion muy
especial pues fue el primer jefe que tuve cuando, a los 18 afios, ingresé a
trabajar, como ayudante quinto, en la Direccion de Personal de la cancilleria.
En aquellos dias la edad minima para ingresar a la Academia Diplomatica
erade 21 afios. De esta manera, mi ingreso a Torre Tagle me permitia realizar
una practica que, en mi caso particular, fue sumamente beneficiosa.

La primera impresion que tuve de Pérez de Cuéllar fue que estaba ante
una persona muy parca, seria y algo misteriosa, atribuciones que algunos
atribuian a una paralisis facial que lo habia afectado afos atrds. Un dia me
llamo y, sorpresivamente, me pidid que le redactara un informe sobre el caso
de un empleado administrativo. Cuando lo terminé, lo ley6 de inmediato,
le hizo algunas modificaciones y me explicd, denotando vocacion por la
docencia, por qué las hacia. Luego me dijo: “Tiene usted una excelente
redaccion, muy logica y muy clara”. Fue asi como empez6 una relacion muy
positiva entre ¢l y yo. Pude apreciar su enorme cultura, que parecia no tener
limites. Los temas sobre historia, literatura y politica nacional e internacional
no faltaban. Pude apreciar, ademas, durante el tiempo que lo tuve como jefe
inmediato, sus excelentes condiciones de incansable negociador efectivo,
paciente y muy cauteloso. Fui testigo de excepcion de como obtenia lo que
consideraba justo aunque para ello tuviese que enfrentarse a las mas altas
autoridades del Estado. Asi lo hacia y fue fiel a sus principios en todos los
actos de su vida.
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Cuando Pérez de Cuéllar inici6é sus funciones como Secretario
General de la ONU, algunos regimenes latinoamericanos estaban seriamente
cuestionados en los foros internacionales. La eleccion de un nacional de
América Latina fue tomada con cierta suspicacia por algunos paises
miembros de la entonces Comision de Derechos Humanos de la ONU que
dieron por cierta la presuncion de que el nuevo Secretario General de la
ONU se dejaria presionar por los Estados latinoamericanos tenidos por
violadores de los derechos humanos. Ello se manifestdé de manera muy clara
al conocerse la no renovacion del director del Centro de Derechos Humanos
de la ONU, el doctor Teo Van Boven. En aquellos dias, no obstante ser
un funcionario muy joven -era primer secretario- habia sido nombrado
presidente de la Delegacion del Pert ante la ya mencionada Comision de
Derechos Humanos y fui testigo de como algunos paises organizaron “un
acto de desagravio” al profesor Van Boven quien sistematicamente habia
venido haciendo referencia a violaciones a los derechos humanos en paises
de Africa y América Latina. Cuando me tocé intervenir, sefialé mi solida
conviccion que Pérez de Cuéllar tenia una profunda vocacion de promocion
y respeto por los derechos humanos y que la decision de no renovar al doctor
Van Boven no habia sido una determinacion del nuevo Secretario General
sino de su antecesor. Al parecer estas precisiones calmaron los animos y las
alusiones negativas encaminadas a opacar al embajador Pérez de Cuéllar no
volvieron a producirse. Los acontecimientos posteriores demostraron que el
doctor Pérez de Cuéllar no era una persona que aceptara presiones y asi lo
demostrd durante los dos periodos en el mas importante cargo que existe en
el mundo de los organismos internacionales.

Han pasado ya algunos afios de estos acontecimientos que, como
alguna vez me dijera el propio embajador Pérez de Cuéllar, “no me quitan
el suefio”. Se mostro6 siempre sereno, en medio de las grandes tensiones que
acompanan a los temas cruciales de los derechos humanos. Su prestigio fue
incrementandose dia a dia y llegd a ser vox populi que era un funcionario
cuyos pensamientos eran siempre convincentes sea que se expresara en
espafiol, francés o inglés, idiomas que dominaba a la perfeccion. Una frase
que parecia gustarle mucho era: La paz debe ser una victoria sin perdedores.
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Casi al iniciar el presente escrito me referi a la vinculacion que
Pérez de Cuéllar tuvo con el centro histérico de Lima. Cuando fallecio fue
velado intimamente en su residencia donde paso sus ultimos afios. Luego, de
conformidad con el dispositivo legal que establecio que seria sepultado con
honores de Jefe de Estado, sus restos fueron trasladados al Palacio de Torre
Tagle. Un importante diario local informé acerca de estos hechos con el
titulo de “La tltima noche del embajador Pérez de Cuéllar en Torre Tagle.”
Al dia siguiente, antes de ser conducidos al cementerio, en la iglesia de San
Pedro se celebr6 una misa de cuerpo presente con cuatro concelebrantes
presididos por el cardenal Pedro Barreto Jimeno y el Nuncio Apostodlico,
monsefior Nicola Girasoli. Ahi se dio lectura a los mensajes enviados desde
Roma por el Papa Francisco y el monsefior Carlos Castillo, arzobispo de
Lima.

Siempre fue muy cuidadoso con los detalles. Por ello no me sorprendio
que hubiera dispuesto que la lapida del mausoleo en el que iban a reposar sus
restos en el cementerio Presbitero Maestro de Lima, reprodujera parrafos
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, proclamada en 1948
en Paris por la Asamblea General de las Naciones Unidas en acto que el
entonces joven diplomatico sigui6é con atencion cuando iniciaba su carrera
diplomatica.

Al reiterar mi agradecimiento a la Sociedad Peruana de Derecho
Internacional por haberme solicitado que redactara estas lineas, debo precisar
que, como es notorio, tan solo he rememorado algunos pasajes de una vida
centenaria que estuvo siempre al servicio de su pais y de la justicia. Este es
el Pérez de Cuéllar que yo recuerdo y al que rindo homenaje mediante estas
palabras escritas al correr de la pluma.

Lima, marzo de 2020.
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EL PERU Y LATINOAMERICA HAN PERDIDO A UN
DIPLOMATICO EXCEPCIONAL Y EL MUNDO A UN
INTERNACIONALISTA QUE LUCHO POR LA PAZ Y LA DIGNIDAD
GLOBAL

JAVIER FELIPE RicARDO PEREZ DE CUELLAR Y DE LA GUERRA
(19 pE ENERO DE 1920 - 4 DE MARZO DE 2020)

Oscar Maurtua de Romania*

Javier Pérez de Cuéllar fue el quinto Secretario General de las Naciones
Unidas entre enero de 1982 y diciembre de 1991. Fue abogado, diplomatico de
carrera y actud en la politica del pais. Asimismo, trabajé en el Ministerio de
Relaciones Exteriores desde 1940 y en el Servicio Diplomatico desde 1944.

Respecto a su vinculo con la Sociedad Peruana de Derecho
Internacional (SPDI), el 4 de mayo de 1962 don Javier Pérez de Cuéllar fue
designado Miembro Asociado de la Institucion, y el 15 de diciembre de 1966
fue promovido a la categoria de Miembro Titular. En la sesién del Consejo
Directivo de la Sociedad, de fecha 7 de diciembre de 1989, se acordd por
unanimidad designar Miembro Honorario al Embajador Pérez de Cuéllar.
Asimismo, durante mi actual gestion como Presidente de la SPDI, se acordd
por unanimidad, el 28 de setiembre de 2017, designar a don Javier Pérez de
Cuéllar, Miembro del Consejo de Honor de la Institucion.

En su relacion con la Cancilleria, Pérez de Cuéllar participd en
misiones en las embajadas del Reino Unido, Bolivia y Brasil, regreso en

Presidente de la Sociedad Peruana de Derecho Internacional — SPDI.

A solicitud de 1a Columna “Cafe Viena” de Reuters, el presente texto fue reproducido
y publicado el pasado 6 de marzo.
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1961 al Ministerio, donde permanecid hasta 1969, excepto dos afios en los
que fue embajador en Suiza (1964-1966). En 1969 fue nombrado embajador
del Peru ante la Unidn de Republicas Socialistas Soviéticas (1969-1971) por
primera vez, en el gobierno de Juan Velasco, rompiendo el marco estrecho
de la diplomacia peruana hasta entonces.

En su vinculo con las Naciones Unidas, en 1979 Javier Pérez de
Cuéllar fue nombrado subsecretario de la ONU vy, en diciembre de 1981,
fue elegido Secretario General de la Organizacién de las Naciones Unidas.
Con tal motivo en aquel entonces, el Consejo Directivo de la Sociedad
Peruana de Derecho Internacional acordd expresarle sus mas efusivas
felicitaciones. En la carta que le dirige con tal fin el Presidente de la
institucion, Embajador Luis Alvarado Garrido, al Embajador Pérez de
Cuéllar, con fecha 16 de diciembre de 1981, le expresa: “Nuestra Sociedad
ve con singular satisfaccion y legitimo orgullo que uno de sus ilustres
miembros haya sido escogido, por sus eminentes dotes profesionales y
personales, para el mds importante cargo internacional, que seguramente
desempenara usted con el acierto y lucimiento de siempre, en aras de la
paz y del progreso del mundo”.

Tras serreelegido como Secretario General en 1986, utilizo habilmente
la diplomacia para lograr el “alto al fuego”, que puso fin a la Guerra Irano-
iraqui. En 1991, negoci6 el fin de las hostilidades en la guerra del Golfo
Pérsico. Logro la liberacion de los rehenes occidentales secuestrados por el
grupo isldmico Hezbola en Libano, y la paz entre el gobierno y la guerrilla
de El Salvador.

En el plano de la politica nacional, a solicitud de distintos grupos
politicos peruanos, Javier Pérez de Cuéllar accedio a ser candidato a la
presidencia de la Reptiblica en 1995. Con este fin, en 1994, fund¢ el partido
politico Unién por el Peru. En las elecciones alcanzo la segunda mayor
votacion, pero fue reelegido en primera vuelta el entonces Presidente Alberto
Fujimori al obtener el 64% de votos validos (la ley electoral peruana otorga
el triunfo en primera vuelta al candidato que obtenga mas del 50% de votos
validos).

Asimismo, desde el 25 de noviembre del afio 2000 hasta el 27
de julio de 2001, fue Presidente del Consejo de Ministros y Ministro de
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Relaciones Exteriores del Perti durante el gobierno de transicién encabezado
por Valentin Paniagua Corazao. En el 2002 asumi6 el cargo de Embajador
de Perti en Francia y ante la Unesco.

En el plano académico, Javier Pérez de Cuéllar se desempeiié también
como profesor de Derecho Internacional en la Academia Diplomatica
del Pert y como Profesor de Relaciones Internacionales en la Academia
de Guerra Aérea del Perti. Entre sus libros destacan: Manual de Derecho
Diplomatico (Manual of Diplomatic Law), 1964 y 1998; Orden o Anarquia
(1992); Peregrinaje por la paz, editado originalmente en inglés (Pilgrimage
for peace) en Nueva York (1997 y 2000); y, Los Andagoya (novela) 2014.

Marzo de 2020






Javier Pérez de Cuéllar
(Lima, 19/01/1920 — Lima, 04/03/2020)






JAVIER PEREZ DE CUELLAR:
UNA VIDA DEDICADA AL PERU Y A LA DIPLOMACIA

Manuel Rodriguez Cuadros*

Javier Pérez de Cuéllar ha fallecido. A los cien afios. Como si en el
simbolismo del siglo hubiese querido expresar su filiacion y fe por un pais
milenario. El Pert. La patria de sus desvelos, suefios y realizaciones. En lo
profesional Pérez de Cuéllar fue un devoto de la patria. Un diplomatico al
servicio de la Nacion. En lo personal, un hombre amante de la literatura. Con
una sensibilidad humana aguda. Expresada siempre en la mesura del juicio
justo o el pensamiento equilibrado. Un liberal — social de pensamiento y obra.
Sus actos oficiales y cotidianos siempre estuvieron signados por el respeto
al otro. Atin en la critica. Tenia la virtud diplomadtica de tomar una distancia
de los hechos. Lo que le permitia el analisis y el juicio objetivo. Esencial
para las decisiones politicas. La diplomacia es politica entre Estados. Y en
esa vision objetivada de la realidad, siempre preservéd y cultivoé una linea
de naturaleza ética. Nunca una decision contraria al derecho internacional.
Jamas alguna otra contraria a la democracia o los derechos humanos.

Javier Pérez de Cuéllar ingresé al Ministerio de Relaciones
Exteriores en 1940. En esa época, en el Peru, la dualidad campo-ciudad
escondia aun las fracturas de la vida peruana. Y la democracia era una ucronia
que s6lo podia leerse en constituciones republicanas casi nunca aplicadas.

Diplomatico y docente. Miembro Titular y del Consejo de Honor de la Sociedad
Peruana de Derecho Internacional.

Articulo publicado en el Diario La Repuiblica, el 6 de marzo de 2020. Disponible en:
https://larepublica.pe/politica/2020/03/06/javier-perez-de-cuellar-una-vida-dedicada-
al-peru-y-a-la-diplomacia/
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En el mundo, la violencia se generalizaba con la segunda guerra
mundial. Las conciencias libres aprendian que frente al fascismo y al nacional
socialismo, habia que oponer las ideas y los valores de la democracia. En ese
mundo inici6 Javier Pérez de Cuéllar su carrera diplomatica. Y seguramente
esas circunstancias abonaron sus sentimientos a favor de la libertad, la
democracia y el respeto al otro.

Veintidos afos después, luego de haber servido en Lima, Francia,
Inglaterra, Bolivia y Brasil, accedié al grado de Embajador del Servicio
Diplomatico de la Republica. Cuatro afios mas tarde asumio la jefatura del
Servicio Diplomatico como Secretario General de la Cancilleria. En 1979
fue nombrado Secretario General Adjunto de las Naciones Unidas para
Asuntos Politicos Especiales. Tres afios mas tarde, el 15 de diciembre de
1981 fue electo, por unanimidad, Secretario General de las Naciones Unidas.
Y reelecto el 19 de octubre de 1986.

La historia posterior estd mas cerca de nosotros. Su filiacion por
el Perti y por la democracia lo condujeron a asumir la responsabilidad de
representar a la conciencia democratica del pais, en las elecciones de 1995,
enfrentando a la dictadura. El ano 2000, restaurada la democracia, por la
accion cohesionada en uno de los escasos momentos de responsabilidad
y conciencia democratica en la historia del pais, asumié la Cancilleria y
la Presidencia del Consejo de Ministros en el gobierno constitucional de
transicion de Valentin Paniagua.

Aludiendo a la memoria, Schopenhauer sefialaba que “la verdadera
salud del espiritu consistia en la perfeccion del recuerdo”. Recordar a
Pérez de Cuéllar es hacer memoria, también, de su gestion como Secretario
General de las Naciones Unidas.

En esa salud de espiritu, recordemos que, cuando asumio la Secretaria
General, en enero de 1982, el mundo, con asombro y pesar, observaba como
la 16gica del conflicto se agudizaba peligrosamente.

En abril se inici6 la guerra de Las Malvinas. En junio la cumbre
industrializada de Versalles fracasé en su intento de definir una estrategia
economica comun frente al Este. Casi simultaneamente Israel atacod el
Libano. Iran e Irak seguian escalando en la guerra. En noviembre, Andropov
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rechaz6 la propuesta americana de “opcion cero”. Su contrapropuesta para
disminuir el 25% de los misiles intercontinentales corrié la misma suerte
por parte de Washington. En marzo del 83, el presidente Reagan lanz6 la
Iniciativa de Defensa Estratégica. Y asumid una posicion critica sobre las
negociaciones SALT II, que Carter habia impulsado. La lucha ideolégica
recrudecio. El didlogo Este-Oeste se fue tornando en solo un recuerdo. El
inmovilismo se afianzaba. La desconfianza reaparecia. En Paris, “Le Monde”
alertaba contra el resurgimiento de la guerra fria.

En el ambito econdmico el problema de la deuda estallaba. El Norte y
el Sur constataban en Canctn la imposibilidad del didlogo. América Latina
iniciaba su costoso recorrido por la década perdida.

Las Naciones Unidas se aprestaban a enfrentar una de las mas grandes
tensiones de su historia. Desconfianza de los centros de poder mundial.
Insatisfaccion de las aspiraciones de los paises en desarrollo. Carencias
presupuestarias cada vez mas ostensibles. Elites y grupos de presion que
inducian al aislacionismo para vaciar o minimizar su agenda. Los EEUU
redujeron su cuota. La crisis se acelero.

En 1985, Maurice Bertrand en “L’Etat du Monde” sintetizo la
situacion: “la ONU, en definitiva, aparece s6lo como un foro de propaganda...
nadie sabe todavia qué tipos de reforma podria dar mayor utilidad a la
organizacion y el escepticismo contintia prevaleciendo sobre la posibilidad
misma de esa reforma”.

Seis afios después, avanzada la gestion de Pérez de Cuéllar en la
Secretaria General, el mismo Maurice Betrand constatd el éxito de una
diplomacia que produjo el cambio. Bajo la sabia formula de cambiar sin
alterar drasticamente los equilibrios. Una diplomacia al decir de Francois
Miterrand, de “force tranquile”.

En la edicion del L Etat du Monde de 1989, Bertrand escribio: “desde
1988, la Organizaciéon de las Naciones Unidas y su Secretario General,
Javier Pérez de Cuéllar, gozan de una sostenida popularidad: el papel jugado
por la organizacion en la resolucion de los conflictos regionales ha ganado la
primera pagina de la prensa internacional; las fuerzas para el mantenimiento
de la paz de la ONU han obtenido el Premio Nobel de la Paz”.
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;COMO EXPLICAR ESTE CAMBIO EN LA SITUACION?

El hilo de la respuesta se encuentra en una de las ideas centrales que
Pérez de Cuéllar desarrollé en su Memoria del afio 1991. “El renacimiento
de la organizaciéon ha reflejado un cambio cualitativo, tanto de actitudes
como de percepciones. Es, ademas, resultado de la activa cooperacion de
los Estados miembros y de largos preparativos y arduos esfuerzos de la
Secretaria en circunstancias desalentadoras. Se origind hace algunos afios,
cuando en la cambiante atmésfera internacional comenzaron a vislumbrarse
oportunidades de adoptar medidas de mantenimiento de la paz. Son
clarisimas las diferencias entre la situacion sobre la que informo hoy y la
que di a conocer en mi primera memoria anual”.

Efectivamente, las Naciones Unidas pasaron, al ritmo de los cambios
mundiales y de la accidn responsable, imaginativa, eficiente y versatil del
Secretario General, de un estado de erosion de su autoridad institucional y
prestigio a la situacion en la que ejercid, por primera vez en la historia, de
manera legitima, las facultades que le otorgo6 la Carta de San Francisco.

La seguridad colectiva, como sistema de mantenimiento de la paz,
habia fracasado en la Sociedad de las Naciones. Desde 1945, las Naciones
Unidas reprodujeron esta misma frustracion. La estructura de la guerra fria
y el bloquismo inhibieron, a través del veto, todas las potencialidades del
Consejo. Nunca funcion6 conforme a las previsiones de la Carta.

A inicios de los afios 90, Pérez de Cuéllar obtuvo que, después de
46 afios, el Consejo de Seguridad funcione con legitimidad y eficacia.
Lamentablemente, con posterioridad a su gestion, los problemas de
disfuncionalidad de las Naciones Unidas han vuelto a emerger. Con mayor
gravedad.

Con aguda sensibilidad respecto del curso de los acontecimientos
mundiales, Javier Pérez de Cuéllar inicio, adelantindose a los hechos, una
revision de la funcidon y de los procedimientos de accion del Consejo de
Seguridad. A partir de 1987, propicio, en ese sentido, una coordinacién
especial entre el Secretario General y el Consejo. Asumiendo, con tino
y firmeza, plenamente las facultades que le otorgaba la Carta, tanto en el
ambito administrativo como en el politico.
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Ejerci6 con relevantes resultados una de sus convicciones, guardadas
en el recato de una proverbial humildad. La de saber que un diplomatico
por mas alto cargo que desempefie, incluido el de Secretario General de
las Naciones Unidas, no ejerce poder por si mismo, sino por delegacion.
En la diplomacia, el poder lo tienen los Estados. Y por mds alta que sea la
jerarquia de un negociador -y el Secretario General de las Naciones Unidas
lo es- nunca puede confundirse el poder delegado por los Estados con el
poder del Estado.

Por el contrario, la diplomacia de la paz y de la negociacion supone
diferenciar la “potestas”, el poder de los Estados, de la “autoritas” del
diplomatico o el negociador. Para construir la paz hay que ejercer con
decision, cordura, humildad, creatividad y firmeza la “autoritas” del
negociador para inducir un realineamiento de la “potestas” de los Estados, a
favor de la paz, la estabilidad, el equilibrio y el beneficio mutuo.

Pérez de Cuéllar logré el cambio delineando nuevos equilibrios en
el poder mundial. Obtuvo, en el contexto de una situacion de crisis, una
relacion consensual entre el Consejo de Seguridad y el Secretario General.
Y lo hizo en la direccionalidad del cambio, la afirmacion de la paz, y la
promocion de la democracia y los derechos humanos.

A la obtencion de la paz entre Iran e Irak se sumaron, como un
efecto domino, los Convenios de Ginebra que pusieron fin a la intervencion
soviética en Afganistan; la independencia de Namibia; la paz negociada en
Angola, el control de la situacion en Centroamérica y la paz entre el gobierno
salvadorefio y el frente Farabundo Marti para la Liberacion Nacional. Al
mismo tiempo, se prosiguid con las negociaciones para lograr soluciones
pacificas en el Sahara Occidental, Kampuchea, Chipre e incluso el Medio
Oriente.

Sin embargo, la cuestion de la intervencion aliada para cesar la
ocupacion iraqui en Kuwait puso a prueba todo el emergente mecanismo
de seguridad colectiva. La situacion no estuvo exenta de problemas. Pérez
de Cuéllar fue claro. La accion aliada, sefiald, era una ofensiva legal, mas
no de las Naciones Unidas. La diplomacia de la serenidad, la preservacion
del derecho internacional y la cautela razonada en el manejo de escenarios
y variables de concertacion, logrd superar los escollos. Restablecida la paz,
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las Naciones Unidas asumieron responsabilidades definidas en la ejecucion
de los acuerdos de cese del fuego.

Estos cursos de accion otorgaron a la organizaciéon mundial
nuevas y complejas responsabilidades. Desde acciones para regular la
independencia de un pais (Namibia) hasta el monitoreo de un referéndum
de autodeterminacion (Sahara Occidental), pasando por la supervision de
elecciones libres (Nicaragua y Haiti), la asistencia humanitaria a la poblacion
kurda en Irak, o el mantenimiento del grupo de observadores militares que
superviso el cese del fuego entre India y Pakistan. El propio Secretario
General defini6 este amplio abanico de actividades como “tareas de una
complejidad y un alcance nunca antes puestos a prueba”.

A Javier Pérez de Cuéllar le ha correspondido la tarea histdrica de
dar respuesta afirmativa a las dos interrogantes, que siempre se utilizaron
para criticar a las Naciones Unidas. ;Pueden las Naciones Unidas reunir
las facultades necesarias para restablecer la paz quebrantada y anular
los actos de agresion? ;Tiene la capacidad y los medios para ejecutar
proyectos de paz, complejos y cambiantes? Durante casi cinco décadas la
respuesta fue no. La gestion de Pérez de Cuéllar respondi6é que si. Ello nos
da fundadas esperanzas que el actual proceso de reforma pueda retomar el
curso del mantenimiento de la paz eficaz, sustentado en el multilateralismo
y el derecho internacional.

Pero la gestion de Pérez de Cuéllar no se constrifio al peregrinaje por
la paz, como bien se han titulado sus memorias. Reconoci6 que las relaciones
internacionales no se agotan en la vida de relacion entre los Estados. Sefalo
que la interdependencia compleja de nuestros dias presenta nuevos desafios
de cooperacion y conflicto. Sostuvo que el medio ambiente, los derechos
humanos y la pobreza son de prioritaria atencion, en una concepcion humana
de la paz. Como lo son también aquellas realidades emergentes a las que
Pérez de Cuéllar caracterizd en su gestion como expresiones del “disloque
y desajuste social”: el narcotrafico, el trafico de armas, la toma de rehenes y
el terrorismo.

Un estadista tiene la enorme responsabilidad de obtener o preservar
la paz y el bienestar de su pueblo. El Secretario General de las Naciones
Unidas tiene como su pueblo a los pueblos del mundo. Pérez de Cuéllar asi
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lo comprendié y fue un certero constructor de la paz, un constante promotor
de la democracia y el respeto a la dignidad del ser humano.

Al mismo tiempo, trabajo por un mundo mas equitativo, aun en
las relaciones de poder. Alertd, con razon, sobre los peligros de que la
mundializacién incremente las asimetrias: “En esta época de profunda
transicion es menester obrar con extraordinario cuidado para evitar un
desequilibrio en la gestién de los asuntos internacionales por parte de las
Naciones Unidas. Apenas si puede invocarse el concepto tradicional de
equilibrio de poder en una situacion en la que las capacidades econdmicas
y tecnoldgicas y su desigual distribucion, se han convertido en factores
criticos y a menudo decisivos”.

Hace unos afios, Mario Vargas Llosa, en un homenaje a Javier Pérez
de Cuellar, en la Universidad de Lima, sefial6 que la apuesta afirmativa
por el futuro del Pert se encarna, en cada generacion, en peruanos cuya
trayectoria profesional, creativa y civica enorgulleceria a cualquier sociedad
porque han dejado una marca de excelencia en nuestro tiempo.

Jorge Basadre, a su vez, nos ha recordado que la mas alta jerarquia
entre los peruanos corresponde a quienes han contribuido a realizar al Peru
en su vida y en su obra. Y nos ha indicado, también, que la credencial de esta
categoria de hombres y mujeres de la patria, es nada mas y nada menos que
una trayectoria en la que vida y obra tengan por referente dos limites: nada
mas que el Pert y nada menos que el Peru.

Javier Pérez de Cuéllar encarnd la vida y la obra que Mario Vargas
Llosa y Jorge Basadre asignan a los constructores del Pert como Estado y
como naciéon, como utopia y como realidad.






JORGE VALDEZ CARRILLO

Gustavo Meza-Cuadra*®

El pasado 26 de enero recibimos con pesar la noticia del fallecimiento
de quien se desempefiaba como embajador del Pert en Chile, Jorge Luis
Valdez Carrillo, tras mas de cuatro décadas de una brillante trayectoria
profesional al servicio de los intereses nacionales.

Quisiera reiterar mis condolencias a la familia del embajador Valdez y
referirme a un colega y amigo que, ademas de haber sido uno de los
funcionarios mas destacados del servicio diplomatico, personificod y
ahora proyecta —mas que nunca— aquellos valores institucionales que han
contribuido a cimentar el prestigio de nuestra Cancilleria en la region y el
mundo.

Dias antes de su lamentable partida, le comuniqué la decision
institucional de otorgarle la condecoracion de la Orden al Mérito del Servicio
Diplomatico del Perti José Gregorio Paz Soldan, en el grado de Gran Cruz,
que reconoce su invalorable aporte al Ministerio de Relaciones Exteriores y
a los intereses permanentes del Peru. AUn con su salud gravemente
quebrantada, el incansable sentido del deber del embajador Valdez se

Ministro de Relaciones Exteriores.

El presente documento es una reproduccion del articulo publicado por el autor en
el diario EI Comercio, con el titulo “La ética del trabajo”. Consultado el lunes 3 de
febrero de 2020, pudiéndose apreciar en: https://elcomercio.pe/opinion/colaboradores/
la-etica-del-trabajo-por-gustavo-meza-cuadra-noticia/?ref=ecr.
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manifestd en una misiva formal para agradecer el reconocimiento, con la
humildad que caracteriza a personas cuya labor es guiada por un profundo
espiritu de servicio. A lo largo de su carrera, Jorge Valdez recibi6 también
las mas altas distinciones del Estado peruano: la Orden El Sol del Peru y la
Orden al Mérito por Servicios Distinguidos.

Jorge Valdez fue participe y actor fundamental de episodios
trascendentales de nuestra historia diplomatica, como el proceso que
condujo a la firma de los acuerdos de paz entre el Peru y Ecuador (1998),
y la negociacion del Acta de Ejecucion de 1999 y su reglamento con Chile;
el fortalecimiento de nuestra integracion y el desarrollo fronterizo con estos
paises deben mucho a su esfuerzo incansable y creatividad.

Entre otros importantes cargos, se desempefio, con talento y
responsabilidad, como embajador del Peri en Sudafrica; representante ante
las Naciones Unidas; y embajador en el reino de Bélgica, Luxemburgo y la
Unién Europea. Fue muy destacada su gestion como director ejecutivo de la
Fundacion Unién Europea-Ameérica Latina y el Caribe, en la que fortalecid
la asociacion estratégica entre ambas regiones.

Su labor como viceministro y secretario general de Relaciones
Exteriores representd la modernizacion de la gestion y la infraestructura de
la cancilleria, para beneficio de nuestra institucion y del Peru.

En octubre del 2016, Jorge Valdez asumié como embajador en
Chile. Sus altas capacidades profesionales e intelectuales y su reconocida
calidad personal constituyeron un sustancial aporte para la realizacion
del Primer Encuentro Presidencial y Gabinete Binacional Peru-Chile, asi
como para que la relacion bilateral alcance niveles inéditos. Destaco que el
embajador Valdez fue condecorado por el canciller Teodoro Ribera con la
maxima distincion del Gobierno de Chile, la Orden Bernardo O’Higgins en
el grado de Gran Cruz.

Quisiera afadir, pues considero una dimension muy valorable de las
personas integras y correctas, que Jorge Valdez contaba con el profundo
afecto de los funcionarios en Santiago, y de todos los que tuvieron la
oportunidad de tenerlo como jefe o compaiero en sus distintas misiones,
incluyéndome. En lo personal, guardo con especial aprecio gratos recuerdos
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de nuestro comun interés por las relaciones econdmicas internacionales, asi
como su invalorable consejo a lo largo de mi carrera.

La ética del trabajo y el compromiso con los intereses permanentes del
Peru que caracterizaron al embajador Valdez honran a Torre Tagle e inspiran
a los diplomaticos de todas las edades a renovar nuestro compromiso con el
pais y sus ciudadanos.

Sus colegas le rendiremos un homenaje esta semana, que coincide
con la presencia de nuestros embajadores en las Américas, develando una
placa con su nombre en la sala de conferencias del edificio institucional
Carlos Garcia Bedoya, que se puso en valor durante su gestion.






JoskE AGUsTIN DE LA PuenTE: EL PERU COMO ILUSION

Francisco Bobadilla Rodriguez*

José Agustin de la Puente ha fallecido esta tarde a los 97 afios. En
tiempos como los nuestros que todo se mide en términos de eficacia, la vida
de don Jos¢ Agustin ha sido mas bien una vida marcada por la fecundidad: por
donde paso, ha dejado frutos de serenidad, optimismo, unidad, caballerosidad,
amor a la patria. Sus investigaciones alrededor de la Independencia y la
vida republicana son expresion de su amor al Pertl, su gente, su geografia.
Habl6 y escribio mas del trigo que de la cizafia. Alli donde veia una espiga
de esperanza, celebraba el hecho y la iniciativa. Nunca desalent6 ninguna
aventura intelectual ni apago suefios de las nuevas generaciones que acudian
a su magisterio.

Admiraba a la Generacion del 900. De su magisterio nacié mi
conocimiento de Victor Andrés Belaunde y de José de la Riva-Agiiero. En
una ocasion, a proposito de un conversatorio realizado en la Universidad
de Piura en 2014, conmemorando el Centenario del célebre discurso de
Belaunde “La Crisis presente” (1914, en San Marcos); don José Agustin dijo
que “VAB fue un hombre con criterio amplio, un hombre conciliador. Hay
personas que son conciliadoras como Belaunde; otras son de enfrentamiento,
de violencia. Belaunde sufria con este estilo humano, pues era un hombre
de entendimiento que buscaba los puntos de acuerdo con las personas mas
distintas e, inclusive, con personas con quienes tuvo polémicas muy duras
en su vida”. Don José Agustin tenia este mismo talante amable, acogedor,
conciliador; fue un hombre de paz.

Su fineza de espiritu irrigd su hacer y su obrar. Sus escritos sobre
historia, sus intervenciones en congresos, sus platicas en tertulias, sus clases
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universitarias, sus breves comentarios en pasillos expresaban ilusién humana
y esperanza sobrenatural a la vez. Y asi se referian a “el Perti como ilusion,
no vaga ilusion; sino ilusion retadora para trabajar por su realizacion”. Su
optimismo, me parece, se nutria de la virtud teologal de la esperanza, sabedor
de que existe un Sefor de la historia, que llena de propdsito y sentido a la
vida humana. De ahi que insistiera una y otra vez en lo importante que es
para un pueblo tener una meta comun, un objetivo que oriente su trayectoria.

El Peru es lo que ha sido, lo que es y lo que iremos haciendo de nuestra
patria, generacion tras generacion. ;A qué nos animaria don José Agustin en
este tramo de nuestra andadura? A seguir buscando la unidad en medio de la
discordia, a comprender que la tarea publica no es un beneficio ni un regalo,
sino una obligacion vinculante entre la patria y la persona. Gracias, Don José
Agustin por el legado de optimismo primaveral que nos deja.



PRONUNCIAMIENTO






PRONUNCIAMIENTO RESPECTO A LA LEY N° 31012
“LEY DE PROTECCION POLICIAL”

El Consejo Directivo de la Sociedad Peruana de Derecho Internacional
(SPDI), ante lapromulgacion congresal de laLey N°31012 “Ley de proteccion
policial”, ha considerado pertinente emitir el siguiente pronunciamiento:

El Pert esta siendo reconocido como una nacion que esta sabiendo
manejar con eficiencia la crisis sanitaria de la pandemia y al mismo tiempo
estableciendo un programa de recuperacion econdémica nacional con especial
interés para la extrema pobreza. En tal contexto, no contribuye a tan positiva
imagen que se adopte una ley, que se sabe que era un proyecto presentado
en el Parlamento disuelto y que el Ejecutivo no “observo” -expresion de
la hermenéutica legislativa segun la cual el Presidente de la Republica no
promulga una ley proveniente del Legislativo, sino que deja que los plazos
fenezcan- por lo que fue promulgado recientemente por el nuevo Congreso.

Somos conscientes que el personal policial del Pertt merece mayor
proteccion juridica para el mejor cumplimiento de su funcion, sobre todo
para enfrentar las graves amenazas a la sociedad peruana, como el crimen
organizado, la inseguridad ciudadana, el terrorismo y el narcotrafico.
Creemos que esa es la intencion de la citada ley.

Sin embargo, se hace evidente una descoordinacion técnica entre la
segunda parte del articulo primero y lo dispuesto en el articulo tercero.

En el articulo 3° se establece que esta ley de proteccion policial no
se aplica en caso se vulnere alguna norma del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Esta rama especializada del derecho internacional,
reconoce la regulacion mundial comparada y extraordinaria de Ila
legitima defensa y, por ende, su exigencia de razonabilidad de medios y
proporcionalidad, es que es lo que desvirtua el segundo parrafo del articulo
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primero de la citada ley: “... el principio de razonabilidad de medios sera
interpretado a favor del personal policial interviniente”.

Es precisamente el concepto de proporcionalidad y razonabilidad de
medios, el que impide una actuacion excesiva y arbitraria de parte —para el
presente caso- de la policia nacional, lo que hemos visto v.g, hace pocos
meses, en nuestros paises vecinos a raiz de las protestas sociales.

El principio de proporcionalidad es inmanente al estado de derecho,
impone la proteccion del individuo contra intervenciones estatales
innecesarias o excesivas que graven al ciudadano mas de lo que es
indispensable para la proteccion de los intereses publicos. La razonabilidad
refiere a la condicion de aquello que resulta razonable y que, por lo tanto, es
acorde a la razén. Lo que busca el principio de razonabilidad es el imperio
del sentido comun y de la logica.

Por tanto, consideramos que la referida ley deberia ser revisada,
de forma que la proteccion policial que se busca en el articulo 1°, no se
contraponga a las normas del derecho internacional de los derechos
humanos, relievadas en el articulo 3° y de esa forma no se vulneren los
derechos reconocidos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
la Convencion Americana de Derechos Humanos, entre otros tratados de los
que el Perti es Parte.

Lima, 6 de abril de 2020
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Corporacion Andina de Fomento. [ntegridad en las Politicas
Publicas: Claves para prevenir la corrupcion. Bogota, 2019.

De manera bastante pertinente, la Corporacion Andina de Fomento ha
tenido a bien publicar un acucioso reporte sobre el impacto de la corrupcion
en los gobiernos de América.

Su objetivo es brindar un andlisis sobre el avance en el desarrollo
de las politicas publicas anticorrupcion y dar luces sobre los principales
desafios que enfrentan actualmente. De esta forma, se han identificado las
lineas de accion mas importantes emprendidas dentro y fuera de América, los
aprendizajes obtenidos y los aportes de la literatura especializada.

El referido informe incluye graficos comparativos y cuadros con
datos regionales que brindan solidez a cada uno de los planteamientos
ofrecidos. Podemos encontrar asi informacion sobre la percepcion ciudadana
y empresarial sobre la corrupcion, percepcion entre corrupcion y confianza,
tiempos para realizar tramites, castigos judiciales a la corrupcion, leyes de
acceso a la informacion, sectores vulnerables a la corrupcion, entre otros.

Una de las primeras conclusiones es la cuantificacion que el estudio
hace sobre el costo de la corrupcion a la sociedad en términos econdomicos
asi como de bienestar y afectacion al desarrollo. De ahi que se realice
una primera correlacion entre corrupcion y desigualdad socioecondémica,
disminucion del crecimiento econdmico, inversion, y pérdida de credibilidad
en las instituciones publicas.

De la misma forma, el reporte ofrece una definicion de corrupcion mas
amplia que la meramente legal a fin de abarcar las distintas modalidades que
la ley no incluye. Vale decir, evita interpretar la corrupcion exclusivamente
como un tipo penal, para repensarla como un factor mas grande de afectacion
al desarrollo del gobierno y al ejercicio de las politicas publicas.

En consecuencia, esta publicacion hace mencion a los arreglos
institucionales como aquellas férmulas que pueden reducir las posibilidades
del ejercicio de practicas de corrupcion. Son cuatro las categorias en las que
han sido agrupadas: reglas y control de la funcion publica, mecanismos de
entrada a la burocracia y a la politica, transparencia y monitoreo ciudadano,
y la gobernanza de los intereses privados.
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El primer aspecto sobre las las reglas y control de la funcion publica,
propone determinar claramente los criterios para el ejercicio de esta de
manera que se eviten subjetividades, por lo que su disefio debe ser muy
cuidadoso a fin de evitar mas medidas burocraticas. De igual forma, el
control de fiscalizacion debe efectuarse durante todo el funcionamiento de
la gestion (antes, durante y después) y se debe el fortalecer el mecanismo de
sancion judicial.

Una segunda categoria abordada esta relacionada a los mecanismos de
entrada a la burocracia y a la politica. El reporte plantea como principios la
transparenciay lameritocraciay por consiguiente, la permanente comunicacion
de los logros obtenidos en cada gestion que facilitara la rendicion de cuentas
y por ende el aumento de confianza de la ciudadania. Estas reformas pueden
implicar modificar las leyes de conformacion de los partidos politicos,
determinar nuevas reglas de financiamiento politico, fortalecer los tribunales
electorales, establecer procesos de reclutamiento a la funcién publica
imparciales y fortalecimiento de la profesionalizacion del servicio civil.

El tercer punto analizado es la transparencia y el monitoreo
ciudadano, que significa contar con informacion sobre quienes gestionan
los recursos del Estado, sensibilizar a la poblacion sobre la identificacion
de actos de corrupcion, y generar canales de denuncia y reclamo. Para esto,
resulta fundamental la promocion mas amplia de la libertad de prensa y altos
niveles de cobertura medidtica.

Por ultimo, la gobernanza de los intereses privados es un punto
especialmente sensible puesto que significa hacer corresponsable al sector
privado en los actos de corrupcion. No basta -sefiala el estudio- con crear y
aplicar normas e instrumentos legales, resulta necesario el fortalecimiento
de los 6rganos de fiscalizacion e investigacion y redisefiar los mecanismos
de relacionamiento entre Estado y sector privado a fin de promover su
integridad. Otro plano no menos importante es la gobernanza de las empresas
estatales y sus procesos de toma de decisiones a nivel contractual, eleccion
de funcionarios, obtencion de ingresos, etc.

Este reporte termina con una propuesta para la implementacion de
una reforma bajo tres ejes: sistemas politicos contestatables, coordinacion
ciudadana y un lider creible.
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Otra conclusion que queremos resaltar es la puesta en valor de las
herramientas digitales y el desarrollo del gobierno electronico en lareduccion
de la corrupcion en todas las categorias mencionadas.

Particularmente, consideramos que el principal mensaje del informe
es el de demostrar que la prevencion de la corrupcion no se reduce a medidas
cortoplacistas o aisladas sino, por el contrario, a la reforma de instituciones y
mecanismos tanto del gobierno como del sector privado. Si se desea acceder
a una mirada moderna y regional de la problematica, esta publicacion
representa un diagnostico actualizado y una propuesta sumamente valiosa.

Luciana Cumpa Garcia Naranjo






Chanamé Orbe, Raul. Tratado de Derecho Constitucional. Lima:
Instituto Pacifico, 2019, pp. 863.

Conoci al profesor Chanamé como jurado de mi examen de ingreso al
Doctorado en Derecho y Ciencia Politica, en la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos, a comienzos del afio 2019. En esa ocasion, Chanamé fue estricto,
pero también fraterno, dandome la grata bienvenida a la Decana de América.

La emocion de ese resultado se ve renovada con el privilegio de leer
y resefiar la primera edicion de su Tratado de Derecho Constitucional, una
de las obras que, no solo resume el camino y la sapiencia juridica de uno
de los mas notables exponentes del derecho constitucional peruano, sino que
estoy seguro se convertird en una lectura de caracter imprescindible para las
nuevas generaciones de constitucionalistas y aquellos que, especializados
en otras ramas del Derecho, requieran de una obra de consulta en derecho
constitucional.

Me gustaria en este espacio resaltar, muy sucintamente, algunos
puntos notables de esta contribucion tratadistica, y que me han llamado
gratamente la atencion, desde la optica del derecho internacional. Adoptar
este enfoque supone, ademas, un mayor rigor en torno a la valoracion de
esta obra, puesto que supone descubrir el valor del Tratado de Derecho
Constitucional desde un angulo que no es el central, pero no por ello menos
importante, en el contexto del libro.

Una de las ideas mas resaltantes es que el autor destaca que el derecho
constitucional tiene relacion con otras ramas juridicas, entre ellas, el derecho
internacional. Asi lo sostiene Chanamé, respecto al derecho de gentes, al
sefalar que las constituciones comprenden temas relativos a la “suscripcion
a los tratados, las formas asociativas entre los paises, la sujecion a los
organismos supranacionales, la forma del establecimiento de las relaciones
diplomaticas” (pp. 79 — 80).

En ese sendero, dos aspectos llaman la atencion transversalmente.

En primer lugar, resulta sumamente atrayente el capitulo XII del libro,
relativo a la teoria del Estado y poderes constitucionales, puesto que brinda

una aproximacion balanceada del origen de este concepto, destacando las
caracteristicas de territorialidad, soberania, constitucionalidad, burocracia



262 Revista Peruana de Derecho Internacional

publica y poder legitimo del Estado moderno, el cual es un sujeto central en el
estudio del derecho internacional clasico, y que pervive en el contemporaneo.
Asimismo, Chanamé ofrece un desarrollo estricto de los elementos del Estado,
también explorados por multiples autores del derecho internacional, y una
sintesis muy interesante de los principales teoricos del Estado. En un siguiente
capitulo, examina, ademas, otro aspecto estatal que desarrollan también
internacionalistas de la talla de Charles Rousseau, relativo a las formas de
Estados unitarios y compuestos. Todo ello conduce a apreciar la seriedad y
profundidad del maestro sanmarquino en el tratamiento de su materia.

En segundo lugar, el autor explora la definicion que la doctrina da
a los derechos humanos (pp. 272-273), las generaciones de derechos (pp.
338-339), los principios que los sustentan (pp. 273-275) y su interrelacion
con los derechos fundamentales (pp. 209- 211); aspectos esenciales en el
estudio del actual derecho internacional de los derechos humanos. Ademas
de examinar derechos en concreto en los capitulos VIII, IX y X. En este
punto, una humilde recomendacion del discente a este eximio aporte, si es
posible alguna, es contar también, en una proéxima edicion, un capitulo (o
apartado) sobre el Pertl y los sistemas de proteccion de derechos humanos,
entre ellos, el universal y el interamericano.

En sintesis, me gustaria concluir felicitando al profesor Chanamé por
su magnum opus, que es uno de los textos mas serios y mejor logrados de
derecho constitucional, de manos de un autor peruano y respetado profesor
sanmarquino, por lo que, indudablemente, constituye una contribucién
imprescindible para los estudios de derecho constitucional en nuestro pais y
anivel de la region. El autor contribuye con su Tratado, de manera indudable,
a la forja de una nueva generacion de juristas preocupados en lograr, cada
vez mas, la promocion y proteccion de la dignidad del ser humano.

Prof. Pablo César Rosales Zamora*

Doctorando en Derecho y Ciencia Politica por la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos (UNMSM). Profesor de Derecho Internacional en la Facultad de Derecho de la
Universidad de San Martin de Porres (USMP) y de Derecho Internacional Privado en
la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Catdlica Sedes Sapientiae
(UCSS). Asesor en la Oficina de Derecho Internacional Publico del Ministerio de
Relaciones Exteriores del Peru.
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Novak, Fabian & Namihas, Sandra. Tiempos de transicion. La
conformacion de un nuevo orden internacional. Instituto de Estudios
Internacionales de la Pontificia Universidad Catélica del Perti y Konrad
Adenauer Stiftung. Lima, 2019.

El libro, en su primera edicidon, se encuentra estructurado en dos
capitulos. El primero se refiere a “los 6rdenes internacionales (1815 —
2008)”. El segundo aborda el “escenario internacional actual”.

En la primera parte se hace un repaso de la conformacion y
caracteristicas de los “ordenes” que fueron sucediéndose durante los siglos
XIX y XX. En la segunda parte, se analiza la dindmica entre las potencias
contemporaneas y como su interaccion definira la realidad internacional por
venir.

Acertadamente, se abre el libro definiendo el concepto de “orden
internacional”, el cual es el escenario internacional configurado en un
determinado momento historico, en base a los acuerdos, tacitos o expresos,
a los que han arribado los actores centrales, generalmente luego de una crisis
mayor (de origen bélico, casi siempre), y que refleja los alcances del poder,
tecnologico, militar, econémico, demografico, etc., de las grandes potencias,
las cuales moldean el sistema internacional en base a sus necesidades y
posibilidades.

Este “orden internacional” estudiado en el libro, se refiere a la
dindmica de poder generada entre Estados soberanos, por lo que debe ser
distinguido del “orden mundial” y del “orden econémico internacional”, los

b
que implican: el estudio de actores estatales y no estatales, de una parte, y
el de los agentes y normativa financiera econémica internacional, de la otra.

Si bien es notorio un ¢énfasis en lo econdémico, en el analisis del
escenario internacional actual, ello obedece a los naturales cambios operados
en la sociedad internacional desde el fin de la Segunda Guerra Mundial en
adelante, es decir al declive lento pero progresivo de las hegemonias basadas
en lo estrictamente militar. La importancia creciente del soft power y de la
carrera por descollar en ciencia y tecnologia son ejemplos de ello.

El escenario internacional actual estudiado es considerado por los
autores como un “orden de transicién”, de ahi el nombre del libro, que
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probablemente desemboque en un nuevo sistema bipolar, bastante distinto
del que en el siglo XX tuvo como protagonistas a EE.UU. y la URSS.

Parallegar a avizorar este posible escenario futuro, los autores analizan
las posibilidades de los Estados con vocacion y/o posibilidades de convertirse
en “potencias hegemonicas”, es decir paises que podrian ser percibidos no
solo como potencias capaces de imponerse en virtud de su poder militar y/o
econdémico, sino ademas como lideres preocupados por proteger el interés
general y generar con ello admiracion y adhesiones. También, en esa linea,
se pone sobre el tapete el rol de las potencias regionales.

Se estudia el declive de EE.UU. y de Europa, y las posibilidades que
tienen de revertir tal aparente decadencia. Asimismo, se hace un andlisis de
las posibilidades de China y su (casi inexorable) ascenso, asi como de los
factores que le permitirian o impedirian ser la gran potencia del futuro.

Otros temas tratados en la obra son: la alianza entre China y Rusia, la
India y su problematica para llegar a ser potencia mundial, los casos de Iran,
Turquia, Brasil (la potencia verde), Sudafrica, Alemania, Indonesia, Arabia
Saudita, Japon, para finalmente considerar el papel de América Latina y el
Peru en el escenario internacional.

Luego de la lectura de la obra, cabe reflexionar si alguno de los
hipotéticos escenarios futuros presentados nos conducird a un mundo mas
seguro o si, por el contrario, se avecina, a mediano plazo, una crisis en el
sistema.

Enlopersonal encuentrodelamayorimportanciaestudiary comprender
como funciona la sociedad internacional. Entender sus particularidades, sus
claves y evolucion permite acercarse con herramientas adecuadas al estudio
del derecho internacional y las relaciones internacionales, tanto desde el
punto de vista tedrico como practico. Este libro es un valioso aporte en ese
sentido.

Silvio Mezarina Garcia
Profesor de Derecho Internacional en la UNMSM
smezarinag@unmsm.edu.pe
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Koechlin Febres, Eric Conrad. Guia del proceso emancipador
1780-1866. Coleccion Bicentenario de la Independencia 1821-2021. Lima:
Fondo Editorial del Congreso del Peru. 2019.

Ad portas de conmemorar el Bicentenario de la Proclamacion de la
Independencia del Perti, como efemérides central de lo que constituye un largo
proceso histdrico que va mas alla de 1821, se han publicado un sinnumero
de estudios y titulos que constituyen una util herramienta de divulgacion
historica cuya finalidad es estimular la participacion de la generalidad y asi
comprender y repensar el significado de este acontecimiento que marcara sin
dudas el calendario de la leyenda en los venideros afios.

En tal sentido, el Fondo Editorial del Congreso de la Republica del
Peri ha sumado, a su Coleccion Bicentenario de la Independencia, una
nueva publicacion intitulada Guia del proceso emancipador 1780-1866 del
economista y etnomusicologo Eric Conrad Koechlin Febres. A través de
dicha publicacion, de formato grande (24.5x31.3cm), con 240 paginas, e
ilustraciones (a modo de un coffee book), el autor presenta un interesante
recorrido temporal entre los vericuetos y vaivenes de nuestra historia politica,
social y cultural acaecidos entre 1780 y 1866. Por ello divide la obra en siete
capitulos que explican de forma clara y llana el proceso que desencadend,
paulatinamente, en la emancipacion politica de la futura Republica del Perti.
Cabe destacar, por afiadidura, el tercer capitulo por el novedoso aporte que
presenta, desde un enfoque amplio que se circunscribe a la Historia Cultural,
en virtud al analisis que pone a la palestra las dindmicas que desarrollaron
las clases populares en la conformacion de las milicias voluntarias, la
intervencion de la poblacion afroperuana, el desempefio de la iglesia como
agente catalizador y sobre todo la participacion activa de la mujer que va mas
alla de los nombres usualmente estudiados, ademas, destaca la produccién
artistica-cultural a través de la poesia, la pintura, la gastronomia y la musica
con la composicion, por citar un ejemplo, “La Chicha” “cancion festiva y
patridtica escrita antes que el Himno Nacional” como refiere el autor.

Por consiguiente establecer o disefiar una guia historica para este
periodo trascendental de nuestro devenir no resulta tarea sencilla puesto
que se adoptan criterios subjetivos, los cuales se organizan en funcion a las
fuentes que deben pasar por un riguroso proceso de escrutinio, asimismo,
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se deben superar otros complicados aspectos técnicos como el precisar las
referencias geograficas, datos biograficos, produccion intelectual destacada,
desempefio de instituciones, entre otros escollos que es posible ver superados
en este libro.

En suma, parafraseando al maestro Raul Porras Barrenechea, obtener
de los hechos una sintesis vital del pasado en la que palpitan problemas
del presente e intenciones del porvenir no es nada facil, pero esta Guia del
proceso emancipador 1780-1866 de Eric Koechlin nos acerca a ello que, al
fin y acabo, resulta ser la esencia pura de nuestra historia nacional.

Ricardo Pinto-Bazurco Mendoza*
Historiador

Instituto Raul Porras Barrenechea. Centro de Altos Estudios y de Investigaciones
Peruanas de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

Miembro de la Comision de Historia de la Benemérita Sociedad Fundadores de la
Independencia, Vencedores el 2 de mayo de 1866 y Defensores Calificados de la
Patria.
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