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El Derecho Internacional
Contemporaneo: Claves para

cambiar de rumbo’

p

Juan Antonio Travieso (*)

“1Ay! -dijo el raton-. El mundo se hace cada dia mas pequeno. Al principio era tan grande que le tenia miedo. Corria y

corria y por cierto que me alegraba ver esos muros, a diestra y siniestra, en la distancia. Pero esas paredes se estrechan

tan rapido que me encuentro en el ultimo cuarto y ahi en el rincon esta la trampa sobre la cual debo pasar” ...

I. Introduccion

La cita de Kafka nos recuerda que ese mundo tan
pequefio se hace cada dia mas complicado, azota-
do por la economia y la contaminacion con las mil y una
enfermedades.

(Cual es la solucion?, ;Cambiar de rumbo?, ;Cual sera
la herramienta para atender a ese proceso de cambios?

Consideramos que hay una herramienta conceptual in-
dispensable: el derecho internacional publico.

El derecho internacional publico requiere ademas de su
definicion, caracteres y conceptos generales la descripcion

(*) Doctor en Derecho y Catedratico de la Universidad de Bue-
nos Aires.

... Continuara al final del articulo ...

Franz Kafka

del escenario y de los medios de los que dispone. La tarea
consiste en transformarse en un intérprete de la comunidad
internacional, asimilable a la tarea de un comentarista que
excede su comentario sin darse cuenta que se convierte en
una especie de arquitecto institucional cuya tarea consiste
en dibujar en el papel un disefio, esto es en lenguaje juridi-
co relatar la situacion como un cronista de acuerdo con la
situacion imperante.

Si este trabajo se hubiera escrito a fines del siglo XX,
es probable que nos hubiéramos referido a los caracteres
que se presentaban en la realidad de posguerra: La inde-
pendencia y la interdependencia que hacian del estado el
sujeto y agente generador de las relaciones internaciona-
les, solitario en el curso de la historia. Pero el caso es que
hoy el estado no esta solo, pues no es el unico sujeto y
agente generador de normas juridicas, sino que también
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su presencia se halla en tela de juicio.

Con ese cuadro, la realidad tiene tal velocidad que es-
tamos como relatando un film, igual que en el decolage de
un avion, pero de un aviéon que no esta terminado, que se
estd construyendo. De un avion, que ademas esta sobre-
volando ciudades fuera de los radares. Un avidon que vira
hacia dos objetivos: uno el del horror y el otro el de la
television, en vivo y en directo.

A partir del 11 de septiembre de 2001 con el ataque
a las torres Gemelas de Nueva York se inicié una nueva
etapa con una comunidad internacional que pasa a ser di-
ferente a la anterior de un dia para otro.

Ante estos hechos se impone la serenidad. Primero ha-
bria que cuestionar si hay un ensanchamiento del campo
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operativo del derecho internacional y en segundo lugar
habria que ver si los mecanismos del Derecho Internacio-
nal actual se hallan adecuados para proveer a los nuevos
desafios.

Un buen medio de efectuar un test a esa situacion se
plantea en el centro de operaciones del Derecho Interna-
cional: la ONU, estemos de acuerdo con ella o no lo cierto
es que congrega aproximadamente a mas de 200 estados
de la comunidad internacional; para luego finalizar verifi-
cando si dentro de este panorama de solucion de conflictos
crearon nuevas herramientas.

La realidad, al margen de todas las especulaciones que
formulemos acerca del tema tiene como destino al princi-
pal componente de la sociedad del siglo XXI: el estado.

II. Los Estados y las Alarmas Internacionales

Recordemos que el mapa de los estados en 1914 to-
talizaba 62 estados y hoy son aproximadamente
200 estados que interactan en el orden internacional. Por
eso preguntarnos ¢ Cual sera el rumbo de los estados? ¢ Se-
guiran siendo una cuestion estratégica? ;En el 2050 per-
maneceran los estados como en la actualidad?

No hay dudas que la paz internacional se fundamenta
en la libertad individual. No existen precedentes de demo-
cracias liberales que hayan sostenido guerras entre si en
los ultimos afios.

Desde hace varios afios estdn sonando las alarmas in-
ternacionales con relacion a los estados. La turbulencia
estatal es cada vez mayor. Quizds no hemos atendido a
€s0S avisos.

En realidad, la cuestion de la globalizacion, regionali-
zacion y nuevos esquemas del mundo esta obliterando
las reflexiones. Estos tres conceptos plantean un enfo-
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que diferente en el derecho internacional y quizas el gran
tema tactico es lo que podriamos denominar el cambio
del tiempo verbal en el pensamiento. Parece que en el
transcurso de los ultimos cincuenta afios pasamos del yo
soberano a un pensar en nosotros. Ese plural, se desarrolla
en un esquema de amenazas variadas que van desde el
terrorismo internacional hasta las amenazas de contamina-
cion en todos los espacios terrestres.

1.- La disminucion de la soberaniay
la presencia de la globalizacion

El otro tema es el referente a la soberania y el derecho
internacional en el estado contemporaneo que se encuentra
integrando la comunidad internacional.

Se ha expresado con crudeza que la soberania mone-
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taria y militar asi como también la capacidad de regular la
economia, informacion y comunicaciéon han sido dismi-
nuidas cuando no reducidas a jirones.

En la actualidad el Estado es el actor quizas mas débil
de la relacion econémica.

Lo cierto es que el estado se presenta en ocasiones
como demasiado grande y pesado y otras como demasiado
pequefio ¢ inerme. El estado de Bienestar cayo en crisis
presentandose el mercado como el tnico que puede asegu-
rar equidad en un mundo globalizado.

El estado es un sobreviviente tomando como referencia
el siglo XVI hasta el presente. En la actualidad, en general,
los estados que especialmente se desarrollan en ambitos
integrados no tienen defensa nacional depositando su con-
fianza a organizaciones internacionales como la OTAN
.Lo que se ve como el progreso del derecho y de las li-
bertades, en lugar de ampliar el espacio del estado lo ha
socavado. El estado en la integracion ya no es duefio de
su espacio econdmico y la creacion primero del GATT y
ahora de la OMC que fuera del estado redujo los aranceles
amas del 40 % estan definiendo un nuevo mundo.

(Encontraremos el famoso requisito sobre el cual apun-
tan los autores, en cuanto a que tanto la emision y el con-
trol asi como también la regulacion de los instrumentos
financieros son materia exclusiva de los estados? ;Donde
queda el principio derivado del anterior que surge del caso
de los Empréstitos Serbios de 1929 de la Corte Permanente
de Justicia Internacional que afirmaba que “es un principio
generalmente admitido que todo estado tiene el derecho de
determinar por si mismo su moneda”. Recordemos que a
partir de enero de 2002 ha comenzado a regir en el ambito
de la Unién Europea una sola moneda: el euro. Pero hay
otras cuestiones mas graves: /Hasta que punto responde a
la realidad la consideracion de que se estima en 1.800.000
millones de millones de ddlares los movimientos diarios
del mercado de capitales y so6lo 1.200.000 millones de
millones las reservas de todos los bancos del mundo?

Incluso el gran patrimonio de los estados, el patrimo-
nio inmaterial, el del derecho, hoy tampoco les pertenece
a los estados. Personalmente sostengo coincidentemente
con todos los autores nacionales y extranjeros ese criterio

en mis obras y publicaciones cientificas. Un vistazo a la
constitucion Argentina reformada en 1994,y a las que se
hallan en su sintonia marca que el derecho argentino, el
derecho estatal se halla por debajo del derecho internacio-
nal de los tratados jerarquizados.

Eso sin dejar de percibir que el estado también ha per-
dido la soberania del espacio, asi como se recibe via satéli-
te otros estados, la pregunta oportuna seria ¢si el Muro de
Berlin cayd por la television o por otros motivos? Curiosa-
mente, mientras se expande la internacionalizacion, entre
los estados crecen los nacionalismos. Veamos la situacion
en Espafia con las comunidades auténomas, pero también,
veamos lo que puede suceder entre los flamencos y balo-
nes en Bélgica a pesar de su federalizacion o bien el afan
separatista de Escocia y Gales que fracciona la unidad
territorial britanica. De la misma forma las unidades auto-
nomas van acumulando derechos, casi en el nivel de que
las provincias quieren independizarse del corcé federal.

Como ejemplo, observamos el caso Quebec y la misma
Constitucion Argentina que permite celebrar tratados con
conocimiento del gobierno federal (CN art. 124). El caso
fuera de discusiones es que la brecha esta abierta. Quizas
la causa de esta suma de inconvenientes tenga algo que ver
con las tendencias anivel del derechoy el individualismo
que se observa.

En la actualidad los sectores claves del futuro: teleco-
municaciones, informatica y video, presentan a la sobera-
nia como obstaculo. La soberania, pues, se presenta como
un elemento que interesa cada vez menos luciendo una
reduccion sélo en los aspectos impositivos y fiscales, aun-
que cada vez en forma mas laxa. Las transacciones inter-
nacionales se hallan fuera del control soberano y no pagan
impuestos. El desenlace se advierte en el caso de las crisis
financieras internacionales y la falta de reflejos del estado
contemporaneo. La consecuencia inevitable es que el es-
tado contemporaneo, en principio aparece indefenso ante
amenazas globales como la del terrorismo, que en princi-
pio carece de una base territorial determinada y aprovecha
todas las ventajas de la globalizacion.
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[II. La ampliacion del campo operativo del

derecho internacional.

El crecimiento cuantitativo de los estados.

1 planteo se produce en dos niveles. Un primer ni-

vel, de acuerdo con lo previsible, se refiere al au-
mento de la cantidad de los estados y un segundo nivel al
desarrollo de los sujetos de derecho internacional.

En 1945 nos hubiéramos referido basicamente a los es-
tados y hubiéramos dedicado una parte sustancial de este
trabajo a desarrollos doctrinarios por los cuales otras en-
tidades que sin ser estados revestian el caracter de sujetos
del ordenamiento. Recordemos también que en esa época
los estados no eran, en general, los estados actuales. Hay
que tener en cuenta que el mapa de los estados de 1914
totalizaba 62 estados y hoy son 193. Hoy esos casi 200
estados tienen una fisonomia absolutamente distinta a la
que se presentaba en esa época. Efectivamente los estados
hoy son mas antiguos, pero el tiempo que ha pasado es el
menor de los signos de la diferencia.

Por eso la pregunta entre las lineas de esta presentacion
esconde, por supuesto, la cuestion estratégica del rumbo
hacia donde va la comunidad internacional y los estados
(En el 2050 permaneceran los estados como hoy?

Como hemos expuesto, desde hace varios afios estan
sonando las alarmas internacionales con relacion a los es-
tados. La turbulencia estatal es cada vez mayor. Lo cierto
es que a pesar de las criticas diversas e interdisciplinarias,
este componente basico del derecho internacional con-
temporaneo, por ahora no ha encontrado un modelo que
lo sustituya.

En términos econdmicos, las criticas se presentan en el
papel porque en los presupuestos la situacion resulta dife-
rente. Si observamos el gasto de los gobiernos como parte
del PBI ha crecido en términos de porcentaje del 28%
en 1960 al 40 % en 1980 y al 43 % en 1998 y sigue la
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espiral en el 2008. De la misma manera los impuestos que
alimentan en parte esa voracidad estatal se han elevado
considerablemente en el mismo periodo. El estado agoni-
za en los textos y gasta en los presupuestos, mientras los
textos insisten en analizar la presencia de la soberania.

Un mecanismo erréneo puede consistir en analizar la
existencia de la soberania en su conte-nido residual actual
en el derecho internacional contem—poraneo. Esa opera-
cion significaria caer en la trampa de algunos autores
que parecen atrapados en las telarafia del mundo viejo de
Vatell, una civilizacion anterior a la Revolucion Francesa
pero hoy difundida por Internet. Un mundo virtual en mi-
rinaque.

Es una paradoja que atn hoy se estudie si una costum-
bre para cristalizarse requiere 100 6 treinta afos, entre
tanto por un lado vemos el desborde de E-mails que se
produce en las computadoras. A veces recordamos con in-
terés a los autores que se referian a la “Coutume sauvage”
-la costumbre salvaje- como formadora del Derecho Inter-
nacional y nos cuestionamos si en el mundo de E-mails
de anglicismos inevitables o faxes de plurales dudosos, no
habra costumbres instantaneas y nuevos modos de forma-
cion del Derecho Internacional que rompen el dique de las
fuentes del art. 38 del estatuto de la Corte Internacional
de Justicia. Coincidimos con Reisman que considera que,
si un programa de computadora puede cambiar con solo
apretar una tecla, seria necesario que el derecho interna-
cional se actualizara rapida y eficiente

Por eso que el ensanchamiento del campo operativo del
derecho internacional tiene que ver con la globalizacion,
y es directamente proporcional con la disminucion de la
soberania.
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1.- Los sujetos del derecho interna-
cional después de 1945.

Lo nuevo es el tema de los grupos de personas, unifi-
cados por una determinada problematica, el derecho de las
pequenas comunidades que a veces pueden convertirse en
grandes. Otras veces esos grupos se unifican en ONG's
que comienzan a influir en el derecho internacional de fi-
nes del siglo XX.

Respecto a los estados en el derecho Internacional exis-
te la sensacion de que luego de la mega exposicion de
estados en San Francisco en 1945 uno tiene la percepcion,
de que esa era la época del telescopio de subjetividades
que solo permitia ver a las grandiosas estrellas de la subje-
tividad: los estados y luego las organizaciones internacio-
nales a partir de su mayor astro: La ONU. En una segunda
etapa tenemos la sensacion de que estamos en un proceso
de buscar a los sujetos de derecho internacional median-
te una lupa de aumento. En la etapa final, por la via de
la especialidad y siguiendo con los ejemplos Opticos nos
veremos obligados a usar un microscopio para detectar
sujetos del ordenamiento.

Las discusiones sobre la subjetividad de las multinacio-
nales ya integran miles de paginas que amarillean en las
bibliotecas. Lo cierto es que aquellas han permanecido
(siempre haciendo referencia a las discusiones y multina-
cionales) tienen suma presencia incluso mas que en los
sesenta, época ésta que el sesgo de la critica ideologica
que se presentaba en todos los foros internacionales. Hoy
las multinacionales pisan fuerte en todos los escenarios in-
ternacionales y en especial en los organismos econdmicos
internacionales, con presentaciones de los Estados que
respaldan sus reclamos. Las demandas de las multinacio-
nales ahora son las demandas de los estados. Por ejem-
plo en la OMC en el 6rgano de solucion de diferencias su
presencia ya no es novedad. (Recordemos el célebre caso
Kodak vs Fuji).

2.-El derecho internacional después
de 1945

La ONU

No es novedad que ademas del estado hay nuevos pro-
tagonistas. El mundo no crecid en superficie. En el mis-
mo mundo tienen que entrar mas estados y mds sujetos de
derecho internacional, como por ejemplo organizaciones
internacionales. Al mismo tiempo cada vez hay mas per-
sonas que tienen suefios y planes que ponen en vilo a la
sociedad pero que también le aportan creatividad y futu-
10.

Si nos referimos a este cambio no podemos dejar de
analizar a la organizacién internacional mas importante
del mundo: la ONU .

(El rumbo del derecho internacional se halla ligado al
rumbo de la ONU? La primera observacion a realizar es
que un traje de mediados del siglo pasado ;debe entrar cin-
cuenta afios después?. Ha cambiado mucho y no solo las
modas. Después de medio siglo parece que hay excesos
y carencias en el orden internacional y en especial en
el sistema constitucional del derecho internacional de la
Comunidad Internacional. A primera vista las criticas son
variadas como las de color onusiano que afirman que me-
nos de un 0,5 % de la superficie y algo menos todavia del
porcentaje de la poblacion mundial detentan un 25% de
los votos de la Asamblea General.

La pregunta que se presenta para determinar el rumbo
del derecho internacional es qué pasa en ocasion de las cri-
sis como las que estamos viviendo. Por ejemplo, luego de
la crisis sucitada en la ex Yugoslavia, en Kosovo en el afio
2000, muchos se plantearon “si estaba la ONU ;Porque
no la utilizaron?” ; Ese sera el mismo planteamiento dentro
de pocos afios con relacion al terrorismo internacional?

La ONU ha sido una ingenieria armada para un obje-
tivo politico internacional a mediados del siglo XX. En
pleno siglo XXI, como afirma Hobsbawn, consideramos
que la ONU esta estructurada y en condiciones para el
mantenimiento y para la construccion de la paz y no para
la lucha armada. Recordemos que la ONU no tiene fuerzas
armadas (art. 43 Carta ONU).

No decimos nada nuevo afirmando que la ONU es lo
que los vencedores de la guerra han querido que fuera y no
puede pretenderse una ONU perfecta en un mundo imper-
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fecto. La ONU es lo que los estados son.

La pregunta es inevitable ;Si desaparece la ONU o
cumple un rol deslucido en las crisis internacionales, des-
aparece el derecho internacional? Recordemos que el de-
recho internacional existe desde hace mas de 300 afios y
la ONU solo desde poco mas de medio siglo. Pero la com-
plejidad del mundo en el pasado no era como la de ahora.
Quizas no seria demasiado audaz ni de excesivo fatalismo
decir que en caso de que desaparezca la ONU, el problema
del rumbo del derecho internacional se habra transformado
en un problema abstracto.

En esa hipotesis, adelantamos la respuesta con una pre-
gunta fatalista ;Habra que prepararse para dejar el mun-
do?

No cometamos el error de saltar al vacio. La ONU tiene
el corpus para construir la paz en todas las controversias y
situaciones. En la Carta de la ONU, la primera oracion del
preambulo es “preservar a las generaciones venideras del
flagelo de la guerra” y “ ...no se usara la guerra sino en
servicio del interés comun”. El art. 1 afirma el proposito
de solucionar las amenazas a la paz, los actos de agresion
y otros quebrantamientos de la paz por medios pacificos
de conformidad con la justicia y el derecho internacional.
El art. 2 inc. 3 de la carta de la ONU prescribe la solucion
de controversias para que no se ponga en peligro la paz,
la seguridad o la justicia. El art. 2.4 de la misma Carta,
dispone la abstencidon de la amenaza o del uso de la fuerza
contra la integridad territorial, la independencia politica o
en cualquier otra forma incompatible con los propdsitos y
principios de la ONU.

Probablemente puede cuestionarse si no se trata de
principios y propositos en papel, abstractos. Pero imagine-
mos su no existencia 'y que el nivel organizacional fuera el
de la Sociedad de las Naciones.

La Asamblea General y el Consejo de Seguridad tienen
funciones precisas en relacion al mantenimiento de la paz.
Es verdad que no lo consiguieron en todos los casos. El
Consejo de Seguridad tiene la responsabilidad primordial
de hacerlo, individualizando la existencia de amenazas a
la paz, quebrantamientos u actos de agresion.

H [ILADIR._
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Por eso entonces es que vivimos en una era de rees-
tructuracion: la mundializacion se difunde pero aumenta
la fragmentacion y la afirmacion de las diferencias, se am-
plian las zonas de paz y aumentan las zonas donde hay
violencia, se crea una riqueza sin precedentes pero hay
bolsones de gran pobreza, la voluntad y los derechos de
los pueblos se celebran y se violan al mismo tiempo, la
ciencia y la tecnologia mejoran la vida humana pero sus
efectos secundarios amenazan a los sistemas que sustentan
la vida en el planeta.

En el Informe Princeton (Forging A World of Liberty
Under law . U.S. National Security In The 21st Century
— Final Reporto of the Princeton Project on National Se-
curity - G. John Ikenberry and Anne-Marie Slaughter Co-
Directors) se consider6 que “El debate sobre el uso pre-
ventivo de la fuerza se reavivo durante la administracion
Bush con la “Estrategia de Seguridad Nacional” (2002) y
alcanzo su punto maximo con la invasion a Irak en el afio
2003. En un notable aporte en particular, el Grupo de Alto
Nivel de la ONU ha reconocido que desde que se firmo la
Carta de la ONU han surgido nuevas formas de amenaza
que requieren la atencidén de la comunidad internacional,
por ser amenazas que en ciertas circunstancias humanita-
rias o de seguridad podrian justificar el uso preventivo de
la fuerza.

Se ha dicho, en el informe citado que “En este sentido
es importante distinguir entre dos conceptos de uso pre-
ventivo de la fuerza apuntando a los terroristas mientras
que el otro resulta aplicable a las naciones. El primer con-
cepto de prevencion involucra el uso de la fuerza frente a
un peligro inminente. El ejemplo mas claro es el ataque de
Israel contra fuerzas arabe en 1967. Este tipo de accion,
contra actores estatales o no estatales siempre se conside-
r6 legitimo y apropiado. El segundo concepto apunta a la
prevencion, quiza ese informe estd sembrando el camino a
recorrer en el futuro.
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3.- La comunidad internacional.
El modelo de 1945 y el nuevo modelo.

La globalizacion en el modelo de mediados del siglo
pasado respondia a la carta de la ONU. Hoy cabe pregun-
tarse si a la luz de los hechos recientes, la globalizacion
pasa por ese meridiano.

Ahora nos preguntamos, ante las imagenes de Afganis-
tan si fallo el sistema de solucion de controversias y de
accion en caso quebrantamientos o amenazas a la paz (Ca-
pitulos VI 'y VII de la Carta de la ONU)

Una primera respuesta, nos introduce al problema del
futuro de la organizacion, muy ligada al futuro del mundo
teniendo en cuenta la efectividad del derecho internacio-
nal. Es evidente que en un balance no podemos considerar
que la ONU ha sido la estructura mas exitosa de la civili-
zacion, pero de la misma manera no podemos decir que su
fracaso haya sido estrepitoso. Podemos referirnos a resul-
tados desiguales, algunos con una sensacion de caida en
camara lenta y otras de éxito espectacular.

Seria injusto transmitir una sensacion de fracaso de la
ONU. Nuestro criterio es que la ONU estd cambiando y
esta evolucion puede ser util y eficiente como lo ha sido
en los conflictos de El Salvador y Guatemala en donde la
ONU ha operado en forma razonable o no tal mal; en la
crisis de China y Taiwén, asi como también en la de la
India y Cachemira, e incluso en el juego del todo o nada de
Timor Oriental. Destacamos asimismo que ultimamente se
llevaron a cabo multiples misiones de mantenimiento de
la paz, mas que en toda la historia de la ONU (desde 1948
a 1987 13 misiones y desde 1987 hasta la actualidad 37
misiones)

Asimismo, destacamos que en materia de resoluciones
el Consejo de Seguridad en los ultimos diez afios ha apro-
bado la mayor cantidad en los ultimos 40 afios. El tema
vetos, esto es, la posibilidad que tienen los miembros per-
manentes de oponerse al progreso de resoluciones produjo
un cambio fundamental. Desde 1946 a 1966 se emitieron
mas de cien vetos por parte de la URSS y desde 1945 hasta
1986 49 vetos de Estados Unidos de América, contabili-

zéandose una disminucion drastica de los vetos. Esa cir-
cunstancia significa un aspecto positivo de consenso entre
los Estados.

4.- Las perspectivas de la ONU
en la Comunidad Internacional.

Si nos referimos a sujetos no podemos dejar de analizar
en perspectiva a la organizacion internacional mas im-
portante del mundo: la ONU .

(El rumbo del derecho internacional se halla ligado al
rumbo de la ONU? La primera observacion es que un traje
de mediados de siglo debe entrar cincuenta afios después.
Ha cambiado mucho y no sélo las modas. Ha cambiado la
estructura y sus componentes y ademas han pasado los
anos. Como diria Racine: El irreparable ultraje de los afios.
José Maria Ruda, en sus clases sobre la ONU reflejaba el
entusiasmo optimista, casi hormonal de los sesenta, el en-
tusiasmo de los poderes que ejercia la Asamblea General
de la ONU en la Resolucion 377-5.

Hay una conocida ecuacion que relata lo siguiente: En
caso de conflicto entre dos estados, uno grande y otro chi-
co ;desaparece el chico?. En caso de conflicto entre dos
estados chicos... desaparece el problema. En caso de con-
flicto entre dos estados grandes: desaparece la ONU.

Pero aun quedan otros cuestionamientos. Ponemos
como ejemplo el caso del gran desarrollo del derecho
internacional que habia consistido en la aprobacion de la
Resolucion 1514 de 1960 que reafirmaba el concepto de la
integridad territorial considerando que su quebrantamien-
to contradecia el derecho internacional.

Sin embargo, lejos de formular esas aspiraciones, ha
sucedido lo contrario, observando los conflictos étnicos y
religiosos a fin del siglo y los remedios que las normas
han previsto. A la luz de los sucesos de la ex Yugoslavia
y de la ex URSS, produjo un incremento paradojal del
nacionalismo, de las nacionalidades o quizas con mayor
tecnicismo el desarrollo de los poderes locales. En plena
globalizacion hay una tendencia a atomizar la realidad
internacional y la resolucion 1514 de 1960 se presenta he-
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cha jirones. También seria impensable una nueva resolu-
cion 377-5" actualizada con una cuarta parte de estados
que no llega a un porcentaje del 1% de la poblacion y de la
superficie del mundo y con 20 estados que se hacen cargo
del 90% del presupuesto de la ONU. Seria imposible que
ante un vacio de poder, nuevamente la Asamblea General
retome acciones que pertenecen, en principio, al Consejo
de Seguridad.

En el Informe Princeton citado, con relacion a la ONU
se ha considerado:”Impulsando al mismo tiempo la refor-
ma de las Naciones Unidas y otras importantes institucio-
nes mundiales, los Estados Unidos deben trabajar con sus
amigos y aliados para elaborar el “Concierto de las Demo-
cracias” - una nueva institucion destinada a fortalecer la
cooperacion en materia de seguridad entre las democracias
liberales del mundo. Este concierto que institucionaliza y
ratifica la “paz democratica”. Si las Naciones Unidas no
puede ser reformada, el Concierto proporcionaria un foro
alternativo para las democracias liberales para autorizar la
accion colectiva, incluido el uso de la fuerza, por una ma-
yoria apreciable”. Se trata pues, de un aporte creativo para
el futuro.

5.- La solucion de controversias
internacionales y sus perspectivas.

El derecho internacional del viejo régimen esta actuan-
do como un dique, como un corcé. Stuart-Mill decia que la
humanidad sale mas gananciosa consintiendo a cada cual
vivir a su manera que obligandole a vivir a la manera de
los demas. Los hechos actuales nos hacen percibir que los
ejes parecerian ser los mismos que en la época de Hobbes
y Bodin.

Hay autores que dicen que se ha cumplido la profecia
de Marx y el estado esta muriendo. Ha durado desde el
siglo XVI hasta hoy. No tiene defensa nacional y la confia
a organizaciones internacionales como la OTAN. Lo que
se ve como el progreso del derecho y de las libertades, en
lugar de ampliar el espacio del estado lo ha socavado.

! Naciones Unidas Pro Paz: Por esta Resolucion , y ante el retiro de la
Union Soviética del Consejo de Seguridad, la Asamblea General adopti
accioens para el caso de amenazas a la paz, quebrantamientos de ésta

o actos de agresion.
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La verdad es que los estados no pueden resistir 24 ho-
ras un ataque de una especulacion organizada —como lo ha
recorrido George Soros. Lo mismo sucede con relacion a
ataques terroristas que demuestran la vulnerabilidad de la
sociedad a nivel nacional e internacional.

Curiosamente, mientras se expande la internacionaliza-
cion, entre los estados crecen los nacionalismos y los con-
flictos étnicos. Tenemos la sensacion como que estamos
hablando del arbol mientras se esta serruchando la rama en
la que la que estamos ubicados.

Otro medio exploratorio consiste en verificar si
dentro de este panorama de solucion de las controversias,
opera una seleccion por especialidad, esto es determinar
si existe un proceso de aumento de controversiasy co-
rrelativo aumento de soluciones por medios especiales y
por tribunales

La cuestion que abordaremos se vincula con los meca-
nismos de solucion de controversias internacionales para
atender a nuevas cuestiones y temas.

La marcha del Derecho internacional plantea, en ge-
neral, la marcha de todo el derecho, esto es la aceptacion e
imposicion del sistema de solucion de controversias .

Para efectuar una suerte de estadistica acerca de si los
estados aceptan o no los sistemas de solucion de contro-
versias, un buen elemento para tomar en cuenta consiste
en las declaraciones que han efectuado los estados en vir-
tud del art. 36 parrafo 2 del estatuto de la Corte Interna-
cional de Justicia o sea la aceptacion de la Competencia
de la mencionada corte. Observamos  que de las 55
declaraciones de aceptacion de la competencia de la Corte,
11 fueron formuladas desde 1990. Hay que tener en cuenta
que esa cantidad representa un porcentaje del 20% del
total y que de toda la comunidad internacional, agregan-
do los siete estados subsistentes de la época de la Corte
Permanente. Asi resulta que una tercera parte de la comu-
nidad internacional acepta la competencia de la corte para
solucionar controversias. Es increible que el sistema sub-
sista después de 70 afios cuando atn la comunidad interna-
cional no superaba los 50 estados. Es increible también el
progreso operado desde el celebre caso Alabama de fines
del siglo pasado hasta el presente.
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Pero el sistema de la Corte Internacional no es actual-
mente el tnico para la solucion de las controversias. Ade-
mas de las soluciones de controversias econdémicas a las
que nos hemos referido, hay que incluir una serie de trata-
dos que prevén sistemas especiales de solucion que estan
marcando una tendencia de especializacion en la solucion
de controversias. Nos referimos a los casos referentes al
medio ambiente que prevén una solucion especial, a medi-
da de cada tratado como en el caso de la Convencion sobre
Diversidad Biologica de 1992. En materia del medio am-
biente ;Quién hubiera imaginado en 1945 que se crearia
una Sala de medio Ambiente en la Corte Internacional de
Justicia?

En otros sectores se observan desarrollos, por ejemplo
en la Convencion del mar se ha establecido el Tribunal
Especial del Mar, y también los Tribunales penales inter-
nacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda a la que se le
agrega la Corte penal Internacional establecida en el Tra-
tado de Roma de 1998. Es bastante insolito que los Tri-
bunales que mas han crecido, han sido los vinculado con la
responsabilidad de las personas humanas.

Lo insolito del caso es que la persona es uno de los
sujetos de derecho internacional mas actuales. En ese sen-
tido nos referimos a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de Costa Rica y a la Corte Europea de Derechos
Humanos de Europa. Destacamos a titulo informativo que
la Corte Internacional de Justicia tiene un presupuesto de
11 millones de dolares versus la Corte Penal Interna-
cional que ya tiene un presupuesto de algo mas de 70
millones de ddlares. E1 nivel presupuestario estd sehalan-
do el interés de la comunidad internacional, sin dejar de
reconocer que en la Corte Penal Internacional acceden las
personas y no solo los estados como en la Corte Interna-
cional de Justicia de La Haya.

Ha sido muy dificil establecer la competencia interna-
cional mas o menos obligatoria para los estados. A ve-
ces ha sido por la via de la especialidad o ratione materia,
como en el tribunal del mar, ahora el paso del futuro sera la
posibilidad de que las organizaciones internacionales pue-
dan acceder a los sistemas de solucion de controversias.

También estamos verificando desde el principio de este
trabajo que hay que tener presente que el ensanchamiento

del campo operativo, pareceria que ha significado en los
hechos un achicamiento del campo cientifico del derecho
internacional por via de la sustraccion que se opera con la
especializacion. En los afios cincuenta se hablaba del de-
recho internacional incluyente que en una llave sindptica
abarcaba a todas las disciplinas internacionales. Luego se
fueron independizando o con lenguaje de esta disciplina
se fueron autodeterminando cientificamente varias disci-
plinas con criterios autonomicos en lo que respecta al ob-
jeto y método propio como el derecho internacional de los
derechos humanos, el derecho internacional econémico, el
derecho internacional del medio ambiente, etc.

6.- El derecho internacional y la eco-
nomia.

Se presenta un cuestionamiento frecuente: ;Quién esta
primero, huevo o la gallina? Igual sucede con el derecho
y la economia. Lo cierto es que la situacion internacional
contemporanea que impone el escenario de los proximos
aflos exige ineludiblemente tratar a la economia, proyec-
cion y consecuencias que han de producirse en el dere-
cho.

Se ha dicho reiteradamente que una de las preguntas
clasicas en materia econdmica es la referida a la diferencia
entre una recesion y una depresion. La respuesta encierra
una broma de economistas con una dosis de ironia. Dicen
que una recesion ocurre cuando la gente comun pierde sus
trabajos, y una depresion es cuando los economistas pier-
den el suyo. Mas alla de cualquier comentario, lo cierto
es que nos sentimos como si estuviéramos en el aire sin
paracaidas.

El espacio donde se percibe con claridad esa relacion
dual se presenta en el comercio internacional que es la
sangre que alimenta el derecho y por supuesto a todas
las instituciones por la que se capilariza la actividad eco-
némica sujeta a regulacion internacional. El problema es
que la cantidad de sangre que alimenta a todo el sistema
, ha disminuido y la perspectiva es que continiie con esa
tendencia. De esta manera y con un necesario by pass,es
posible que la globalizacion, sufra un stand by. Hasta que
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la situacion revierta y se revascularice la actividad econo-
mica.

Saliendo de las similitudes organicas, lo cierto es que
el mundo no esta atravesando una depresion, sino una re-
cesion espectacular, un verdadero tsunami si cabe ese tér-
mino, como se considera en un informe publicado en The
Economist, dentro de un estudio especial llamado Econo-
mist Intelligence Init (EUI) que se refiere a la globaliza-
cion estancada. (Globalization stalled)

El tema es facilmente comprensible. Si varios autos
compiten en una carreray lentamente van aumentando
la velocidad, el cambio no es estructural, pues todos se van
adaptando a la nueva velocidad. El problema es a la inver-
sa, esto es, si los autos van a velocidades de dos digitos
y de golpe se detienen. Es facil imaginar el descalabro.
Verdaderamente asi paso con la economia que crecié en
los ultimos afios a tasas muy altas. La burbuja crecio y se
desvanecio.

Veamos lo que sucedi6 con el comercio internacional.
Crecio entre el 2004 y 2008 a un promedio del 7,5% anual.
El futuro no es optimista y se espera que en los proximos
cinco anos el comercio crezca a solo el 1,6 % anual. Es-
tos porcentajes demuestran una desaceleracion inédita,
que incluso se hallaria por debajo del crecimiento del PBI
mundial.

Un comentarista sefial6 que es posible visualizar esos
efectos en Google Earth, que en uno de sus programas en
el Mar de la China permite distinguir con color rojo los
buques parados y con azul los activos. Todo el mar de la
china estd rojo, con los buques inactivos esperando una
carga que no llega.

Todo este tema produce una gran confusion intelectual
con escepticismo hacia la economia de mercado y con un
clima de negocios bastante lento con relacion a otras épo-
cas. La pregunta es ;Cuando termina la recesion y cuando
se espera la reactivacion? La respuesta no es facil.

Porque si bien el Capitalismo fue la forma mas eficien-
te de manejar la economia en los siglos XIX y XX se
ha perdido el rumbo, la pregunta es: ;donde se halla la
solucion?.
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Asi es entonces que la globalizacion trae buenas y ma-
las noticias. En primer lugar una nueva nocién de sobe-
rania. El destino del derecho internacional tiene relacion
con el modelo de estado que se propone para los proximos
afios. En ese disefio la economia a nivel nacional e interna-
cional tienen un papel esencial.

Sobre la base de la agenda internacional, es imposible
interpretar el mundo sin conceptos vinculados a la eco-
nomia internacional. Pero esto no es todo. Se trata de un
mundo en el que lo global también forma parte de amena-
zas mundiales, como las del terrorismo internacional.

En ese contexto hay que plantear las acciones y oportu-
nidades a nivel global.

(Cual puede ser la solucion? Se han propuesto dos sa-
lidas para esta encrucijada:

Por una parte, quizds podemos delinear un nuevo pa-
radigma, que signifique desarrollar una nueva nocién de
modernidad, con una inmersion global ,sujeto a la pre-
vencion de desastres nucleares y ecoldgicos con sistemas
de comunicacién masivos, nuevas formas de crear o con-
tagiar enfermedades como la gripe h1l nl, nuevas formas
de convivir con seguridad y derechos ante amenazas glo-
bales como la del terrorismo internacional.

La segunda salida parte de un esquema realista de la
situacion. Advertimos que el proyecto posmoderno parece
desmembrar cualquier tipo de identidad comun.

Pero también se impone la redistribucion del poder ha-
cia abajo, con esto hacemos referencia a unidades mas pe-
quetias, desde la regionalizacion hasta llegar a la persona
humana en pueblos y ciudades que permitan una inmedia-
cion en la proteccion de los derechos humanos y econdmi-
cos con democracia.

La pregunta es ;qué y como hacer? La primera solucion
es estatica, resignarse con lo existente. Otra, Quedarnos
solo con la parte buena de la historia, con el desarrollo
del derecho internacional contemporaneo de los princi-
pios de la irretroactividad, de la extraterritorialidad, de la
responsabilidad individual y estatal por crimenes y delitos
internacionales. La otra alterativa consiste en entender la
historia integralmente y esforzarnos para desentrafiar los
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mecanismos del futuro, que implicaria determinar hacia
donde va el derecho internacional, que solucion se ofrece
ante amenazas globales a la paz y seguridad internaciona-

les, problematica introducida en cierta forma por el terro-
rismo internacional.

IV. La ampliacion cualitativa en el derecho

internacional contemporaneo.

1 segundo enfoque es el referente al ensancha-

miento cualitativo, o bien podriamos denominarlo
aquel que tiene en cuenta los aspectos ratione materia o el
area tematica.

1.- Proponemos dos métodos para enfocar este aspec-
to. El primero de ellos consiste en repasar los temas que
los principales autores estan exponiendo en los textos
mas conocidos.

En lineas generales, los temas expuestos a excepcion
del derecho internacional econdémico, siguen siendo los
mismos en un porcentaje bastante elevado: formacion del
derecho internacional, es decir fuentes, sujetos, persona-
lidad, relacion entre derecho nacional e internacional y
solucion de controversias.

Los autores como Kelsen tenian otras preocupaciones,
que tenia que ver con el rumbo del derecho internacional
de los cincuenta y fines de los sesenta con una bisagra re-
presentada por la Convencion de Viena sobre Derecho de
los Tratados. Se trataba de la creacion de una disciplina,
mas que su aplicacion concreta, porque en realidad en la
época de Kelsen, el derecho internacional lucia como un
conjunto bastante limitado de reglas generales, porque la
preocupacion era la determinacion de las esferas de vali-
dez de los ordenes juridicos nacionales por el orden juri-
dico internacional. En verdad casi todo giraba alrededor
o tangencialmente con el estado. Hay muy pocos autores
que ensayaban la ampliacion cualitativa y entre ellos se-
nalamos a Wilfred Jenks, que curiosamente ofrecia una
vision que parecia una extralimitacion del derecho in-

ternacional hacia otras fronteras. El extremo puede estar
representado por Brownlie que en su libro de multiples
ediciones llega al extremo insolito de desarrollar con
minuciosidad los modos de adquisicion de la competencia
territorial, casi al estilo del siglo X VIII *.

El otro método que propuesto es el de recorrer los ca-
talogos juridicos mas detallados de la materia. Tomaremos
los de Martinus Nijhoff y alli en el recorrido tematico de
diversos autores, se presenta el ensanchamiento cualitati-
vo que abarca ademads de ese proceso de ampliacion, los
perfiles de las decisiones de algunos jueces de la Corte
Internacional de Justicia, junto con los aspectos juridicos
del terrorismo internacional, la posicion de las organiza-
ciones intergubernamentales, la funcion de las ONG's
en el derecho internacional, especialmente en materia de
derechos humanos, pueblos y minorias, contaminacidén
transfronteriza, sistema de solucion de controversias y las
normas especiales como las del derecho del mar. Junto con
esos temas comienzan a hacer irrupcion los textos con
las decisiones de la UNCITRAL y los del CIADI en una
frontera indefinida entre el derecho internacional publico
y el privado. En realidad, si observamos catalogos de los
ochenta la diferencia tematica no es apreciable. Si lo es la
diferencia tematica de los sesenta y setenta que todavia
respaldan al estado en su posicion todavia respetable con
un contenido apreciable de ideologia.

Pero también consideramos que hay otros métodos

2 Ian Brownlie “Principles of International Law , Oxford
University Press, 3edic. 1979, pag. 109
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para detectar hacia donde va el derecho internacional.
Consisten en observar la produccion de normas, esto es
en especial tomando en consideracién a la fuente mas im-
portante del derecho internacional actual: los tratados in-
ternacionales. No nos detendremos en los negociados y
ratificados directamente por los estados, sino a los gene-
rados en el marco de la codificacion y el desarrollo progre-
sivo en especial en el marco de la Comision de Derecho
Internacional. ( Carta de la ONU art. 13 inc. a)

La CDI ha procedido a actuar fuertemente en la codi-
ficacion del Derecho Internacional, pero se observa que
pareceria que hay dos CDI. Una primera CDI que se halla-
ria identificada con la redaccion y conclusion exitosa de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados o la
de las Convenciones sobre Diplomaticos y Consules, que
actuaron con eficiencia y rapidez en décadas de guerra fria
buscando y alcanzado consensos y desarrollo progresivo
del Derecho Internacional.

Una segunda CDI se podria identificar con el proyecto
pendiente sobre Responsabilidad Internacional. Comenz6
la redaccion en plena Guerra fria y parece que atin no acier-
ta a concluirlo, sin dejar de reconocer su complejidad.

Se ha avanzado mucho en materia de responsabilidad
y esta afirmacion tiene relevancia a la luz de los nuevos
tribunales. el Tribunal Penal Internacional, los Tribunales
de la Ex Yugoslavia, de Ruanda, etc., mas alla de la dudosa
legitimidad de los dos ultimos por la creacion pretoriana
por parte del Consejo de Seguridad.

Dentro de ese enfoque cualitativo, por supuesto, se pre-
senta un nuevo planteo de la responsabilidad internacio-
nal.

Ese tema ha sido objeto de especial estudio por nuestra
parte, al analizar la subjetividad internacional y la nece-
sidad de proveer a un enfoque renovado. En ese sentido,
consideramos que la subjetividad internacional, esto es, la
posibilidad de reclamar internacionalmente contra el es-
tado causante de un ilicito internacional, tiene profundos
contactos con la situacion del orden democratico y del
control popular.

De acuerdo con nuestra posicion, las masas humanas
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que van a ser objeto de las sanciones no pueden influir
sobre sus gobiernos para obligarlos a cumplir con el de-
recho internacional. Por tal motivo debe existir un orden
democratico y control del poder.

Sin dudas, en materia de responsabilidad como en otras
materias, el paradigma clasico del derecho internacional
fue reformulado por distintos medios. En primer lugar apa-
recieron nuevos sujetos de derecho internacional que des-
alojaron la primacia del estado como unico sujeto y agente
generador de normas juridicas. En segundo lugar, luego de
esta ampliacion de sujetos, en gran parte fruto del realismo
internacional se ha corrido el velo en una especie de “dis-
regard” a nivel internacional, se ha tratado de centralizar la
responsabilidad en la persona sin necesidad de ficciones.

La pregunta inevitable es si Kelsen ha recobrado el
centro de la escena. (El individuo sigue siendo el centro de
imputacion de normas y por tanto sujeto pasivo de la res-
ponsabilidad mediante imputacion con aplicacion de la
teoria subjetiva de la culpa al mejor estilo clasico?. Eso no
significa que las normas que va elaborando la Comision de
Derecho Internacional en sus diversos informes, acerca de
la responsabilidad del estado por actos no prohibidos por
el derecho internacional, quede fuera de la escena. Lo que
ha sucedido es que las crisis internacionales con violacio-
nes graves de los derechos humanos y los crimenes inter-
nacionales han sido de tal envergadura que han requerido
cristalizar y tipificar de la mejor forma posible los delitos
“jure gentium”, crimenes y actos de genocidio en el marco
de conflictos internacionales.

Quizas el cambio en lugar de renovador ha sido restau-
rador de las viejas doctrinas, aunque en realidad, esas doc-
trinas viejas son nuevas para el derecho internacional que
en realidad desde hace pocos afios ha reconocido que la
persona humana esta dotada de subjetividad internacional.
En el Primer Informe sobre Responsabilidad internacional
de Quentin Baxter, el razonamiento se desarrollaba sobre
una maxima latina que en sintesis significa que el que cau-
sa un dafio debe repararlo, concepto que surge desde el fa-
moso arbitraje del caso Trail Smelter con Clyde Eagleton
que sostenia en una obra clasica acerca de la Responsabi-
lidad de los Estados que el estado debe responder cuando
causa dafios sean directos o transfronterizos.
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La cuestion en el mundo actual, las violaciones masi-
vas de los derechos humanos el tema de la responsabilidad
esta ejerciendo un poder de demanda que debe cubrirse
con una oferta de normas eficaces, bajo apercibimiento
de que el orden internacional pierda eficaciay su nivel
de cumplimiento quede reducido a s6lo una larga enume-
racion de buenos propoésitos que se firman vy ratifican en

tratados que después no se cumplen.

Insistimos en que el derecho internacional de los de-
rechos humanos a través de su técnica de aplicacion lleva
a la necesidad de reconocer que la atmosfera intelectual en
la que se debe aplicar hoy el derecho internacional se ha
modificado.

V. El derecho internacional y sus nuevos

enfoques.

De acuerdo con lo expuesto se impone, la reflexion
sobre los temas nuevos que se presentan en la
agenda del derecho internacional. Se percibe a una comu-
nidad internacional con nuevos contratos sociales en cuan-
to a los derechos humanos, ambiente, recursos naturales,
poblacion, habitat y desarrollo humano, que propone solu-
ciones a problemas pendientes no resueltos desde el siglo
XIX. Los resultados de Rio 1992, Ginebra 1993, Beijing,
Copenhague, y El Cairo estdn indicando los temas de la
agenda y su aspiracion de concretarlos.

Lo nuevo produce una apertura tematica y conceptual
que abarca otros aspectos como ser la globalizacion.

Autores de la talla de Jackson estan planteando la nece-
sidad de una Constitucion del Comercio que regule todos
los aspectos nacionales e internacionales referentes a la
desregulacion, liberalizacion y competencia internacional.
Ese autor, también plantea sugestivamente la necesidad de
empezar a pensar en la jerarquizacion de los tratados eco-
ndémicos como lo de derechos humanos.

Como hemos visto anteriormente el cambio cualitativo
que se registra en los autores, indica la presencia muy firme
de la materia, en especial del derecho Internacional eco-
némico. Autores clasicos como Dominique Carreau, se in-
ternan en el Droit International Economique concluyendo

con el estudio de instrumentos financieros internacionales
vinculados con el intercambio de divisas e intereses y la
securizacion y los euro efectos de esa situacion en cuanto a
la obtencion de créditos flexibles internacionales.

Por supuesto influye la soberania y su nueva concep-
cion teniendo en cuenta su adelgazamiento. Los autores
remarcan que es poco lo que se ha avanzado. Jackson
destaca que hay muchas razones para estar descontentos
y preocupados por la debilidad y los defectos que se pre-
sentan en el mundo interdependiente.

Sobre ese contexto, nos planteamos entre los nuevos
rumbos del derecho internacional el camino hacia un
derecho internacional en el que la economia tiene un rol
fundamental. Desde el GATT hasta la OMC se ha transita-
douna extensa avenida que va consolidando una practica
discontinua pero constante.
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VI. Conclusiones
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En esa perspectiva, es preciso coincidir en que lo
esencial sera ponerse de acuerdo en la agenda del
siglo XXI muy bien planteada por Helio Jaguaribe cuan-
do expresa que el “mundo contemporaneo enfrenta cuatro
problemas principales: 1) estable y confiable, compati-
bilizando la legitimidad democratica con la racionalidad
publica; 2) la administracion racional y equitativa de la
ecologia; 3) la incorporacion a la modernidad y al desarro-
llo de las sociedades retrasadas y 4) la eficaz y equitativa
administracion internacional de los intereses generales de
la humanidad, conduzcan hacia una optimizacion mundial
de la calidad de vida”. El marco de ese escenario, esta en la
articulacion e instalacion global del derecho internacional
en la comunidad internacional.

Retomemos para ver como termina el cuento de Ka-
fka:

“Ay! -dijo el raton-. El mundo se hace cada dia mas pe-
querio. Al principio era tan grande que le tenia miedo. Co-
rria y corria y por cierto que me alegraba ver esos muros,
a diestra y siniestra, en la distancia. Pero esas paredes se
estrechan tan rapido que me encuentro en el ultimo cuarto

y ahi en el rincon esta la trampa sobre la cual debo pa-
sar”...

-Todo lo que debes hacer es cambiar de rumbo dijo el
gato...y se lo comio.

Franz Kafka

“Ahora es el momento de cambiar el rumbo, para que no

nos suceda lo que le sucedio al raton”

* Juan Antonio Travieso: Doctor en Derecho y Catedratico de la

Universidad de Buenos Aires.

“El Derecho Internacional Contemporaneo: Claves para cambiar de rumbo”

-
lLADlR“_," lLADlR\_? »



LaSensibilidadCulturalyelDerecholnternacionalenlosProcesosdeMediacionInternacional

La Sensibilidad Cultural y el Derecho
Internacional en los Procesos de
Mediacion Internacional

1. Introduccion:

Alicia Cebada Romero (*)

Cuando se defiende que aquellos que intervienen en
procesos de construccion de paz deben aplicar un cierto
grado de sensibilidad cultural, se debe partir del recono-
cimiento de la importancia de la sociedad civil como un
agente vital en el camino hacia la paz y de que es necesario
conocer los parametros, valores y principios culturales por
los que se rige su comportamiento.

En el desarrollo de misiones u operaciones de paz se
ha puesto de manifiesto que debe haber una interaccion
entre los efectivos militares y civiles que la integran y la
poblacion local del territorio en que estan desplegados.
La sensibilidad cultural facilita la comunicacién entre los
efectivos, civiles y militares, y la poblacion local. En efec-
to, los que operan en el marco de una mision de paz deben
conocer las claves culturales que pueden hacer mas senci-
lla la comunicacion con los locales.

También la labor de los mediadores, y especialmente la
de los mediadores no oficiales, que trabajan directamente
con representantes de la sociedad civil de las partes en-
frentadas en un conflicto, debe estar impregnada de esa

) Profesora Titular de Derecho Internacional Puiblico y Relaciones Internacio-
nales de la Universidad Carlos Il de Madrid; Directora del Programa de
Gestion de Crisis y Consolidacion de la Paz (Centro Internacional de Toledo

para la Paz: www.toledopax.org )

sensibilidad cultural.

En este trabajo me referiré, en primer lugar, a como el
disefio de los procesos de mediacion se puede ver influido
por la aplicacion del enfoque cultural. La paz es el objeti-
vo, pero puede haber muchas formas de llegar a ella, y la
sensibilidad cultural nos puede llevar a elegir uno u otro
camino en esa busqueda de la paz.

En segundo lugar, me voy a ocupar de una cuestion que
siempre esta presente cuando se habla de sensibilidad cul-
tural, lo que supone partir de la base de que se acepta la
diversidad cultural, me estoy refiriendo a la definicion de
los limites en la aplicacion del enfoque cultural, limites
que vienen marcados por la existencia de normas interna-
cionales aceptadas universalmente y cuyo objetivo es pro-
teger a las personas. Para tratar esta cuestion, la encuadraré
en el marco de uno de los dilemas que se suele plantear
en los procesos de resolucion de controversias, incluyendo
la mediacion. Me estoy refiriendo al dilema entre paz y

2 Este articulo estd basado en una presentacion realizada en el Semi-
nario: “Militares en mision de paz y poblacion civil: la incorporacion
de un enfoque cultural en la accion exterior de las Fuerzas Armadas”.
Organizado por el Centro Internacional de Toledo para la Paz, con la
colaboracion del Instituto Esparniol de Estudios Estratégicos y celebra-
do en Madrid, el 17 de junio de 2009 (http://www.toledopax.org/es/
actividad/59/militares-en-mision-de-paz-y-poblacion-civil-la-incorpo-

racion-de-un-enfoque-cultural-en-la-actuacion)
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justicia, que puede considerarse ademas en muchos casos
como un falso dilema pues no se puede establecer una paz
duradera si se ha descuidado groseramente la justicia * .
No obstante, a lo largo de este trabajo se vera que existen
zonas grises * . La idea de justicia y la definicion de formas
de “hacer justicia” estan impregnadas de patrones, valores
y principios culturales. Ademas, en situaciones de conflic-
to se puede producir un cambio radical en el entendimiento

LaSensibilidadCulturalyelDerecholnternacionalenlosProcesosdeMediacidnInternacional

de la justicia 3 . Y esto complica naturalmente también la
definicién de paz, pues en muchas circunstancias la paz
debe entenderse como una forma de justicia. Se tratara de
demostrar a lo largo de este trabajo que para definir de
una manera universalmente aceptable tanto la paz como la
justicia hay que volver la mirada al Derecho internacional
y ciertamente a algunas de sus normas.

II. Sensibilidad Cultural y Procesos de

Mediacion Internacional.

En los tGltimos afnos venimos asistiendo a un auge im-
parable de la mediacion internacional. El marco politico
y juridico en que se encuadra la mediacion es el arreglo
pacifico de controversias internacionales, principio fun-
damental del ordenamiento juridico internacional, consa-
grado como tal en el articulo 2.5 de la Carta de Naciones
Unidas (en adelante, la Carta). Es bien sabido que junto a
la mediacion el articulo 33 de la Carta enumera, sin preten-
siones de exhaustividad, también otros medios de solucion
pacifica: la negociacion, la investigacion, la conciliacion,
el arbitraje, el arreglo judicial y el recurso a arreglos u or-
ganismos regionales ¢ . La Organizacion de Naciones Uni-
das cumple un papel fundamental en lo que se refiere a

3 “Thus, the choice presented to negotiators is whether to have peace or
Justice. Sometimes this dichotomy is presented along more sophisticated
lines: peace now and justice some other time. The choice is, however,
frequently fallacious and the dichotomy may be tragically deceptive.
Surely, no one can argue that peace is unnecessary and not preferable
to a state of violence. But the attainment of peace is not necessarily to
the exclusion of justice, because frequently, justice is necessary to attain
peace”. M. Cherif Bassiouni. “Accountability for violations of Interna-
tional humanitarian law and other serious violations of human rights”.
En: Bassiouni (Ed.) Post-Conflict Justice, Transnational Publishers:
New York, 2002, p. 8.

En palabras de Bassiouni: “While accountability should never be bar-

EN

tered in a realpolitik fashion in order to arrive at political expediency at
the expense of both the dictates of international law and the interests of
the victims, that does not necessarily mean that every individual
“violator must be prosecuted in order to assure accountability” Ibidem,
p- 41

la resolucion pacifica de controversias, pues sus distintas
Instituciones — Asamblea General, Consejo de Seguridad,
Secretario General y Tribunal Internacional de Justicia —
tienen asignadas funciones especificas en esta area, que
deben ser reconocidas por los Estados 7 .

Asi pues, la mediacion se sitia en el grupo de medios
diplomaticos de resolucion de controversias, que se ca-
racterizan frente a los medios jurisdiccionales, porque las
Partes en el conflicto son las duefias de la solucion. En
efecto, la solucion juridica final de la controversia a través
de la mediacion consiste siempre en un acuerdo entre las

5 En su libro sobre la Justicia transicional, Teitel establece que este es el
principal dilema en este tipo de contextos: “The threshold dilemma of
transicional justice is the problema of the rule of law in periods of ra-
dical change. By their very definitions, these are often times of massive
paradigma shifts in understandings of justice”. Ruti G. Teitel. “Transi-
tional Justice”. Oxford University Press, 2000, p. 11.

SN

Otros textos juridicos relevantes adoptados en el marco de Naciones
Unidas son estas Resoluciones de la Asamblea General: Resolucion
37/10, de 15 de noviembre de 1982: Declaracion de Manila sobre re-
solucion pacifica de disputas internacionales; la Resolucion 43/51 de
5 de diciembre de 1988: Declaracion sobre la prevencion y la reso-
lucion de disputas y situaciones que pueden amenazar la paz y segu-
ridad internacionales; y la Resolucion 44/21, de 15 de noviembre de
1989: Declaracion sobre el reforzamiento de la paz internacional, la
seguridad y la cooperacion internacional. Disponible en: http://dac-
cessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/555/03/IMG/NR055503.
pdf?OpenElement

7 Véasae la Declaracion de Manila, cit. supra.
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Partes. La mediacion se caracteriza, ademas, porque éstas
reciben la asistencia de un tercero - el mediador -, que trata
de acompaiiarlas en el camino hacia el acuerdo y al que
se puede atribuir incluso la potestad para hacer propues-
tas. Sobre la base de estas coordenadas generales se puede
definir la mediacion como un mecanismo diplomatico de
resolucion de controversias que se caracteriza porque en
su desarrollo interviene un tercero que asiste a las partes,
proponiendo incluso puntos de acuerdo para facilitarles el
logro de una solucion ® .

El Secretario General de Naciones Unidas ha publi-
cado recientemente (8 de abril de 2009) un informe sobre
mediacion (“Enhacing mediation and its supporting activi-
ties” ? ) en el que afirma que la demanda de los servicios
de mediacion de Naciones Unidas se ha disparado en los
ultimos 10 afios, para a continuacion subrayar que esa cre-
ciente demanda no ha ido acompaifiada del necesario au-
mento de recursos destinados a esta actividad. A iniciativa
del propio Secretario General se ha creado una Unidad de
Apoyo a la Mediacion, en 2006, dentro del Departamento
de Asuntos Politicos. Y en 2008 se ha establecido el “Me-
diation Support Stand-by Team” '°, adscrito al mismo De-
partamento. A pesar de estos esfuerzos, el Secretario Ge-
neral deja muy claro en su Informe que los recursos siguen
siendo insuficientes.

No cabe duda de que la mediacién internacional ha ido
ganando una importancia creciente en el terreno de la cons-
truccion de la paz. El propio Secretario General de Nacio-
nes Unidas lo califica en su informe como el mecanismo
de arreglo pacifico de controversias “mas prometedor” ',

Para tener una foto completa de lo que es la mediacion
internacional en nuestros dias, hay que tener en cuenta que
los Estados y las organizaciones internacionales no son los

8 Paraun concepto mas restrictivo de mediacion, véase: Viveke Vindelov.
“Mediation: a non-model”’, Copenhague , Djoef Publishing, 2007. Para
ella y otros autores en la verdadera mediacion, el mediador no realiza
propuestas de solucion.

9 5/2009/1 89, disponible en: http://www.unhcr.org/refworld/category, CO
1,, THEMREPORT,,49¢6/2880,0.html

10 Es un equipo de cinco personas: http://www.un.org/News/Press/
docs/2008/pal.doc.htm

11 5/2009/189, p. 3.

unicos sujetos que estan desarrollando funciones de me-
diacion. En efecto en la actualidad junto a la mediacioén
oficial o de primera via, existe una potente actividad de
mediacion “no oficial” o de segunda y tercera vias, desa-
rrollada por actores que carecen de personalidad juridica
internacional. Se trata, mas exactamente, de actores no
estatales que tampoco poseen la condicion de organizacio-
nes internacionales. La mediacion desarrollada por estos
actores también se conoce como “diplomacia privada” o
“diplomacia paralela”.

En el Informe del Secretario General, se destaca que
el arreglo pacifico de controversias es una responsabilidad
soberana de los Estados y que éstos deberian desarrollar
sus capacidades en este terreno > . También la Unién Eu-
ropea aspira a ganar peso como actor global para la paz vy,
con ese afan, debe desarrollar sus capacidades de media-
cion que, como Martti Ahtisaari (premio Nobel de la paz
en el afio 2008) ha puesto de relieve recientemente '* | se
encuentran infrautilizadas. Pues bien, seria necesario que
en el desarrollo de estas capacidades, tanto los Estados,
como las organizaciones internacionales, prestasen la de-
bida atencion a la existencia de los actores de diplomacia
privada con el fin de desarrollar modelos que se podrian
considerar como de “construccion descentralizada de la
paz” o si se quiere precisar mas, de diplomacia descentra-
lizada, en los que se reconozca un papel relevante a estos
actores privados. La idea es muy sencilla, igual que hoy
no se puede concebir la cooperacion para el desarrollo sin
contar con las ONGs, tampoco se deberia hablar de diplo-
macia sin contemplar a los actores de diplomacia paralela
o privada.

Como es bien sabido, en la mediacion de primera via
u oficial, el mediador oficial trabaja con los negociadores
oficiales, que representan a las partes. En cambio, en la
mediacion de segunda via actiia un mediador “no oficial”
que interviene e intercede entre personas que aparecen do-
tadas de especial autoridad o legitimidad y que, si bien no

12 Ibidem, p. 3

13 Ahtisaari: “I have been a bit surprised that the EU has been less pro-
active than others in the field of international peace mediation, although
it is a political machinery of negotiation and mediation,” Mr Ahtisaari
said at a debate in the European Parliament in Brussels” Disponible
en: http://euobserver.com/9/27893/.
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representan oficialmente a las distintas partes enfrentadas,
si encarnan diferentes intereses en juego y pueden, ade-
mas, ejercer cierta influencia — que puede acabar siendo
determinante — sobre los representantes oficiales de las
partes. En esta “segunda” via se puede llegar a alcanzar
un grado de creatividad mas elevado, pues se pueden pro-
poner y discutir soluciones mas innovadoras y atrevidas
que los negociadores oficiales todavia no estan preparados
para aceptar, propuestas que pueden acabar en algin mo-
mento en la mesa de negociacion oficial . Ademas, en los
procesos de mediacion no oficial suele ser mas facil que
los negociadores se desplacen desde las posiciones hacia
la definicion de necesidades y la articulacion de pretensio-
nes relacionadas con la satisfaccion de éstas, terreno donde
se puede facilitar una cierta identificacion entre las Partes,
lo que puede llevarlas a un didlogo fructifero. Aunque los
procesos de mediacion son, en general, flexibles, los ni-
veles de flexibilidad son aun mayores cuando se trata de
procesos de mediacion “no oficiales” .

El Secretario General de Naciones Unidas en su Infor-
me sobre mediacion internacional reconoce la importancia
de los actores privados de mediacion y se refiere a ellos ex-
presamente en el anexo en que analiza las ventajas compa-
rativas asociadas a los diferentes actores internacionales.
Menciona primero la principal debilidad de estas organiza-
ciones, a saber, la imposibilidad de hacer un seguimiento
de la implementacion de los acuerdos '° . Y, mas adelante,
se refiere a otro de sus puntos débiles: “Most non-govern-
mental organizations, however, have far more limited re-
sources than the United Nations or regional and subregio-
nal organizations, as they are usually entirely dependent
on voluntary contributions, making their staying power
more tenuous”. No obstante el Secretario General recono-
ce también la importante colaboracién que pueden brin-
dar en el analisis de la situacion sobre el terreno. Subraya

14 Se habla también de procesos de via 1,5 cuando tenemos un mediador
oficial intercediendo entre personas que no representan oficialmente a
las partes o a los negociadores oficiales en un proceso establecido por

un mediador no oficial. La tercera via consiste en un mediador privado

i

interc do entre repr de la sociedad civil (grass-rot level)
sin ninguna influencia directa en los negociadores oficiales. Cuando se
combinan todas las vias se habla de “multi-track diplomacy” o media-
cion de multiples vias.

15 Informe, cit. supra, paginas 23 y 24.
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también que normalmente estas organizaciones se pueden
movilizar mas rapidamente. Reconoce que: “they may also
be less threatening to Status parties (...) Since they are not
seen as pursuing their own geopolitical or regional goals
or capable of using coercive forms of leverage, they may
be perceived as less threatening to the parties and thus be
more able to create an environment of trust, where parties
feel free to test ideas and build relationships”. Y afiade:
“Non-governmental organizations can help to facilitate
informal processes that can feed into official mediation
efforts, where those who have influence on the official ne-
gotiators are brought together in problem-solving works-
hops to enhance understanding of one another’s interests,
to explore creative ideas for resolving differences and to
build channels of communication. Non-governmental or-
ganizations are also useful when they possess particular
expertise on thematic, regional or process issues, which
can be used to assist official mediators or the parties them-
selves. Local non-governmental organizations, which may
have been involved in a particular context for years, can
contribute to building constituencies for peace by enga-
ging influential individuals and grass-roots actors and by
linking these processes to official peace talks. They can
help to ensure that civil society voices are heard, especia-
lly the voices of those that are often excluded, such as wo-
men, young people, victims, displaced persons and ethnic
minorities, and that their perspectives are considered in the
official mediation process”.

El Secretario General de Naciones Unidas va también
desgranando las ventajas comparativas de la mediacion
privada, refiriéndose a ésta como una especie de elemento
complementario de los procesos de mediacion oficial. Sin
embargo,los procesos de mediacion gestionados por acto-
res privados no siempre acompaiian o van de la mano de un
proceso de mediacion oficial. En muchos casos se ponen en
marcha cuando los procesos oficiales han fracasado o no se
han iniciado en absoluto. En otras ocasiones coexisten con
los procesos oficiales sin que se haya formalizado ningin
tipo de conexion entre ellos. Lo ideal seria que hubiera una
coordinacion entre todos los mediadores, oficiales y no ofi-
ciales, que estan actuando simultdneamente en un mismo
escenario, para evitar que se pueda generar confusion y
que se potencie el forum-shopping, pero la verdad es que
esta coordinacion no es una realidad siempre.
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La mediacion privada tiene una ventaja clara sobre la
mediacion oficial, cuando nos aproximamos a un conflicto
desde determinados paradigmas, como el transformativo.
De acuerdo con este enfoque, propuesto y conceptualizado
por Bush y Folger !¢, el objetivo de un proceso de media-
cion no es solo resolver problemas, sino provocar cambios
mas profundos en las personas y en las relaciones entre las
partes. Las dos claves en este paradigma son el empodera-
miento y el reconocimiento. Empoderamiento no entendi-
do como la transferencia de mayor poder o influencia a las
partes, sino como un proceso en el que se dota a éstas de
herramientas adecuadas para que gestionen de una manera
mas eficaz el conflicto, para que puedan resolverlo por si
mismas. En un proceso de mediacion que se enfoque des-
de este paradigma transformativo, el mediador tratara de
ayudar a las partes facilitandoles la adquisicion de habili-
dades y técnicas que les permitan analizar los problemas
de un modo diferente y finalmente tomar decisiones que
no habrian tomado antes. El reconocimiento se consigue
cuando una parte ha desarrollado empatia hacia la otra y es
capaz de ser comprensivo con los intereses y necesidades
de ésta .

Como ya he dicho, el enfoque transformativo retrata
mejor la mediacion desarrollada por entes privados. A este
enfoque se le han ido afiadiendo matices. Dentro del para-
digma transformativo es probablemente cierto que el me-
diador puede intervenir, precipitando ese proceso de reco-
nocimiento y empoderamiento, formulando las preguntas
adecuadas en el momento oportuno y de la mejor manera.
Por otro lado, a veces poder establecer el dialogo es ya un
logro en si mismo. Si se consigue involucrar a las partes en
un proceso de dialogo real, de calidad, se habra producido
probablemente el empoderamiento y las partes se encon-

16 Robert A. Baruch Bush and Joseph P. Folger, The Promise of Media-
tion: Responding to Conflict Through Empowerment and Recogni-
tion (San Francisco: Jossey-Bass Publishers, 1994), COMENTARIO
EN: http://unitednationstest.beyondintractability.org/action/essay.
Jsp?id=28619&nid=1293

17 Sobre las diferencias entre el modelo transformativo y el modelo de
resolucion de problemas, véase: Sterling Newberry. “Problem solving
versus transformative mediation”, disponible en: http://www.mediate.
com/articles/redwingl.cfm . Habla de “estilos de mediacion” Zena
Zumeta. “Styles of mediation: facilitative, evaluative, transformative”.

Disponible en: http://www.mediate.com/articles/zumeta.cfm

traran en la ruta adecuada para llegar al reconocimiento.
El didlogo es, en efecto, una herramienta transformadora
poderosisima, un instrumento democratico de primer or-
den ¥ .

(Se pueden anadir otros matices? Si consideramos que
la mediacion esta, en ultima instancia, al servicio de las
personas y que de lo que se trata es de protegerlas de las
consecuencias de una mala gestion de un conflicto, el cir-
culo se cierra. Una mediacion al servicio de las personas
serd una mediacion humanitaria ¥ .

En el marco del paradigma transformativo, asi matiza-
do, los actores de diplomacia privada estan llamados a des-
plegar un abanico de actividades mucho mas amplio que el
que se asocia a los diplomaticos oficiales. El didlogo, en el
ambito de la diplomacia privada, no tiene que ir necesaria-
mente ligado a una negociacion, sino que se concibe como
una dinamica que pretende transformar profundamente la
relacion entre las partes e incluso la forma en que cada
una define sus posiciones. Los procesos de mediacion no
oficial abren un espacio para la participacion de las so-
ciedades civiles locales, representando una oportunidad de
reforzar el papel de la sociedad civil en la promocion de
la paz. A medida que la participacion de la sociedad civil
se va afianzando se genera también una presion adicional
para afrontar la cuestion de la justicia ° . O dicho de otra
manera, el desarrollo de acciones de diplomacia privada
favorece la participacion de la sociedad civil en la busque-
da de justicia y en la depuracion de responsabilidades ! .

18 M.S. Umbreit, por ejemplo, sugiere que los procesos de mediacion de-
ben estar orientados hacia el dialogo, mas que hacia la resolucion del
conflicto. Habla de “restorative justice dialogue”, véase por ejemplo:
M.S. Umbreit; B. Vos; R.B. Coates. “Restorative Justice Dialogue: Evi-
dence based Practice”, 2006. Disponible en: http://www.cehd.umn.
edu/ssw/rjp/PDFs/RJ_Dialogue_Evidence-based_Practice_1-06.pdf.
M.S. Umbreit habla de mediacion humanistica.

% Center for Humanitarian Dialogue, utiliza el calificativo humanitario de
una manera mas restringida para referirse al alivio de las consecuen-
cias de los conflictos armados. En linea con

20 Neil J. Kritz. “Progress and Humility: the ongoing search for post-con-
fict justice”. En: : Bassiouni (Ed.) Post-Conflict... op. cit., p. 56.

! Sobre este punto véase: Naomi Roht-Arriaza. “Civil Society in proces-
ses of accountability”. En: Bassiouni (Ed.) Post-Confict... op. cit. P.
98 y ss.
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En un paradigma transformativo-humanitario, la sen-
sibilidad cultural es una condicion necesaria del proceso
de mediacion. Se puede manifestar en el uso del lenguaje.
Probablemente los miembros de las milicias que se estan
enfrentando a las autoridades gubernamentales en un pais
concreto preferiran ser calificados como “resistencia” y
no como “insurgentes”. Si se estd mediando en un pro-
ceso en que intervienen representantes de pueblos indige-
nas latinoamericanos se debe conocer que vocablos mas
o menos neutrales en el marco del castellano pueden ser
recibidos con hostilidad. Asi, términos como aborigen o
tribu se consideran peyorativos por los pueblos indigenas
latinoamericanos.

También las técnicas de mediacion variaran en funcion
de que los participantes en el proceso de mediacion de-
finan su identidad de manera colectiva o individualista.
Normalmente aquellos que tienen una identidad colectiva
muy fuerte, definida por referencia al grupo, desconfian de
reuniones directas del mediador con ambas partes y pre-
feririan pasar por una fase inicial de shuttle mediation * .
Por otro lado, mientras que de acuerdo con el paradigma
individualista el conflicto es algo normal; en el paradigma
colectivista se ve como una aberracion porque pone en pe-
ligro la subsistencia del grupo. El conflicto muestra un mal
funcionamiento de la comunidad, que es la base de la iden-
tidad. Para los miembros de este tipo de colectividad el
mero hecho de admitir que hay un conflicto y mucho mas
aceptar que puede haber un tercero que venga a ayudarles
a resolverlo, pueden ser problematicos en si mismos.

Cuando la “distancia” cultural entre el mediador y las
partes es demasiado grande, es conveniente contar con in-
sider mediators: “Insider mediators play a key role in all
phases of a peace process, but their role is especially stri-
king early on in a process, when one is trying to understand
the actors and explore the benefits of negotiations. Cultural
proximity enhances trust in this very delicate phase” 2.
Mas en general, Naomi Roht-Arriaza establece con gran
acierto que “civil society groups can give outside peace
negotiators invaluable insights on local culture, economics
and politics, which can help devise more workable post-

22 Walter Wright. Cultural Issues in Mediation: Individualist and Collecti-
vist Paradigm, 2000: http://www.mediate.com/articles/Wright.cfin
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conflict strategies” ?* . Esta conexion entre mediadores y

sociedad civil local es una caracteristica de los procesos
de diplomacia privada o paralela, que pueden servir para
conseguir una valiosa inteligencia cultural que deberia ser
de gran interés para los negociadores oficiales. Parece re-
comendable, pues, que cuando hay una gran distancia cul-
tural entre los mediadores oficiales y las partes, la diplo-
macia oficial se deje acompanar por actores de diplomacia
privada.

Estamos aqui hablando de diferencias culturales que
llegan a impregnar la propia definicion de la identidad de
las personas y de los pueblos *° . Si queremos establecer
un verdadero didlogo con ellos en aplicacidon de un modelo
humanitario de mediacion, hay que ser muy conscientes de
que la definicion de la identidad difiere de unos modelos
culturales a otros.

A partir de aqui, la cuestion que surge es si no es posible
encontrar un sustrato comun, definir los vocablos de una
especie de esperanto cultural. Si es posible, desde luego el
mediador en entornos multiculturales deberia conocerlo.

23 Insider mediators: exploring their key role in informal peace process *
Berghof Foundation for Peace Support;, Swiss Peace; CSS; 2009, p.
10. Yen p. 16: “Many of the insider mediators speak of a religious or
spiritual dimension to their work that provides them with inspiration
and guidance. There are also cultural practices, ways of understanding
reality and communication skills that are unique to a specific culture,
and that insider mediators can tap into and make use of in their work”.

24 Naomi Roht-Arriaza. ,, Civil society... op. cit., p. 99.

25 Peter T. Coleman; J. Krister Lowe. ., Conflict, Identity and resilien-
ce: negotiating collective identities within the Israeli and Palestinian
Diaspora“. Conflict resolution Quarterly, Vol. 24, n. 4, 2007, p. 377 y
ss, en particular, p. 379: “Identity-based disputes are often a central
component of protracted ethnopolitical conflicts (...). They involve con-
cerns for group dignity, recognition, security, integrity, purpose, effi-
cacy, and justice (...). The longer a conflict goes unresolved, the more
likely identity-based concerns emerge as the conflict becomes more
integral to an understanding of self and others in the situation (...).
When these aspects of people’s collective identities are perceived to be
denied, threatened, or frustrated, conflict intensifies. This intensification
is particularly likely with collective identities of ascribed statuses (such
as family, sex, racial, and national group membership) where there is
a long-term emotional attachment to the group that is unalterable and
significant (...). When such group identities are subject to ongoing dis-
crimination and oppression (and such treatment is viewed as unjust),

conflicts persist. In such cases, conventional methods of conflict mana-

,

1ent are often i quate and may serve merely to placate or even to

exacerbate the problems”
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La raiz de ese esperanto debe encontrarse en el reco-
nocimiento de derechos humanos basicos, al menos de los
protegidos por normas imperativas de Derecho internacio-
nal. Esta afirmacion parece enunciar una formula sencilla,
pero no lo es de ningtin modo. En primer lugar, es preci-
so recordar que, como todos sabemos, no existe ningun
catalogo de normas de ius cogens. Y hay casos dudosos.
(Esta la prohibicion de la pena de muerte incorporada a
una norma de esta naturaleza? Hay autores que sostienen
que, por lo menos, se puede defender que esta norma esta
en proceso de formacion 2 . Si hablamos, sin embargo,
de la prohibicion de aplicar la pena de muerte a menores,
quizas la existencia de una norma internacional imperativa
esté més clara ?’ . Por otro lado, incluso en los casos en que
existe consenso acerca de la existencia de una norma im-
perativa, la definicion del contenido de la misma es objeto
de debate. Aunque existe un consenso universal en rela-
cion con la prohibicion de la tortura, no se puede negar que
hay un debate todavia abierto sobre qué practicas deben
ser calificadas como tortura o tratos crueles, inhumanos y
degradantes.

Frente a la importancia que he conferido al Derecho
internacional de los derechos humanos, sobre todo a las
normas imperativas, existen voces que consideran que el
modelo de proteccion de los derechos humanos no es ver-
daderamente universal. Con especial fuerza, entre los que
tienen una vision colectiva de su identidad se formulan
quejas que denuncian que el paradigma de los derechos
humanos es marcadamente individualista. No obstante, ni
siquiera los colectivistas pueden negar que la persona es
el componente clave de la comunidad y que ésta no de-
beria pasar por alto los derechos mas fundamentales de
sus miembros. Por otro lado no es cierto que los derechos
colectivos no sean relevantes para el paradigma de los de-
rechos humanos. En este sentido basta mencionar que los
dos Pactos de Naciones Unidas del 66, sobre derechos ci-
viles y politicos y sobre derechos economicos, sociales y
culturales, se abren ambos con un articulo 1 que proclama

20 William A. Schabas. “The abolition of the death penalty in Interna-
tional law”. Cambridge University Press, 3“ ed. 2002. Véase también
del mismo autor “The abolition of capital punishment from an Inter-
national law perspective”. Paper presentado en “International Society
for the Reform of Criminal Law, 17th International Conference, The
Hague, 24-28 agosto 2003, disponible en: http://www.isrcl.org/Papers/
Schabas.pdf

un derecho colectivo: el derecho de libre determinacion de
los pueblos.

Las reflexiones sobre los pardmetros culturales que
llegan incluso a ejercer una influencia determinante en la
definicion de la identidad de las Partes en un determinado
conflicto, y de como el conocimiento de esos parametros,
puede facilitar cualquier proceso de resolucion de disputas,
no son unicamente utiles para los mediadores en el marco
de un proceso de mediacidn, sino que también pueden ser-
lo para los efectivos militares o civiles que estan desplega-
dos sobre el terreno en una mision de paz. Hay que tener
en cuenta, de un lado, que los participantes en una opera-
cion de paz deberan ejercer en muchos casos funciones de
mediacion 2 . De otro lado, en los acuerdos que regulan el
estatuto de las Fuerzas Armadas sobre el terreno (SOFA:
Status of Forces Agreement) se establece la obligacion de
tener en cuenta los usos y costumbres locales .

27 Cuando EEUU ratifico el Pacto de Naciones Unidas de Derechos Ci-
viles y Politicos, en 1992, formulé una reserva al articulo 6, excluyen-
do la aplicacion de la prohibicion de la pena de muerte en el caso de
menores. Aunque dicha reserva fue considerada ilicita por el Comité
de Derechos Humanos (UN Doc CCPR/C/79/Add.50 (1995), parrafo
14), subsistian dudas acerca del cardcter imperativo de la prohibicion.
Muchas de estas dudas desaparecieron en marzo de 2005, cuando la
posicion de Estados Unidos en este tema se modifico a raiz de una Sen-
tencia del Tribunal Supremo estadounidense que declaro en el asunto
Roper vs. Simmons que la ejecucion de menores de 18 afios era incons-
titucional. Afios antes, en 1989, el Tribunal Supremo habia declarado
constitucional la ejecucion de menores, de 16y 17 aiios (en el momento
de comision del delito. Segiin UNICEF “medio siglo después de la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos, solamente en Estados
Unidos, cerca de 85 personas se encontraban condenadas a pena de
muerte por delitos cometidos cuando tenian menos de 18 aiios. Y hasta
13 fueron ejecutadas en este pais entre 1990y 2001 http.//www.enre-
date.org/enredate/actualidad/historico/pena_muerte_menores/), por lo
que para justificar el cambio de posicion el Tribunal se fundamenta
en lo que denomina el surgimiento de un nuevo consenso nacional en
contra de la aplicacion de la pena capital en esos casos. A la consolida-
cion de ese nuevo consenso habrian contribuido los llamamientos de las
organizaciones de derechos humanos que sostenian que la prohibicién
de la pena de muerte en el caso de menores tenia cardcter absoluto y es-
taba recogida en el ordenamiento juridico internacional. Desde luego,

],

después del cambio de posicion estadounidense pareceria q mas

claro el caracter imperativo de la prohibicion.
28 Es el caso de UNIFIL en el mecanismo tripartito en la que estdn repre-
sentados israelies y libaneses. Las reuniones se producen con una pe-
riodicidad mensual y se consideran esenciales para generar confianza
entre las partes. Se puede encontrar informacion sobre este mecanismo
en: http://unifil.unmissions.org/Default.aspx?tabid=1519
29 Vease por ejemplo el articulo 5 del Agreement between the Government
of Sudan and the United Nations concerning the status of the United
Nations Mission in Sudan, firmado en Khartoum, el 28 de diciembre de

2005. Disponible en: http://www.unmis.org/english/sofa.htm
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III. La sensibilidad dultural y el dilema Paz/

Justicia: el papel del derecho internacional.

Uno de los dilemas que se viene planteando en los pro-
cesos de arreglo pacifico de controversias, incluyendo los
procesos de mediacion, es como conseguir un equilibrio
entre paz y justicia. La cuestion se podria formular en es-
tos términos: ¢ Se puede conseguir una paz sostenible y du-
radera sin que se haga justicia? Esta es una de las grandes
preguntas que se trata de responder a través del disefio de
modelos de justicia transicional. Pues bien, en la busqueda
de este equilibrio entre estos dos valores fundamentales,
el enfoque cultural puede ser un elemento importante a
considerar. Y para aplicar, a su vez, este tipo de enfoque
resulta imprescindible echar un vistazo a ciertas normas
internacionales en torno a las cuales ha cristalizado un
consenso universal.

En uno de los procesos de mediacion recientes que se
suele poner como ejemplo de proceso exitoso, han surgi-
do dudas ultimamente precisamente porque se ha dejado
pendiente la asignatura de la justicia. Estoy hablando de
Aceh. El Proceso en Aceh estuvo liderado por Ahtisaari e
impulsado por la urgencia humanitaria que habia causado
el tsunami * . Fue un proceso inusualmente rapido, durd
exactamente 6 meses y culmind en un Acuerdo de paz (el
Memorando de Helsinki), adoptado en agosto de 2005, en
el que la justicia era una cuestion menor. Y eso, a pesar de
que el propio Gobierno indonesio, habia reconocido que
alrededor de 33.000 personas habian sido asesinadas du-
rante los 29 afios del conflicto en Aceh. Tal y como Aspi-
nell pone de relieve, Ahtisaari queria un acuerdo general y
breve, que no diera todas las respuestas sino que supusiera
el inicio de un proceso en que las partes tendrian que se-
guir trabajando juntas *' . Por eso el capitulo de justicia del
Memorando de Helsinki se cerrd con una escueta referen-
cia a la creacion de un Tribunal de Derechos Humanos y
de una division de la Comision de la Verdad y Reconcilia-
ciéon Nacional, en Aceh (articulos 2.2 y 2.3). Ninguno de
los dos organismos ha colmado las expectativas de los que
siguen reclamando que se haga justicia 2,

H [ILADIR._
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Hay que tener en cuenta, ademas, que en Indonesia se
aplican simultaneamente distintos sistemas de justicia. En
primer lugar, la justicia general basada en el Derecho posi-
tivo; en segundo lugar, la syariah, basada en los principios
juridicos islamicos; y el Adat basado en las costumbres y
usos locales.

En la busqueda de respuestas al déficit de justicia en
el proceso de paz, en el marco de la Syariah y el Adat se
esta preconizando el perdon y el pago de indemnizaciones
como formas de hacer justicia.

En efecto, ante el fracaso de los intentos de crear la
Comision para la reconciliacion y paz y el decepcionante
resultado de la accion de los tribunales de derechos huma-
nos, la Coalicion por la verdad y la recuperacion (KPK,
Koalizi Pengungkapan Kebenaran) aboga por el perdon y
la reconciliacion en relacion con perpetradores locales que
han cometido crimenes relativamente pequenios. Como al-
ternativa se propone el pago de indemnizaciones. “... (T)

30 Edward Aspinell. Informe para Centre for Humanitarian Dialogue. “Pea-
ce without justice? The Helsinki peace process in Aceh” (abril, 2008)

3 Edward Aspinell. “Peace without... op. cit., p. 14

32" El Tribunal de Derechos Humanos fue creado a finales de 2007, sobre la
base de la Ley de gobernanza de Aceh, adoptada en julio de 2006, pero
con jurisdiccion para conocer exclusivamente de los casos posteriores a
la adopcion de esta Ley. El sistema de tribunales de derechos humanos
especiales (los competentes para conocer de las atrocidades cometidas
antes de 2006 fueron creados mediante la Ley indonesia sobre Tribunales
de Derechos Humanos (Ley 26/2000), es el competente conocer de las
violaciones graves de derechos humanos, tales como genocidio y crimenes
contra la humanidad, pero no esta funcionando de manera efectiva. A la
Comision de Verdad y Reconciliacion se reservaban las violaciones menos
graves. El Memorando de Entendimiento de Helsinki también garantizaba
una amnistia a los miembros del Movimiento para la liberacion de Aceh
(GAM) que estaban en prision por delitos politicos. Para mas detalles,

véase: Aspinell, “Peace without... op. cit., p. 27 y ss.
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he reparations are paid after a community adjudication and
reconciliation process presided over by the village head
and other dignataries 337

No obstante, estas vias tienen sus limites. El Tribunal
constitucional indonesio declar6 inconstitucional la Ley
27/2004 por la que se habia creado la Comision nacional
de verdad y reconciliacién porque dejaba abierta la posibi-
lidad de que los que habian cometido graves violaciones de
derechos humanos (las ocurridas antes de la Ley 26/2000
por la que se crearon los Tribunales de Derechos humanos)
quedaran impunes **. Esta jurisprudencia descansa sobre la
idea de que el perdon y el pago de indemnizaciones no son
formas validas de hacer justicia en estos casos.

Lo que hizo el Tribunal constitucional indonesio es
hacerse eco de las normas de Derecho internacional que
prohiben la impunidad de aquellos que han cometido cri-
menes de guerra y/o crimenes contra la humanidad. Las

33 Coalition for truth recovery. “A proposal for Remedy for Victims of Gross
Human Rights Violations in Aceh”. Working Paper, 14 de junio de 2007,
p. 23-24. Véase Aspinell. “Peace withoug...op cit., p. 30
34 La Comision de Verdad v Reconciliacion fue creada un aiio antes del
Acuerdo de Helsinki, mediante la Ley 27/2004. La creacion de la Comi-
sion para Aceh se ha visto complicada porque el Tribunal Constitucional
indonesio declaré inconstitucional, a principios de 2006, la Ley 27/2004,
sobre la base de que dejaba una puerta abierta a la impunidad. Disponible
en: http://www.mahkamahkonstitusi.go.id/download/putusan_sidang_Pu-
tusan006PUUIV2006ttgKKR1gl07122006.pdf. En opinion del Tribunal
constitucional la Ley permitia que perpetradores de graves violaciones de
derechos humanos, los responsables de las ocurridas antes de la promul-
gacion de la Ley 26/2000 sobre Tribunales de Derechos Humanos, que-
daran impunes. Asi se aclara en los pdrrafos 8 y 9 de: “Submission with
regard to the United Human Right Council’s Universal Periodic Review
Mechanism. Submitted by the Indonesian National Human Rights Com-
mission. Related to Indonesia for the Ist session scheduled in April 2008.
Disponible en: http://lib.ohchr.org/HRBodies/UPR/Documents/Sessionl/
ID/INHRC IDN_UPR S1_2008_IndonesianNationalHumanRightsCom-
mission_uprsubmission.pdf
La decision del Tribunal Constitucional ha complicado el proceso de
creacion de la Comision de Reconciliacion y Verdad en Aceh, de hecho
ni siquiera la Comision Nacional estd operativa, pues todavia no se ha
promulgado la nueva Ley que debe sustituir a la de 2004
M. Cherif Bassiouni. “Accountability for violations of International hu-
manitarian law and other serious violations of human rights”. En: Bas-
siouni (Ed.) Post-Conflict Justice, Transnational Publishers: New York,
2002, p. 3. Véase también: Naomi Roht-Arriaza. “State responsibility to
investigate and prosecute human rights violations in international law”,
78 Cal. L. Rev. 449 (1990); M. Cherif Bassiouni. “*“Combating Impunity for
International Crimes, 71 U. Colo. L. Rev. 209 (2000).

disposiciones de un acuerdo de paz que dispusieran la im-
punidad en esos casos serian nulas. En palabras de Bas-
siouni: “The realpolitik of reaching political settlements
without regard to a post-conflict justice component is no
longer aceptable ¥ .

En la misma linea se puede hacer referencia al Acuerdo
de Lomé (1999) que puso fin a la guerra en Sierra Leona
3¢ El Acuerdo se habia negociado bajo la condicion, im-
puesta por ambas partes, de que se garantizara la impu-
nidad total. Aunque el representante de Naciones Unidas
logré incluir a ultima hora —y ante la sorpresa de las Partes
— una clausula de descarga de responsabilidad, aclarando
que: “The United Nations holds the understanding that
the amnesty and pardon in Article IX *” of the agreement
shall not apply to international crimes of genocide, crimes
against humanity, war crimes and other serious violations
of international humanitarian laws”.

En el momento en que se estaba negociando el acuerdo
en Sierra Leona habia un clamor por la paz que provenia de
poblacion local, que habia llegado a la conclusion de que
cualquier precio era bueno si servia para comprar el final

30 priscilla Hayner. “Negotiating peace in Sierra Leone: Confronting the
Justice challenge”, December 2007 report, Centre for Humanitarian Dia-
logue; International Center for Transitional Justice.

37 La amnistia aparecia recogida en el articulo IX del Acuerdo:

1. “In order to bring lasting peace to Sierra Leone, the Government of
Sierra leona shall take appropriate legal steps to grant Corporal Foday
Sankoh absolute and free pardon.

2. After the signinf of the present Agreement, the Government of Sie-
rra Leone shall also grant absolute and free perdon and reprieve to all
combatants and collaborators in respect of anything done by them in
pursuit of their objectives, up to the time of the signing of the present
Agreement.

3. To consolidate the peace and promote the cause of national reconcilia-
tion, the Government of Sierra Leone shall ensure that no official or
judicial action is taken against any member of the RUF/SL, ex-AFRC,
ex-SLA (Sierra Leone Army) or CDF (Civil Defence Force) in respect
of anything done by them in pursuit of their objectives as members of
those organizations, since March 1991, up to the time of the signing of
the present Agreement. In addition, legislative and other measures ne-
cessary to guarantee immunity to former combatants, exiles and other
persons, currently outside the country for reasons related to the armed
conflict shall be adopted ensuring the full exercise of their civil and
political rights, with a view to their reintegration within a framework of
full legality”.
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de la guerra y de las atrocidades que se habian cometido
durante el tiempo que habia durado el conflicto, iniciado
en 1991. Sin embargo el Acuerdo negociado en estos tér-
minos resulté muy dificil de implementar. De hecho, tras
varias violaciones por parte de los rebeldes, a punto estuvo
de reactivarse la guerra en mayo de 2000. La rapida inter-
vencion britanica y de Naciones Unidas, que reforzaron su
presencia en la zona, contribuyeron a evitar que estos su-
cesos violentos derivaran en una reactivacion del conflicto
armado. El Gobierno tomo plena conciencia de que habia
que juzgar a los perpetradores de violaciones graves de
derechos humanos, pero también sabia que era muy difi-
cil hacerlo a través de tribunales nacionales, asi que inicid
conversaciones con Naciones Unidas. El resultado de estas
conversaciones fue un acuerdo entre Naciones Unidas y
Sierra Leona, por el que se creaba un Tribunal mixto, el
Tribunal Especial para Sierra Leona * . En su informe so-
bre el Tribunal, el Secretario general de Naciones Unidas
consider6d que la concesion de impunidad por el Acuerdo
de Lomé era contraria al Derecho internacional y que, por
tanto, no era un obstaculo a la actuacion del Tribunal. En
definitiva, el Secretario establecia que no se podia recono-
cer efectos juridicos a la amnistia concedida en el Acuerdo
de Lomé “dada su ilegalidad con arreglo al derecho inter-
nacional” *°.

El Secretario General también declara que “[A]unque
reconocen que la amnistia es un concepto juridico acep-
tado y una muestra de paz y reconciliacion al final de una
guerra civil o de un conflicto armado interno, las Naciones
Unidas mantienen sistematicamente la posicion de que la
amnistia no puede concederse respecto de crimenes inter-
nacionales como el genocidio, los crimenes de lesa huma-
nidad o las infracciones graves del derecho internacional
humanitario” *°. Por lo tanto, se admite la amnistia pero
bajo la condicion de que nunca ampare a los culpables de
genocidio, crimenes de guerra o crimenes contra la huma-
nidad.

38 Sobre lo ocurrido en Sierra Leona, véase también: Neil J. Kritz. “Progress
and Humility: the ongoing search for post-conflict justice”. En: : Bas-
siouni (Ed.) Post-Conflict... op. cit., p. 66-70. Subraya que en contextos
como el de Sierra Leona un Tribunal internacional o mixto no es suficiente
para hacer justicia y que su labor tiene que ser complementaria a la de

otros mecanismos como las comisiones de verdad y reconciliacion.
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El caso de Sierra Leona plantea dudas sobre si se po-
dia haber hecho algo mds para garantizar la justicia en
el momento en que se estaba negociando el Acuerdo de
Lomé. Pero si enjuiciamos el Acuerdo en perspectiva, lo
cierto es que solo sirvid para retrasar el momento en que
los culpables de atrocidades han tenido que enfrentarse a
la justicia.

La Corte interamericana de derechos humanos también
ha establecido la ilegalidad de la impunidad en los proce-
sos de reconciliacion nacional, en los asuntos Barrios altos
#y Almonacid ** . En estos casos, la Corte se pronuncia
sobre la compatibilidad con la Convencion interamerica-
na de las Leyes de Amnistia, las llamadas “autoamnistias”
por Cangado Trindade ** . En el asunto Almonacid Arella-
no, la Corte Interamericana declar6 que la “prohibicion de
cometer crimenes de lesa humanidad es una norma de ius
cogens, y la penalizacion de estos crimenes es obligatoria
conforme al derecho internacional general” #.

Para llegar a esta conclusion, la Corte se refiere como
fundamentos de Derecho a las Resoluciones de la Asam-
blea General 2583 (XXIV) de 1969 y 3074 (XXVIII) de
1973. En la primera, se sostiene que la “investigacion ri-
gurosa” de los crimenes de guerra y los crimenes contra la
humanidad, asi como el castigo de los que los cometieron,
“son un elemento importante para prevenir esos crimenes
y proteger los derechos humanos y las libertades funda-
mentales, y para fomentar la confianza, estimular la coope-
racion entre pueblos y contribuir a la paz y la seguridad in-

= Cf. O.N.U., Informe del Secretario General sobre el establecimiento de un
tribunal para Sierra Leona, S/2000/915, 4 de octubre de 2000, parr. 24.

W Cfi: O.N.U., Informe del Secretario General sobre el establecimiento de un
Tribunal para Sierra Leona, S/2000/915 de 4 de octubre de 2000, parr. 22.

41 Caso Barrios Altos c. Perti, Sentencia de 14 de marzo de 2001. Disponible
en: http://www.unifr.ch/ddp 1/derechopenal/jurisprudencia/j 20080616 18.
pdf

%2 Caso Almonacid Arellana y otros c. Chile, Sentencia de 26 de septiembre
de 2006. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_154_esp.pdf

%3 Voto razonado en el caso Almonacid Arellano y otros v. Chile. Disponible
en: Revista lus et Praxis, 12 (2): 349 - 362, 2006 : http://www.scielo.cl/scie-
lo.php?pid=S0718-00122006000200012&script=sci_arttext&tlng=en

“ cit, Supra. Nota 40, parrafo 99.
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ternacionales” . En la segunda Resolucion, la Asamblea
general establece que estos crimenes deben ser objeto de
investigacion y que los responsables deben ser buscados,
detenidos, enjuiciados y castigados, en caso de que se de-
muestre su culpabilidad *¢ .

La Corte se remite también a las Resoluciones 827 y
955 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas 47,
junto con los Estatutos de los Tribunales para exYugosla-
via (Articulo 29) y Ruanda (Articulo 28), que imponen una
obligacion a todos los Estados miembros de las Naciones
Unidas de cooperar plenamente con los Tribunales en la
investigacion y persecucion de personas acusadas de haber
cometido serias violaciones de Derecho Internacional, in-
cluidos crimenes contra la humanidad. Por ultimo, la Corte
menciona que el Secretario General de las Naciones Uni-
das ha senalado que en vista de las normas y los principios
de las Naciones Unidas, los acuerdos de paz aprobados por
ella nunca pueden prometer amnistias por crimenes de lesa
humanidad *®.

En un Informe mas reciente el Secretario General de
Naciones Unidas *° se ha vuelto a pronunciar sobre esta
cuestion estableciendo que Naciones Unidas no debe apo-
yar ningin acuerdo de paz en el que se trate de garanti-
zar la impunidad a los responsables de graves violaciones
de derechos humanos. Y recomienda a los representantes
de Naciones Unidas en negociaciones de paz que dejen
siempre claro que ninguna estipulacion en relacion con la

& Cfi. O.N.U., Cuestion del castigo de los criminales de guerra y de las per-

sonas que hayan cometido crij de lesa Hi

idad, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 2583 (XXIV) de
15 de diciembre de 1969.

e Cfr. O.N.U., Principios de cooperacion internacional en la identificacion,
detencion, extradicion y castigo de los culpables de crimenes de guerra, o
de cril de lesa h
Naciones Unidas en su resolucion 3074 (XXVIII) 3 de diciembre de 1973.

& Cfi. O.N.U., Resolucion del Consejo de Seguridad, S/RES/827 para el es-
tablecimiento del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia de
25 de marzo de 1993; y Resolucion del Consejo de Seguridad, S/RES/955
para el establecimiento del Tribunal Penal Internacional para Ruanda 8 de
noviembre de 1994.

& Cfi: O.N.U., Informe del Secretario General sobre el Estado de derecho y la
Justicia de transicion en las sociedades que sufiren o han sufrido conflictos,
S5/2004/616 de 3 de agosto de 2004, parr. 10.

2 “Enhacing mediation and its supporting activities”, cit. supra.

idad adoptados por la Asamblea General de las

impunidad impediria la actuacion de la Corte Penal Inter-
nacional, en caso de tratarse de situaciones sobre las que
ésta pueda ejercer su jurisdiccion.

No es una cuestion baladi. Y se sigue planteando. La
defensa de Radovan Karadzic *° ante la Corte Penal para la
exYugoslavia se ha basado en que Richard Holbrooke, en-
viado especial de la ONU en la Yugoslavia de los afios no-
venta, le prometi6é a Karadzic inmunidad a cambio de que
abandonase la vida publica para facilitar la implementacion
de los Acuerdos de Dayton. Holbrooke ha venido negando
que ese Acuerdo existiese y, en cualquier caso, la Corte
Penal ha senalado — en linea con los limites a la impunidad
a los que ya me he referido — que incluso aunque existiera
el acuerdo no le reconoceria inmunidad a Karadzic. En su
Decision sobre la inmunidad de Karadzic, el Tribunal Pe-
nal para la exYugoslavia establece que cualquier acuerdo
que concediese amnistia en caso de genocidio, crimenes de
guerra o crimenes contra la humanidad seria invalido de
conformidad con el Derecho internacional °'.

Hay mas ejemplos recientes que demuestran que los Es-
tados son conscientes y aceptan la existencia de esta norma
internacional como un limite a su practica. Por ejemplo en
la Republica Democratica del Congo el Gobierno ha con-
cedido una amnistia a los grupos rebeldes y a las milicias
procedentes del norte y sur de Kivu, amnistia de la que se
excluyen, sin embargo, los crimenes de guerra, crimenes
contra la humanidad y genocidio ** . Por otro lado, en el
Informe que ha publicado recientemente la Comision de

50 Boletin de Justicia Transicional, n. 12, ECP, mayo-junio 2009, p. 18. Se
puede consultar en: http://escolapau.uab.cat/img/programas/derecho/justi-
cia/boletin012.pdf

! Tvial Chamber Decision on the Accused’s Second Motion for Inspection
and Disclosure: Immunity Issue, ICTY-2008-I1T-95-5/18-PT (17 December
2008) <http://www.icty.org/x/cases/karadzic/tdec/en/081217.pdf, pdrrafo
25. Sobre esta Decision, véase: Benjamin E. Brockman-Hawe. 2009. “Am-
nesty at the ICTY; an analysis of the Karadzic Immunity Decision” Dis-
ponible en: http://works.bepress.com/benbh/3. Este autor sugiere que no
aunque la norma de Derecho internacional general prohibiendo este tipo
de amnistias puede estar formandose, el elemento de la opinio iuris no ha
terminado de consolidarse, por lo que no se puede hablar de una norma
existente.

52 Boletin de Justicia Transicional, n. 12, ECP, mayo-junio 2009. Se puede
consultar en: http://escolapau.uab.cat/img/programas/derecho/justicia/
boletin012.pdf
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la Verdad y la Reconciliacion de Liberia sobre el conflicto
civil liberiano, se recomienda enérgicamente el enjuicia-
miento de los responsables de graves violaciones de dere-
chos humanos durante el conflicto (1979-2003) .

Por tanto, independientemente de que de acuerdo con
las tradiciones y costumbres o usos de determinadas comu-
nidades, éstas puedan ser mas proclives al perdéon o estén
dispuestas a una reconciliacion, después de haber sufrido
las consecuencias de un largo conflicto, el ordenamiento
juridico internacional no permite la impunidad en estos ca-
sos >4, El debate que se plante6 entre Hart y Fuller en rela-
cion con la persecucion de los colaboradores nazis después
de la segunda guerra mundial en Alemania, hoy no seria
posible en los mismos términos en que se dio. Hart, en una
postura radicalmente positivista, consideraba que el Esta-
do de Derecho exigia la aplicacion de las leyes vigentes en
el régimen nazi, aunque éstas fueran inmorales. En cambio

53 El informe se ha presentado en junio de 2009. “The truth and reconci-
liation commission of Liberia: summary of preliminary findings, determi-
nations and recommendations”. Se puede consultar en: https://www.trco-
Aiberia.org/reports/final/final-report/tre-final-report-volume-1-summary :
“Prosecution mechanism is desirable to fight impunity and promote justice
and genuine reconciliation” En una conclusion muy clara: “Prosecution
in a court of competent jurisdiction and other forms of public sanctions are
desirable and appropriate mechanisms to promote the ends of justice, pea-
ce and security, foster genuine national reconciliation and combat impuni-
ty”. También establece una primera recomendacion referida a la creacion
de un mecanismo para depurar responsabilidades: “1. Accountability: A
Prosecution Mechanism The Commissioners of the TRC determine that a
criminal court with the competence and jurisdiction to adjudicate crimi-
nal responsibility for individuals, armed groups and other entities that the
TRC determines were responsible for ‘egregious’domestic crimes, ‘gross’
violations of human rights and ‘serious’ humanitarian law violations is
appropriate . Such institution shall be specifically endowed with the autho-
rity and jurisdiction to adjudicate domestic, IHRL and IHL violations”

3 No obstante, se siguen discutiendo estas cuestiones. En estos momentos,
hay un debate abierto en Camboya. El fiscal internacional de las Camaras
Especiales en las Cortes de Camboya, Robert Petit, ha anunciado su dimi-
sion que se hard efectiva a partir de septiembre. Se han hecho publicas las
desavenencias entre Petit y el fiscal camboyano Chea Leang. Mientras que
el primero quiere que prosigan los juicios y cree que habria que llevar a
mds autoridades ante el Tribunal, Chea Leang ha mostrado su desacuerdo
por el peligro de que nuevos juicios acaben desestabilizando la situacion
en el pais. En estos momentos se debate la posibilidad de establecer una
Comision de la Verdad y Reconciliacion que, en opinion de Petit, nunca se
deberia concebir como una alternativa a la actuacion de los jueces, sino

como un mecanismo complementario.
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Fuller defendia la necesidad de aplicar un concepto subs-
tantivo de justicia que implicaba que en supuestos muy
graves, el “derecho moral” debia prevalecer sobre el legal.
Si el debate se plantease hoy en los mismos términos, Fu-
ller no tendria que remitirse a la moral, sino que le bastaria
con hacerlo al Derecho internacional. El concepto de Es-
tado de Derecho debe ser delimitado teniendo en cuenta la
existencia de normas juridicas internacionales, sin poder
prescindir en ningun caso de las que son imperativas .

Todo esto me lleva a afirmar que se pueden identificar
componentes de ese esperanto cultural al que antes aludia.
El ordenamiento juridico internacional es un punto de re-
ferencia ineludible para la consecucion de tal objetivo. Y
de acuerdo con ese ordenamiento juridico, se puede decir
que los valores o principios culturales no pueden servir
para justificar o perdonar crimenes de guerra o crimenes
contra la humanidad . Estos deben ser condenados, re-
pudiados y castigados en cualquier escenario cultural (y en
cualquier contexto juridico).

Por otro lado, he hecho referencia a que existen distin-
tos conceptos de justicia, imbuidos de valores culturales y,
en consecuencia, distintas concepciones acerca de lo que
significa hacer justicia.

En primer lugar, se plantea si determinadas formas de
justicia tradicional cumplen los estandares exigidos en
cuanto a la depuracién de responsabilidad y el castigo a los
culpables de atrocidades. Se puede citar aqui el caso del
sistema de justicia local “gacaca”, desarrollado en Ruanda
para castigar a los miles de culpables de graves violaciones

33 Sobre esta discusion entre Hart v Fuller, véase: Teitel. “Transitional justi-
ce... op. cit., p. 13.

36 F] Secretario General de Naciones Unidas establece en su Informe sobre
responsabilidad de proteger (enero 2009), p. 20. “Moreover; if principles
relating to the responsibility to protect are to take full effect and be sustai-
nable, they must be integrated into each culture and society without hesi-
tation or condition, as a reflection of not only global but also local values
and standards. This should not be an impossible task since no community,
society, or culture publicly and officially condones genocide, war crimes,
ethnic cleansing or crimes against humanity as acceptable behaviour. On
this principle, Member States are united” A/63/677, de 12 de enero de
2009. Disponible en: http://www.unhcr.org/refworld/category, REFEREN
CE,UNGA,,,4989924d2,0.html
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de derechos humanos 7. Sélo los imputados por disefiar y
liderar el genocidio o aquellos cuyos crimenes alcanzaron
especial notoriedad o brutalidad o los que cometieron cri-
menes de tortura sexual quedan excluidos de la posibilidad
de ser sometidos a este sistema de justicia local tradicio-
nal. Todos los demas: asesinos y complices, imputados por
lesiones o por delitos contra la propiedad pueden ser juz-
gados en los tribunales gacaca *® . En estos tribunales se
ofrece una sustanciosa reduccion de la pena a cambio de
una total cooperacion y de la confesion de la verdad por
parte de los imputados. Aunque pueden surgir dudas sobre
si el sistema gacaca es “suficiente” para considerar que se
ha hecho justicia *, lo cierto es que se ha conseguido agili-
zar los juicios , se ha abierto una puerta a la participacion
de las comunidades locales y se ha facilitado la reintegra-
cion a estas comunidades de los perpetradores.

Por otro lado, se plantea también si determinadas for-
mas “alternativas” de justicia cumplen a su vez los estan-
dares internacionales de proteccion de los derechos huma-
nos. Ya me he referido a la situacion en Indonesia, donde se
reconoce la justicia isladmica y el adat (justicia tradicional).
La syariah sdlo se aplica a los musulmanes en cuestiones
de familia, Derecho penal y propiedad. Cuenta con unos
tribunales especificos y una autoridad (Wilayatul Hisbah)
que se ocupa de supervisar la actuacion de los tribunales

57 La Ley Organica por la que se establecen estos tribunales se puede en-
contrar en: http://www.inkiko-gacaca.gov.rw/pdf/Organic%20Law %20
27062006.pdf. N° 28/2006 of 27/06/2006
Organic Law modifying and complementing Organic Law n° 16/2004 of
19/06/2004 establishing the organisation, competence and functioning of
Gacaca Courts charged with prosecuting and trying the perpetrators of
the crime of genocide and other crimes against humanity, committed bet-
ween October 1, 1990 and December 31, 1994.

58 Neil J. Kritz. “Progress and Humility: the ongoing search for post-conflict
Justice”. En: : Bassiouni (Ed.) Post-Conflict... op. cit., p. 77.

59 Se critica no solo desde el lado de las victimas, sino también desde el
lado de los acusados. Los primeros se quejan de que los juicios se basan
fundamentalmente en los testimonios de testigos y de que éstos no estan lo
suficientemente protegidos, los acusados denuncian que no pueden contar
con un abogado, por lo que sus derechos de defensa se ven mermados. Se
puede encontrar un Informe sobre los Juicios en los Tribunales Gacaca
en: http://www.inkiko-gacaca.gov.rw/En/Enlntroduction.htm

0 Los imputados por crimenes relacionados con el genocidio de 1994 supe-
ran las 100.000 personas y muchas de ellas se encontraban confinadas en

prisiones en espera de juicio.

con arreglo a la ley islamica. De otro lado, a través del
adat, instituciones tradicionales, se resuelven conflictos
comunitarios y se media entre vecinos.

Se han documentado practicas discriminatorias por ra-
z6n de género (un juez islamico es mas reticente a conce-
der el divorcio a una mujer que a concedérselo a un hom-
bre) y también la aplicacion de castigos corporales. Tanto
en el marco de la syariah, como en el del adat se pueden
prescribir castigos como latigazos, “caning” y rotan.

Los castigos corporales también se aplican en la justi-
cia indigena en Latinoamérica. Y la jurisprudencia de la
Corte constitucional colombiana ha declarado la constitu-
cionalidad del fuete y el cepo aplicados en el marco de la
jurisdiccion indigena ©!.

En efecto, el Tribunal constitucional colombiano ha te-
nido ocasion de pronunciarse sobre la constitucionalidad
de ciertos castigos utilizados en aplicacion de la jurisdic-
cion indigena. Asi, ha analizado la constitucionalidad de
medidas como la expulsion del territorio indigena, a la luz
de la prohibicion constitucional del destierro, llegando a
la conclusion de que la expulsion no equivale al destierro
pues la persona puede permanecer en territorio colombia-
no. De modo que considera constitucional la expulsion,
siempre que el castigo no se haga extensivo a la familia del
condenado. Como he mencionado ya, la Corte constitucio-
nal también establece la “constitucionalidad” de castigos
como los fuetes y el cepo, argumentando que de acuerdo
con la cosmovision indigena no se pueden considerar ni
tortura, ni trato inhumano o degradante, sino que por el
contrario permiten la reintegracion del individuo a la co-
munidad *.

No obstante, la Corte constitucional declara en la Sen-
tencia T-254 de 1994 que “las leyes imperativas prevalecen
sobre los usos y costumbres siempre que protejan un valor

01 Sentencias T-254 de 1994; T-349 de 1996; T-523 de 1997.

62 Iaq Jurisprudencia constitucional colombiana en relacion con este asunto
es analizada en: Edgar Solano. “La jurisdiccion especial indigena ante la
Corte constitucional colombiana”. En: Ordoriez Cifuentes (Coord.). “La
construccion del Estado nacional: democracia, justicia, paz y Estado de
Derecho” XII Jornadas Lascasianas, UNAM, 2004. Version PDF disponi-
ble en: http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=1333
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constitucional superior al principio de diversidad étnica y
cultural %” . Reconociendo, por tanto, que hay principios
que deben prevalecer sobre este tltimo.

En efecto, la Corte constitucional colombiana es tajante
al decir que no se deben admitir violaciones de derechos
humanos protegidos por normas de ius cogens, calificando
como tales a los que no pueden ser derogados en ninguna
circunstancia (derecho a la vida, prohibicion de la tortura
y de los tratos crueles, inhumanos y degradantes y la pro-
hibicion de la esclavitud, que considera “derechos intangi-
bles”). El problema aparece desde el momento en que hay
quien considera que los castigos corporales son tortura o
por lo menos una forma de trato inhumano o degradante
64 Sin embargo, hay que tener en cuenta que para los pue-
blos indigenas las largas condenas de carcel son mucho
peores que un castigo corporal. La reclusion puede llevar
a la muerte del espiritu. Y desde luego los castigos corpo-

III. Consideraciones finales

En la aplicacion del paradigma de la sensibilidad o
enfoque cultural el gran reto es identificar un sus-
trato cultural comtin, un minimo comun denominador que
tiene que ver con el respeto de la persona y de sus derechos
basicos. Ese sustrato comun se puede encontrar en el orde-
namiento juridico internacional, algunas de cuyas normas
se pueden considerar como elementos integrantes de una
constitucion material internacional.

Parece claro que a la hora de hacer concesiones en el
area de la justicia, en beneficio de la paz, hay ciertamente

63 Edgar Solano. “La jurisdiccion... op. cit., p. 4.

64 Véase, por ejemplo: V. J. Cabedo Mallol. “La jurisdiccion especial indi-
gena de Colombia y los derechos humanos”. Disponible en: http://www.
alertanet.org/F2b-VCabedo.htm . También se muestra muy critico: Brian
Williams. “Victims of crimen and community justice”, 2005, 176 p. véase

especialmente p. 71 y ss.
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rales no son peores que la pena de muerte, que se aplica
en EEUU, desde donde llegan paraddjicamente muchas
criticas al reconocimiento de estas practicas indigenas. No
obstante, se puede estar en contra de las dos cosas: pena de
muerte y castigos fisicos.

En cualquier caso, es un debate importante en el que se
plantea con claridad el tema de los limites: hasta donde se
puede llegar en el reconocimiento de parametros culturales
diferentes. Por ejemplo, en el caso de los castigos corpo-
rales ni desde la sensibilidad cultural se deberia justificar
la aplicacion de los mismos a los menores % . La cuestion
de los limites se puede formular de manera positiva, enten-
diendo el perfilamiento de los mismos como la busqueda e
identificacion de elementos comunes que deben estar pre-
sentes en cualquier marco cultural y juridico.

un limite claro: no se debe reconocer impunidad en los
casos de violaciones graves, masivas y sistematicas de de-
rechos humanos. Ningun paradigma cultural puede cam-
biar esta norma, que seria un componente de ese sustrato
comun del que hablaba.

No se puede llamar paz a una situacion a la que se llega
garantizando ese tipo de impunidad. Y quizas se consiga la
paz, pero ésta no sera sostenible, cuando se logre sin que
los derechos humanos de todos queden garantizados. Se
puede citar el caso de Bosnia-Herzegovina. En los asuntos
Sejdic y Finci c. Bosnia Herzegovina ® , la Gran Sala del

0 Vease: “Against corporal punishment, moving toward constructive child
discipline”. Informe UNESCO. Disponible en: http://www.nospank.net/
unesco.pdf

%6 Casos nos. 27996/06 and 34836/06 por Dervo SEJDI'| y Jakob FINCI
contra Bosnia y Herzegovina presentadas el 3 julio y el 18 agosto 2006.
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos tendra que deci-
dir si los articulos 4 y 5 de la Constitucion de Bosnia-Her-
zegovina, basada en los Acuerdos de Dayton incumplen el
Convenio Europeo de Derechos Humanos. En este caso
los demandantes son un roma y un judio, que no pueden
concurrir como “elegibles” a las elecciones presidencia-
les ni a las parlamentarias en Bosnia Herzegovina, debido
precisamente a su origen romani y judio. Los articulos 4
y 5 de la Constitucion de Bosnia Herzegovina establecen
que s6lo las personas pertenecientes a unos de los “pue-
blos constituyentes”: bosniacos croatas o serbios, pueden
ejercer el derecho de sufragio pasivo en estas elecciones.
Se excluye, constitucionalmente a “los otros”, es decir, a
los que forman parte de otras minorias nacionales o grupos
étnicos, incluyendo los judios y los miembros de la mino-
ria romani.

Tanto el Comité de Derechos Humanos, como el Co-
mité de la Convencion para la eliminacion de todas las for-
mas de discriminacion racial han emitido observaciones en
las que recomiendan al Estado de Bosnia Herzegovina que
modifique su Constitucion ©’.

La Comision Europea para la Democracia a través del
Derecho (Comision de Venecia) habia emitido también
un Dictamen sobre la situacion constitucional en Bosnia
Herzegovina en el que realizaba las siguientes considera-
ciones: “In the present case, the distribution of posts in the
State organs between the constituent peoples was a central
elemento of the Dayton Agreement making peace in Bos-
nia and Herzegovina possible. In such a context, it is diffi-
cult to deny legitimacy to norms that may be problematic
from the point of view of non-discrimination but necessary
to achieve peace and stability and to avoid further loss of
human lives *®” . En efecto, la Constitucion bosnia se basa
en los Acuerdos de Dayton que hicieron posible la paz.
La distribucion de puestos en los organismos estatales en-
tre los “pueblos constituyentes” fue uno de los elementos

67 Comité de Derechos Humanos, documento no. CCPR/C/BIH/CO/I, § 8,
de 22 noviembre de 2006. Comité para la Eliminacion de la Discrimina-
cion Racial, documento no. CERD/C/BIH/CO/6, § 11, de 21 de marzo de
2006.

Cd Opinion on the constitutional situation in Bosnia and Herzegovina and the
powers of the High Representative (document no. CDL-AD(2005)004,).

esenciales de estos Acuerdos. Aunque parece evidente que
la Constitucion de Bosnia-Herzegovina vulnera los para-
metros internacionales de proteccion de los derechos hu-
manos, la Comision de Venecia parece insinuar que era un
precio que convenia pagar para conseguir la paz.

Sea como sea, el arreglo establecido por los Acuerdos
de Dayton y reflejado en la Constitucion bosnia proba-
blemente no puede subsistir en los términos actuales. La
propia Comision de Venecia aunque reconocia, en el Dic-
tamen mencionado, la legitimidad de la norma constitu-
cional impugnada abogaba finalmente por la necesidad de
modificarla y consideraba que las circunstancias actuales
permitian emprender un proceso de reforma que garanti-
zara la representacion de todos los grupos étnicos. Y mas
rotunda se ha manifestado en el amicus curiae que ha pre-
sentado en los asuntos Sedjic y Finci, en que declara que
la exclusion de “los otros” articulada en la Constitucion de
Bosnia/Herzegovina y en la Ley electoral es incompatible
con el articulo 14 en conjuncion con el articulo 3 del Pro-
tocolo 1 del Convenio y el articulo 1 del Protocolo 12 ¢.

Parece evidente que un acuerdo de paz que no garantiza
los derechos de todos no sera duradero y esta llamado a
modificarse. Los casos Sedjic y Finci demuestran ademas
la importancia que tiene la existencia de drganos interna-
cionales que garantizan los derechos humanos.

A lo largo de este trabajo se ha hecho también referen-
cia a situaciones que demuestran que aunque en aplicacion
del enfoque cultural se pueden reconocer distintos modos
de “hacer justicia”, se debe exigir que se respeten en todo
caso los derechos humanos, al menos los que son inderoga-
bles. En este sentido, resulta muy ilustrativa la referencia
de la Corte constitucional colombiana a la existencia de un
“consenso intercultural” sobre la necesidad de preservar
los derechos humanos intangibles 7.

Por lo menos los derechos humanos protegidos por nor-
mas imperativas de Derecho internacional general deben

@ CDL-AD(2008)027, Opinion no. 483/2008, de 22 de octubre de 2008. Co-
mision de Venecia. Amicus Curiae Brief en los casos Sedjic and Finci v.

Bosnia/Herzegovina.
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ser considerados como filtros a la hora de reconocer cual-
quier practica o uso local y, por tanto, deben considerarse
principios fundamentales en cualquier esquema cultural.
Al menos esos derechos deberian considerarse voces ge-
nuinamente universales que compondrian ese esperanto
cultural al que antes me he referido, necesario para hacer
posible la comunicacion entre distintos universos cultura-
les.

70" En la constitucion peruana de 1993 se establece que los derechos huma-
nos son un limite al reconocimiento de la jurisdiccion indigena (articulo
149 — Disponible en: http://www.cajpe.org.pe/rij/bases/legisla/peru/cons-
perHTM) . En la constitucion colombiana la propia Constitucion y las

leyes son el limite establecido.
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EvoluciéndelconceptodeCrimenContralaPazhastaelTribunalinternacionalde Nuremberg

Definicion del crimen de agresion:
evolucion del concepto de crimen contra
la paz hasta el tribunal internacional de

Nuremberg

Introduccion

El crimen contra la paz constituye el mayor de los cri-
menes internacionales segun el Tribunal Militar Interna-
cional afirmo en su sentencia del proceso de Nuremberg
que “Iniciar una guerra de agresion, por tanto, no es so-
lamente un crimen internacional; es el crimen supremo
internacional que se diferencia solo de otros crimenes de
guerra en que contiene en si mismo la maldad acumulada
de todos”.! La importancia de esta cuestion es de sumo
grado por cuanto es el Uinico crimen dentro de la jurisdic-
cion ratione materiae de la Corte Penal Internacional que
queda aun por definir.

El objetivo del presente ensayo es efectuar un analisis
de la evolucion politico-juridica del concepto de crimen

Augusto Herndandez Campos(*)

contra la paz en el Derecho Internacional hasta el Estatuto
del Tribunal Internacional de Niiremberg.

Para cumplir con tal finalidad se ha dividido este
trabajo en las siguientes partes: comenzaremos por la
definicion del crimen de agresion, continuaremos con la
evolucion politica, seguiremos con el desarrollo juridico-
historico del crimen de agresion hasta la Segunda Guerra
Mundial, y terminaremos con la definicion del crimen de
agresion en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional
de Niiremberg y el procesamiento por este crimen, inter
alia, de los grandes jerarcas nazis.

1. Definicion de Crimen de Agresion

(*) Profesor Asociado de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica y catedratico
de Derecho Internacional Publico de la UNMSM. Profesor a nivel de post-
grado de la UNMSM, UNFV, CAEN, UAP, ADP, entre otras. Conferencista

en diversas universidades e instituciones académicas. Editorialista del diario
EIl Comercio. Director de Derecho Internacional del ILADIR. Miembro del

RIIA, Royal Institute of Internacional Affairs, y del ASIL, American Society

of Internacional Law.

Este trabajo surgié como parte del dictado por el autor del curso de Derecho
Penal Internacional en la Maestria de Derecho Penal de la Universidad Pe-
ruana Los Andes (UPLA) y como parte de la investigacion de su tesis doctoral

que versa sobre el crimen de agresion en la Corte Penal Internacional

La agresion por un Estado contra otro Estado en que-
brantamiento de tratados internacionales ya estaba prohi-
bido por el DI (Derecho Internacional) antes de la Segunda
Guerra Mundial. Aqui el Estado que cometiera agresion
cometia un acto ilicito internacional lo que conducia a la
responsabilidad internacional del Estado®.

! Sentencia del TMI en Niiremberg leida el 30 de setiembre-1 de octubre
de 1946.

2 Antonio Cassese, International Criminal Law (Oxford: Oxford
University Press, 2003), p. 111. Como los tratados de alian zas, o el
Convenio de la SDN de 1919 o el Pacto Briand-Kellogg de 1928.
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La agresion fue por vez primera vista como un cri-
men internacional que involucraba la responsabilidad pe-
nal individual internacional segin el Acuerdo de Londres
del 8 de agosto de 1945, que cred el TMI (Tribunal Militar
Internacional).’

Los crimenes contra la paz son crimenes internacio-
nales. Fueron reconocidos como tal por vez primera des-
pués de la Segunda Guerra Mundial. Estos crimenes fue-
ron establecidos mediante el anexo al Acuerdo de Londres
para el enjuiciamiento de los criminales de guerra del Eje
europeo de 1945, el anexo incluye el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Niiremberg. También, esta nocion
seria incluida en la Carta de las Naciones Unidas, en el
sentido que las guerras sin legalidad internacional, i.e. no
sancionadas por el Consejo de Seguridad y por la Carta de
la ONU, pueden ser consideradas guerras de agresion.

Esta definicion jugaria un papel importante al definir
a la agresion como un crimen contra la paz.

En el Articulo 6, parrafo a, del Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg, los crimenes contra la
paz fueron definidos como:

“planificacion, preparacion, inicio o el sostenimiento de
una guerra de agresion, o una guerra en violacion de trata-
dos internacionales, acuerdos o garantias, o participacion
en un plan o conspiracion comun para el cumplimiento de
cualquiera de los anteriores.”™

El ultimo parrafo de ese articulo dice:

“Los lideres, organizaciones, instigadores y complices
que participen en la formulacion o ejecucion de un plan
o conspiracion comun para cualquiera de los anteriores
crimenes son responsables por todos los actos efectuados
por cualquier persona en ejecucion de dicho plan.’”

El articulo 5 del Estatuto del Tribunal Militar Interna-
cional para el Lejano Oriente (Tribunal de Tokio) contiene
una definicion similar. Ligeramente diferente es la defini-
cion en la Ley No. 10 del Consejo Aliado de Control del
20 de diciembre de 1945 que forma la base de los procesos
contra grupos especiales de acusados. El art. I, par. 1 (inc.
a) de la Ley No. 10 define el crimen contra la paz para
incluir:
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“Inicio de invasiones de otros paises y guerras de agre-
sion en violacion de leyes y tratados internacionales, inclu-
yendo pero no limitados a planeacion, preparacion, inicio
o sostenimiento de una guerra de agresion, o una guerra
en violacion de tratados internacionales, acuerdos o garan-
tias, o participacion en un plan o conspiracion comin para
el cumplimiento de cualquiera de los anteriores.”®

En aquella base fueron dadas sentencias respecto a
crimenes contra la paz en los casos 1.G. Farben (Caso 6),
Krupp (Caso 10), Ministerio del Exterior (Caso 11) y Alto
Mando (Caso 12).

En el proceso de Helsinki, estadistas finlandeses fue-
ron hallados culpables, por un tribunal soviético, por co-
meter crimenes contra la paz.

En el Lejano Oriente, un tribunal chino de Shanghai
proceso y condené al general japonés Takashi Sakai por
crimenes contra la paz.

La CDI (Comision de Codificacion de Derecho Inter-
nacional) en su informe de 1950 define este crimen de la
siguiente manera:

“(i) Planeamiento, preparacion, inicio o sostenimiento de
una guerra de agresion o una guerra en violacion de trata-
dos internacionales, acuerdos o garantias;

(i1) Participacion en un plan o conspiracion comun para
el cumplimiento de cualquiera de los actos mencionados
bajo (i)”.’

1 Sentencia del TMI en Niiremberg leida el 30 de setiembre-1
de octubre de 1946.
2 Antonio Cassese, International Criminal Law (Oxford: Oxford
University Press, 2003), p. 111. Como los tratados de alian zas,
o el Convenio de la SDN de 1919 o el Pacto Briand-Kellogg
de 1928.
3 Cassese, ibid.
* Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg, art. 6, pdr: a.
7 Ibid.
% Ley No. 10 del Consejo Aliado de Control de 1945, art. II, par. 1, inc. a.
7 YILC-Yearbook of the International Law Commission, 1950-II, p. 376.
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2. Evolucion politica

Antecedentes

La historia de los crimenes contra la paz es extremada-
mente compleja. Después de las Guerras Napoleonicas en
1815, el general prusiano August von Gneisenau sugirio
que el emperador Napoleon fuese sometido a juicio por las
guerras que ¢l habia iniciado, pero razones politicas impi-
dieron que esto sucediera. Inglaterra preferia exiliarlo a la
isla de Elba, y después a Santa Helena, en base a que ¢l era
un hombre peligroso para la paz de Europa®.

Después de la Primera Guerra Mundial, se planted que
el Kaiser Guillermo II debia ser juzgado por haber iniciado
aquella guerra. Los miembros americanos de la “Comision
sobre Responsabilidades” se oponian a esta propuesta pues
no tenia sustento en el Derecho Internacional. Como un
compromiso, el Tratado de Paz de Versalles incluia el dis-
positivo que establecia que Guillermo II seria juzgado “por
ofensa suprema contra la moral internacional y la santidad
de los tratados”, y el tribunal especial debia guiarse “por
los mas altos motivos de politica internacional’. El juicio
no tuvo lugar porque Holanda rehus6 extraditar al antiguo
emperador. Dicho tribunal especial s6lo podia en cualquier
caso emitir en su decision a una conclusion politica, en la
forma de una sentencia juridica.

La Segunda Guerra Mundial

Durante la Segunda Guerra Mundial, algunos académi-
cos'® consideraron el juicio de los jefes de la Alemania
Nazi como ilegales. Pero, sus argumentos no convencieron
a la Comision de las Naciones Unidas para Crimenes de
Guerra (UNWCC, United Nations War Crimes Commis-
sion), creada en 1943 con la tarea de formular los crimenes

por los cuales los vencidos debian ser procesados y casti-
gados. La UNWCC redact6 una lista de solo crimenes de
guerra convencionales.!!

En los primeros afios de la Segunda Guerra Mundial
solo se habian considerado crimenes de guerra convencio-
nales, p.e. en la Declaracion de Churchill y Roosevelt (25
de octubre de 1941), en la Declaracion del Palacio de St.
James (Declaracion Inter-Aliada sobre el Castigo de los
Crimenes de Guerra, 13 de enero de 1942), y en la De-
claracion de Moscu sobre Atrocidades (30 de octubre de
1943), 1a mano de Churchill es visible en esta siguiente de
la ultima declaracion citada:

“Aquellos que hasta ahora no hayan manchado sus manos de
sangre inocente quedan advertidos para que no se unan a las
filas de los culpables, ya que pueden tener por seguro que las
tres potencias aliadas les perseguiran con toda seguridad hasta
el ultimo confin de la tierra los entregardan a sus acusadores
para que se haga justicia. La anterior declaracion se hace sin
perjuicio de que pueda haber casos de destacados criminales
cuyos delitos no tengan una ubicacion geogrdfica determinada
y que sean condenados por decision conjunta de los gobiernos

aliados .

8 Bert V.A. Réling, “Crimes against Peace”, en: R. Bernhardt (ed.), Encyclope
dia of Public International Law, vol. 1 (Amsterdam: Elsevier, 1992), p. 872.

 Art. 227, Tratado de de Paz de Versalles de 1919.

19 Sheldon G. Glueck, Georg Schwarzenberger, Hermann Mannheim.

" La Comision fue creada el 20 de octubre de 1943 por EEUU, Gran Bretiia y
otros 15 gobiernos aliados. Funcioné hasta el 31 de marzo de 1948. El obje
tivo de la Comision era investigar y registrar evidencia de crimenes de
guerra e identificar a los individuos responsables.

12 Declaracién en Relacion con las Atrocidades que se estan Cometiendo
(aprobada en la conferencia de Moscii del 30 de octubre de 1943). Esta decla-
racion fue suscrita por EEUU, GB y la URSS en el marco de la Conferencia
de Moscii (18 octubre-11 noviembre 1943) que conto con la participacion de
Anthony Eden, Cordell Hull y Viaceslav Molotov.
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También, se declaro que los “principales criminales de
guerra cuyos delitos no tienen un lugar geografico parti-
cular” serian castigados bajo una decision conjunta de los
gobiernos Aliados.

Inclusién de crimenes contra la paz

Fue Stalin, quien con ocasion del 26to. aniversario de
la Revolucion Bolchevique, el 7 de noviembre de 1943,
solemnemente declard “que todos los criminales fascistas
que son responsables por esta guerra” serian juzgados y
castigados. Esta idea fue desarrollada en el tratado de A.N.
Trainin, La responsabilidad criminal de los hitlerianos
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(Mosct, 1944)." La opinion entre los gobiernos y juristas
estaba dividida en la cuestion si la responsabilidad indi-
vidual penal por la guerra era reconocida en el Derecho
Internacional.

Después de un vivo debate, la UNWCC aconsejo a
la Conferencia de San Francisco en junio de 1945 que la
guerra agresiva debia ser considerada como un crimen in-
ternacional en el futuro. La UNWCC cambié su opinion
respecto a la posicion legal existente solo en su resolucion
del 30 de enero de 1946 después que habia sido adoptada
la Carta de Londres (8 de agosto de 1945) para el juicio de
Nuremberg.

3. Evolucion juridica de la formulacion del

crimencontra la paz

3.1. Origenes historicos del crimen de
agresion y la ilegalizacion de la guerra
agresiva

La Teoria de la guerra justa

La doctrina de la “guerra justa” (bellum iustum) se ori-
gindé como una reaccion contra el pacifismo cristiano de
los primeros siglos después de Cristo, y se convirtid en la
doctrina oficial de la iglesia catdlica en el Medioevo.

Describia las condiciones para una guerra legitima. Es-
tas eran, inter alia, una causa justa en defensa de intereses
legitimos, imposibilidad de solucion pacifica, y proporcio-
nalidad entre el acto ilicito y la guerra planeada. La doctri-
na sirvid como una legitimacion para las guerras iniciadas
por principes cristianos.

Los escritos de Aristoteles, Ciceron, San Agustin y
Santo Tomas establecieron la premisa filosofica de la le-
gitimidad de la guerra en sus intentos para distinguir entre
guerras justas e injustas'. Las antiguas ciudades-Estado
griegas, a pesar de su alto nivel de civilizacion, se des-
truyeron a si mismos en las Guerras del Peloponeso. Los
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romanos promulgaron codigos de “Derecho Natural” que
ordenaban que las guerras pudieran ser legitimas solo si
eran legalmente declaradas y tenian una causa justa, tales
como la proteccion del territorio o en defensa del honor.
Aquellos que sostenian una guerra sin aprobacion del Se-
nado podrian ser entregados al enemigo para el castigo.

Teo6logos como San Agustin (354-430 d.C.) y el arzo-
bispo Isidoro de Sevilla (530-636) revivieron las conside-
raciones romanas respecto a la guerra justa. El Papa Urba-
no II, en el Concilio de Clermont-Ferrand en noviembre de
1095, proclamo la “Paz de Dios” que prohibia la guerra en
ciertas fiestas religiosas bajo pena de excomunién y ana-
tema. '

3 Traduccion al inglés: A.N. Trainin, Hitlerite Responsibility Under Criminal
Law (Londres: Hutchinson, 1945).

" Un resumen de estos escritos se hallan en Hugo Grocio, De Iure Belli ac Pa
cis (Libro II, 1625). También, Charles Von Elbe, “The Evolution of the Con-
cept of Just War in International Law”, American Journal of International
Law (vol. 33, 1939), p. 665.

& Georges Coyau, “L Eglise Catholique et le Droit des Gens”, Recueil des
Cours de I’Academie de Droit International (vol. 6, 1925), pp. 127-137.
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En la era moderna, con el desarrollo de la teoria de la
soberania del Estado, ha sido generalmente reconocido
que el Estado soberano era la unica autoridad facultada
para decidir si las condiciones para un bellum iustum ha-
bian sido cumplidas. En la practica, esto significaba que
los Estados soberanos consideraban el derecho a ir a la
guerra (ius ad bellum) como una de las prerrogativas de la
soberania nacional.

Francisco de Vitoria

Francisco de Vitoria (c. 1480-1546), un te6logo espa-
flol ampliamente visto como uno de los fundadores del DI
(Derecho Internacional), argument6 que las guerras legi-
timas tenian que ser moralmente justificables, como en la
auto-defensa o corregir un dafio recibido.'® Los agresores
injustos estaban legalmente bajo la obligacion “de hacer
bien a expensas de la guerra”, y que ningln sujeto estaba
obligado a sostener una guerra injusta “incluso a través
de sus mandos soberanos”. Los escritos de Vitoria propor-
cionan las raices de una definicion de agresion, una veri-
ficacion de los parametros de la autodefensa permisible,
la idea de proporcionalidad, los limites de la necesidad
militar, la responsabilidad de los jefes de Estado, y la no
disponibilidad de las 6rdenes superiores como excusa por
actos de agresion. Vitoria sefiala “que las guerras de agre-
sion no deben ser condenadas solo por ser tales, ya que al
mismo tiempo pueden tener su origen en una causa justa
de guerra™"’.

Estas doctrinas iniciales fueron precursoras de los prin-
cipios de Derecho Penal Internacional que serian reconoci-
dos y ampliamente aprobados cuatro siglos después.

Esfuerzos para controlar la guerra existieron en otras
civilizaciones. Las civilizaciones china, hindu, egipcia, y
asirio-babilonia también disefiaron normas de legitimidad
de la guerra. La civilizacion islamica basada en el Coran
también establecio reglas especificas respecto a la legiti-
midad de la guerra. Estas reglas y practicas tenian alguna
influencia en el desarrollo de la civilizacion occidental en
virtud de los contactos del Islam en la Edad Media con las
cruzadas y con Espana e Italia meridional, y Francia meri-
dional cuando estas areas estaban bajo control musulman.
Tal influencia aparece en los escritos de ciertos canonistas.
Asi, hacia el siglo XVII, un fuerte fundamento filosofico

habia sido establecido, particularmente en la civilizacion
occidental, para las limitaciones de la guerra (y su con-
ducta).

Hugo Grocio y la era moderna

Huig von Groot, conocido mas cominmente como
Hugo Grocio (1583-1645), quien es generalmente consi-
derado como el padre del Derecho Internacional (DI), es-
cribio en su tercer libro sobre El Derecho de la Guerra y la
Paz de 1625 que incluso en tiempos de guerra, la justicia y
el honor eran obligatorios. Aquellos que desencadenaban
una guerra ilegalmente seria personalmente responsable
por su agresion, e incluso oficiales militares que podrian
haber prevenido el dafio serian responsables personalmen-
te. Era ilegal llevar a cabo una guerra contra una parte que
estaba deseosa de aceptar arbitraje, y Grocio recordé el
dictum de Ciceron quien dijo que los hombres soluciona-
ban conflictos mediante argumentos mientras que la fuerza
era caracteristica de las bestias. El apel6 a la conducta hu-
mana incluso en la guerra, “por imitar a las bestias salvajes
demasiado olvidamos ser humanos”.

La siguiente fase histérica involucraba prescripciones
normativas contra estas formas de guerra que habian co-
menzado a ser rechazadas por los valores compartidos de
la comunidad mundial.” Desde tiempo inmemorial, reyes
y otros gobernantes menores han entrado en tratados bila-
terales y multilaterales como medios de regular sus rela-
ciones para la prevencion de la guerra. Desde el Tratado de
Westfalia de 1648, la practica de formular tratados de no
agresion se expandid y contribuyo al desarrollo de lo que
podria ser llamado la conciencia de un mundo emergente
para la prevencion de la guerra.

1 Antonio Truyol y Serra, Historia del Derecho Internacional Piblico (Ma
drid: Tecnos, 1995), p. 60.

4 Vid., Arthur Nussbaum, Historia del Derecho Internacional (Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1947), p. 66.

I8 Cherif Bassiouni, “The Proscribing Function of International Criminal Law
in the International Protection of Human Rights”, Yale Journal of World
Public
Order (vol. 9, 1982), p. 193.
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En este contexto, el control de la guerra es mejor ilustra-
do por aquellos compromisos multilaterales cuyo objetivo
es controlar, regular, prevenir y prohibir la guerra como la
reflexion de un esfuerzo de la comunidad mundial basado
en valores compartidos de la comunidad mundial®®.

Los esfuerzos por ilegalizar la guerra como un ins-
trumento de politica nacional e inhibir actos de agresion
hallaron expresion en varios planes reestructurando el
prevaleciente orden (o desorden) internacional. El Gran
Proyecto del Rey Enrique IV en 1603, los escritos del cua-
quero William Penn, hacia fines del siglo XVII, propuestas
por el Abad de Saint Pierre en 1713, de Rousseau en 1782,
e Immanuel Kant en 1795, son muestra de los esquemas
por la cual el uso legitimo de la fuerza seria determinado
por un parlamento y judicatura internacionales respaldado
por un ejército internacional para mantener o restaurar la
paz.”® Desafortunadamente, ninguno de estos planes tuvo
aceptacion, aunque las ideas basicas fueron incorporadas
en la constitucion de una nueva confederacion de Estados
llamada Estados Unidos de América.

El siglo XX: Hacia la proscripcion de la guerra

En tiempos contemporaneos, 49 tratados multilaterales,
desde 1899 hasta la actualidad, han tratado directamente
con la prohibicion de la guerra, y la preservacion de la paz.
Entre éstos, los principales tratados son:

1. Las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907 sobre Solu-
cion Pacifica de Controversias Internacionales.

2. El Tratado de Versalles de 1919 que condena la guerra de
agresion.

3. El Convenio de la Sociedad de las Naciones que prohibia las
guerras de agresion en 1920.

4. El Pacto Briand-Kellogg de 1928 sobre renuncia de la gue-
rra como instrumento de politica nacional.

5. La Carta de Londres de 1945 que criminalizaba la
guerra.

6. La Carta de las Naciones Unidas de 1945 que prohibia
la guerra excepto en auto-defensa.
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A través de toda la historia, los esfuerzos por definir y
codificar la agresion también han tenido lugar en circulos
oficiales y académicos, y finalmente en 1974, el Comité
Especial de las Naciones Unidas sobre Definicion de Agre-
sion produjo una definicion aceptada. Por implicacion y
con referencia al contexto historico de prevenir y casti-
gar la guerra agresiva, aquella definicion podria ser usada
como base para la criminalizacion de agresion. Pero, eso
requeriria una convencion especifica sobre la materia si-
milar a los existentes en otros aspectos de los crimenes
internacionales. Esto es aparentemente uno de los propo-
sitos del Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y
Seguridad de la Humanidad, que fue adoptado en 1996.

3.2. Las Convenciones
de La Haya de 1907

La I Convenciéon de La Haya de 1907 para la Solu-
cion Pacifica de Controversias Internacionales claramen-
te refleja esta opinion. De acuerdo al Art. 2, las potencias
contratantes “en caso de serios desacuerdos o conflictos”
acuerdan “‘recurrir, en tanto las circunstancias lo permitan,
a los buenos oficios 0 mediacion de una o mas potencias
amigas [...] antes que se apele a las armas”.?!

Este dispositivo hace eco del articulo 2 de la I Con-
vencion de La Haya de 1899 cuando dice que: “En caso de
serio desacuerdo o conflicto, antes de apelar a las armas,
las Potencias Signatarias acuerdan recurrir, tanto como las
circunstancias lo permitan, a los buenos oficios o media-
cion de una o mas Potencias amigas™.?

La primera restriccion de la libertad para ir a la guerra
podria ser hallada en la Convencion Drago-Porter (II Con-
vencion de La Haya de 1907, art. 1), que fue concluida
como consecuencia de la accion militar de algunas poten-
cias europeas contra Venezuela en conexion con la elimi-
nacion de sus deudas. Pero la Convencion no prohibia el

© Cherif Bassiouni (ed.), International Criminal Law, vol. 1 (Nueva York:
Transnational, 1999), p. 314.

20" Bassiouni, op. cit., p. 315.

2L I Convencion de La Haya de 1907, art. 2.

22 Convencién de La Haya de 1899, art. 2.
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uso de la fuerza militar en caso que el deudor rehusara
aceptar el arbitraje u honrar el laudo arbitral.

3.3. El Tratado de Versalles y la So-
ciedad de las Naciones (28 de junio de
1919)

Después que termin6 la Primera Guerra Mundial, va-
rios factores indicaron que el desencadenamiento de una
guerra agresiva ya no seria tolerado. Durante la guerra
misma, varios planes fueron producidos y la formacion de
la SDN fue una parte integral de la solucion de paz. Hubo
un esfuerzo hecho para dar significado legal al concepto
de responsabilidad de la guerra. Brownlie consigna el si-
guiente texto que fue respuesta de los Aliados a la Delega-
cion Bulgara en la Conferencia de Paz* el 3 de noviembre
de 1919:

“Bulgaria indudablemente tendra pesadas responsabili-
dades que soportar. Sin embargo, éstas no seran el resulta-
do de las Condiciones de Paz, sino de la guerra de agresion
en la cual voluntariamente tomo parte [...] en un espiritu
de dominacion y conquista. Bulgaria fracas6 en un plan
llevado a cabo contrario a la ley de las naciones y de liber-
tad, en la esperanza de ganancias territoriales y materiales
ilicitas.”

Esta cita es un indicador del espiritu con el cual los
Aliados participaron en la Conferencia de Paz de 1919.
Ellos esperaban verdaderamente que esta guerra, la “Gran
Guerra”, haya sido la “guerra para acabar con todas las
guerras”.

La Sociedad de las Naciones

El objetivo de eliminar las guerras agresivas fue rea-
lizado ulteriormente en la SDN. Mientras, la tnica refe-
rencia explicita a la agresion aparece en el Articulo 10,

2 La Conferencia de Paz con Bulgaria culminé con la firma del Tratado de
Paz de Neuilly el 27 de noviembre de 1919.

* Ian Brownlie, International Law and the Use of Force by States (Londres:
1963), pp. 1-65.

inferencias posteriores al concepto fueron hechas en las
discusiones de los otros articulos del Convenio de la SDN
(Sociedad de las Naciones). El Articulo 10 dice lo siguien-
te:

“Los miembros de la SDN se comprometen a respetar
y preservar contra la agresion externa la integridad terri-
torial y la independencia politica existente de todos los
miembros de la Sociedad. En caso de cualquier agresion
o en caso de cualquier amenaza o peligro de tal agresion,
el Consejo aconsejara sobre los medios por los cuales esta
obligacion serd cumplida.”

El Articulo 10, sin embargo, tendia a perder significado
a la luz de la preocupacion central del momento, la pros-
cripcion de la guerra. La importancia del concepto de agre-
sion aun no habia emergido.

AUn cuando la nocion de agresion empezoé a llegar al
frente, fue a través del Articulo 11, que facultaba al Con-
sejo a intervenir en caso de guerra, amenaza de guerra, o
llevar un cese al fuego a hostilidades ya iniciadas, lo que
gano reconocimiento. A este respecto, surgio la idea que la
negativa de un pais a cumplir con una directiva del Con-
sejo, particularmente a un cese al fuego, podria ser consi-
derado agresion. Esta nocion fue apoyada por el Profesor
Quincy Wright,” pero rechazada por Julius Stone. Como
puede observarse, ni siquiera el Convenio de la Sociedad
de las Naciones de 1919% contenia una prohibicion de la
guerra. El Convenio declaraba en su articulo 11 que la gue-
rra era “‘una cuestion de interés a toda la Sociedad”. Por
tanto, cada miembro de la Sociedad estaba facultado para
llevar ante el Consejo cualquier circunstancia que amena-
zara la paz.

Asimismo, en el articulo 12 se sefialaba que en el caso
que un conflicto pueda conducir a la guerra, las partes es-
taban obligadas a someter la cuestion a arbitraje o solucion
judicial o investigacion por el Consejo. Ellos estaban im-
pedidos de ir a la guerra dentro de los 3 meses siguientes

2 Quincy Wright, “The Concept of Aggression in International Law”,
American Journal International Law (vol. 29, 1935), p. 381. También,
Q. Wright, “The Prevention of Aggression”, American Journal of In-
ternational Law (vol. 50, 1956), p. 532.
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después del laudo arbitral, la decision judicial o el informe
del Consejo.

El articulo 15, parrafo 7, indicaba que si el informe
del Consejo era adoptado unanimemente, la guerra estaba
prohibida y la parte tenia que cumplir con el informe. Si el
informe no era aceptado unanimemente, los miembros de
la Sociedad tenian el derecho “de tomar las acciones que
considerasen necesarios para el mantenimiento del dere-
cho y la justicia”. La unanimidad dentro del Consejo no
era obtenida facilmente.

Mientras que el articulo 15, parrafo 8, decia que, mas
aun, el Consejo no estaba facultado para hacer recomenda-
ciones si el conflicto surgia de una cuestion exclusivamen-
te dentro de la jurisdiccion interna de una parte. A corto
plazo no existia una proscripcion del uso de la fuerza, sino
solo algunas restricciones antes que el camino a la guerra
estuviera abierto.

Ginebra y Locarno

Ulteriores intentos por expandir y definir lo que cons-
tituia agresion fueron hechos en el Proyecto del Protocolo
de Ginebra de 1924 y los Tratados de Locarno de 1925.

El Proyecto de Protocolo de Ginebra de 1924 intentd
establecer un supuesto de agresion, en ausencia de una de-
cision del Consejo, cuando las hostilidades hayan estalla-
do y el Estado ha rehusado someter el conflicto a una solu-
cion pacifica, o cumplir con un laudo de la recomendaciéon
del Consejo, o ha rehusado o quebrantado un armisticio
propuesto por el Consejo. Sin embargo, el Protocolo no
recibié aprobacion cuando vino ante el Consejo y nunca
entr6 en efecto.

Los tratados concluidos en la Conferencia de Locarno
de 1925 entre Alemania, Bélgica, Francia, Gran Bretafia
e Italia estipulaban que aquellos paises “en ninglin caso
invadira al otro o recurrira a la guerra contra el otro” a
menos esté en “ejercicio del derecho de legitima defensa”

26 El Convenio de la SDN formaba parte integral (como Parte I) del
Tratado de Paz de Versalles de 1919.
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0 accion como resultado de una decision tomada por la
Asamblea o por el Consejo de la SDN¥.

3.4. El pacto Briand - Kellogg de 1928

El Pacto Briand-Kellogg de 1928 llevo algunos cam-
bios. Proscribia a la guerra como medio de politica na-
cional, i.e., guerra en el sentido de la definicion de Clau-
sewitz: continuacion de una politica con medios militares.
La guerra claramente agresiva fue declarada ilegal. Pero,
aparece de los trabajos preparatorios que todas las partes
se reservaban el derecho de ir a la guerra en autodefensa. Y
la opinion predominante era que la autodefensa compren-
dia no sélo defensa contra ataque militar, sino también de-
fensa contra violaciones de los intereses vitales que habian
sido efectuados a través de medios no militares.

Soélo el Estado en si mismo estaba facultado para de-
cidir si la accion en autodefensa estaba justificada. Como
Frank Kellogg declard ante el Senado de los EEUU, el pac-
to nunca podria ser invocado ante un tribunal. La opinion
prevaleciente respecto al pacto era que la guerra agresiva
era ilegal. Pero, el concepto que la guerra agresiva era un
crimen internacional por el cual los individuos serian res-
ponsables todavia no habia madurado.

Un elemento confuso en la definicion de la guerra agre-
siva fue introducido por algunos tratados (el proyecto de
Tratado de Asistencia Mutua de la SDN de 1923, y el pro-
yecto del Protocolo de Ginebra de Solucion Pacifica de
Controversias Internacionales de 1924) los cuales nunca
fueron ratificados. Estos tratados hablaban de una guerra

27 Los Acuerdos de Locarno fueron 7 tratados negociados en Locarno
(Suiza),el 5-16 de octubre de 1925, y suscritos en Londres el 1 de
diciembre de 1925. Fueron suscritos en el marco de la politica de
acercamiento de Gustav Stresemann para la normalizacion de rela-
ciones de Alemania con las potencias occidentales, a cambio Alema-
nia aceptaria las fronteras occidentales impuestas por el Tratado de
Versalles de 1919. Estos acuerdos fueron fundamentales para mejorar
el clima internacional en 1925-1930 y permitir el ingreso de Alemania
a la SDN en 1926 y el retiro aliado de Renania en 1930
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agresiva como un crimen internacional. Una resolucion
de la Sexta Asamblea General (1925) de la SDN decla-
r6 que “una guerra de agresion deberia ser vista como un
crimen”.”

El24 de setiembre de 1927, fue adoptada una resolucion,
la Declaracion de la SDN en la cual la guerra agresiva era
declarada un crimen. En ese momento no se consideraba
que era la resolucion fuese formuladora de reglas juridicas
obligatorias. La redaccion tenia la intencion de cubrir el
hecho que el propdsito original de la resolucion (determi-
nar las fronteras de ciertos Estados europeos orientales de
forma similar a los Tratados de Locarno de 1925) fracaso
en llevarse a cabo.

Estos y otros argumentos, asi como el temperamento
de los tiempos, condujeron a la firma del Tratado General
para la Renuncia de la Guerra, suscrito el 27 de agosto de
1928; mejor conocido como el Pacto Briand-Kellogg. Las
estipulaciones del tratado estan expresadas brevemente
como sigue:

“Articulo 1: Las Altas Partes Contratantes solemne-
mente declaran en nombre de sus respectivos pueblos que
ellos condenan el recurso a la guerra para la solucion de
controversias internacionales, y renuncian a ella como ins-
trumento de politica nacional en sus relaciones con los
demas.

Articulo 2: Las Altas Partes Contratantes acuerdan que
la solucién de todos los litigios o conflictos, de cualquier
naturaleza o de cualquier origen que pudieran ser, que pu-
dieran surgir entre ellas, jamas deberan solucionarse ex-
cepto por medios pacificos”?.

Sesenta y tres (63) Estados han ratificado o se han ad-
herido a este instrumento en 1939 (64 Estados lo habian
ratificado hacia 1986)*° y desde que no contiene disposi-
tivo para la renuncia o prescripcion, al menos algin autor
siente que estd ain en vigor.

Sin embargo, las realidades de la Segunda Guerra Mun-

28 Vid., Bert V.A. Rling, “Crimes against Peace”, en: R. Bernhardt (ed.), Ency-
clopedia of Public International Law, vol. 1 (Amsterdam: Elsevier, 1992), p.
873.

dial destrozaron las esperanzas de los signatarios del pacto,
sea real o aparente. Empero, el Pacto era objeto de discu-
sion en numerosos debates antes de 1939, y fue afirmado
en diversos tratados de aquel periodo. La relevancia del
Pacto fue afirmada también después por el Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg. Brownlie es ain un defensor
del pacto y declara: “El Tratado General para la Renuncia
de la Guerra en la actualidad permanece junto a la Carta de
las Naciones Unidas como una de las dos mayores fuentes
de la norma que limita la fuerza por los Estados. Es para-
lelo y complemento de la Carta”.?!

Propuesta de la URSS

En febrero de 1933, la Union Soviética hizo su contri-
bucidn inicial a la definicion de agresion. Esta definicion
es caracterizada como una mayor “contribucién hacia la
confirmacion y desarrollo del principio de proscripcion
de las guerras de agresion”, por Evgeny N. Nasinovsky,
Asesor Legal de la Mision Permanente Soviética en los
EEUU.*

La propuesta dice lo siguiente:

1. El agresor en un conflicto internacional sera consi-
derado aquel que sea el primero en tomar cualquiera de las
siguientes acciones:

(a) Declaracion de guerra contra otro Estado.

(b) La invasion por sus fuerzas armadas del territorio
de otro Estado sin declaracion de guerra.

(c) Bombardear el territorio de otro Estado por fuerzas

29 Tratado para la Renuncia de la Guerra como Instrumento de Politica
Nacional (Pacto Briand-Kellogg del 27 de agosto de 1928).

30 Jordan Paust et al., International Criminal Law: Cases and Materials (Dur
ham, Carolina del Norte: Carolina Academic Press, 2000), p. 751.

31 Brownlie, op. cit., p. 91.

32 Evgeny Nasinovsky, “The Impact of 50 Years of Soviet Theory and Practice
on International Law”, Proceedings of the Annual Meeting of the American
Society of International Law, American Journal of International Law (vol.

62, 1968), p. 189.
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de tierra, mar, o aire.

(d) El desembarco, o introduccioén dentro de las fron-
teras de otro Estado, de fuerzas de tierra, mar, o aire sin
el permiso del gobierno de dicho Estado, o el quebranta-
miento de la condicion de dicho permiso, particularmente
respecto a la permanencia o extension de area.

(e) El establecimiento de un bloqueo naval de las costas
o puertos de otro Estado.

2. Ninguna consideracion de cualquier naturaleza po-
litica, estratégica o economica, incluyendo el deseo de
explotar riquezas naturales u obtener cualquier tipo de
ventajas o privilegios sobre el territorio de otro Estado,
ninguna referencia a considerables inversiones de capital
u otro interés especial en un Estado dado, o a la alegada
ausencia de ciertos atributos de organizacion del Estado en
el caso de un pais dado, seran aceptados como justificacion
de agresion segun se define en la Clausula 1.3

Esfuerzos finales de la SDN

Siguiendo a esta propuesta, el Comité sobre Cuestiones
de Seguridad prepard un proyecto, similar a la propuesta
por la Union Soviética, y presentada al Comité Politico
para su consideracion. Pero, mientras las naciones aumen-
taban sus actividades, el interés en el problema de defini-
cion decrecia.

Este periodo de desinterés comenz6 con la anexion por
Japon de Manchuria en 1931 y termind con los ataques
iniciales alemanes y japoneses de la Segunda Guerra Mun-
dial.

Las acciones de la Sociedad en esta época se centra-
ban en la tarea de separar los combatientes después que
conflictos hayan comenzado. Al hacerlo asi, se dirigia a
ambas partes como si cada una estuviera en falta. Solo
después que las hostilidades se hayan detenido el Consejo
decidiria a quien culparia.

33 Julius Stone, Aggression and World Order, vol. 1 (1958), pp. 34-35.
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3.5. La Segunda Guerra Mundial

La cuestion de la inclusion de los crimenes contra la
paz

Dicha era la situacion juridica hacia 1939. Puede enten-
derse facilmente porqué en los primeros afos de la Segun-
da Guerra Mundial, la responsabilidad penal individual
estaba restringida a crimenes de guerra convencionales.

Después de 1943, cuando Stalin habia presentado su
concepto innovador segun el cual aquellos responsables
de la guerra debian castigados, hubo una gran confusion
y controversia sobre lo que debia hacerse respecto a los
crimenes contra la paz.

EEUU estaba fuertemente a favor de un proceso ante un
tribunal internacional el que decidiria si la guerra agresiva
era un crimen internacional y si las guerras llevadas a cabo
por Hitler eran guerras agresivas y qué deberia determinar
la responsabilidad de los lideres individuales.

Gran Bretana se opuso a este plan. El gobierno de
Churchill opiné que el Derecho Internacional no reco-
nocia el crimen de agresion. Churchill, cuya opinion era
compartida por el Secretario de Estado de EEUU Cordell
Hull, queria que los lideres nazis fuesen ejecutados apenas
fuesen capturados o después de una breve corte marcial.
También, Francia objetd porque el concepto sobre la res-
ponsabilidad penal individual por agresion era extrafio al
Derecho Internacional existente®.

Incluso, la URSS estaba contra el plan norteamericano.
La Unidén Soviética objetd a un tribunal con jurisdiccion
para decidir si la guerra agresiva era un crimen interna-
cional, y si las guerras iniciadas por Alemania habian sido
guerras agresivas. Aquellas decisiones, indicd, no eran ne-
cesarias. La Uinica tarea de un tribunal internacional debe-
ria ser decidir qué personas eran culpables y qué castigo
deberian recibir. La URSS temia que un tribunal interna-
cional pudiera estar obligado a investigar la historia de las
guerras alemanas y pudiera delatar la vergonzosa conducta
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soviética en el protocolo secreto nazi-soviético del 23 de
agosto de 1939 entre Hitler y Stalin por el cual Polonia y
Europa Oriental habian sido divididas entre las dos poten-
cias imperialistas®.

La creacion de un tribunal internacional

Robert Jackson, miembro de la Corte Suprema de los
EEUU vy antiguo Fiscal-General, fue la fuerza impulsora
tras los planes americanos. Jackson particip6 en la Ley de
Neutralidad americana de 1935 que apoyaba el aislacio-
nismo americano al prohibir mas de lo que exigia el Dere-
cho Internacional de la Neutralidad.

Después, de la caida de Francia en junio de 1940, la opi-
nion publica estadounidense cambid de posicion; Jackson
apoyaba la nueva politica americana (incluyendo la Ley de
Préstamos y Arriendos de marzo de 1941)*7 que violaba
las leyes de neutralidad. Estos actos fueron en su momento
considerados como justificados por los EEUU debido a la
ilegalidad y criminalidad de las guerras de Hitler. Jackson
busco un tribunal internacional que reafirmaria esta opi-
nioén americana.

El Reino Unido cambi6 su punto de vista contrario a la
creacion de una corte internacional después que Churchill
fuera derrotado en las elecciones de julio de 1945. Francia
era demasiado débil para oponerse al punto de vista ame-
ricano y britanico, mientras la URSS consentia en la crea-

& Roling, op. cit., p. 874.
3 Sobre el Pacto de No Agresion Nazi-Soviético de 1939, vid., C. Zentner
(ed.), El Tercer Reich, vol. 2 (Buenos Aires: ANESA-Noguer, 1975), p. 60.
% La Ley de Neutralidad, con sus enmiendas subsiguientes, mantuvo a EEUU
alejado de la guerra. La politica de neutralidad fue abandonada en la prac
tica con la Ley de Préstamos y Arriendos de 1941 que permitira a EEUU
ayudar materialmente a los aliados. Sobre la politica de neutralidad ame
ricana en la Segunda Guerra Mundial, vid., David Elstein, “América antes
del ataque”, en: Barrie Pitt y Basil Liddell Hart (eds.), Asi Fue la Segunda
Guerra Mundial,vol. 2 (Buenos Aires: ANESA-Noguer-Rizzoli, 1970), p.
298.
37 Mediante la Ley de Préstamos y Arriendos, EEUU se comprometio a enviar
material bélico en calidad de préstamo a los paises que se resistieran a las

dictaduras europeas (Alemania e Italia) y asiaticas (Japon).

cion de una corte internacional a cambio de la promesa que
las reglas de procedimiento garantizaria el control sobre
las evidencias presentadas.

Con respecto a Japon, las actitudes fueron diferentes.
Los EEUU queria principalmente un proceso de las perso-
nas responsables por erigir el “ataque traicionero” contra
Pearl Harbor. Pero, desde que los procesos de Nuremberg
estaban desarrollandose, hubiera aparecido una negacion
de los principios del tribunal si los lideres japoneses no hu-
bieran sido juzgados por crimenes contra la paz. Los pro-
cesos de Nuremberg obligaron la realizacion del proceso
de Tokio, aunque el medio ambiente asidtico no era ideal
para demostrar la criminalidad de la agresion. La guerra
japonesa fue vista por muchos asiaticos como una guerra
de liberacion, una guerra para expulsar a las potencias co-
loniales occidentales que habian obtenido su posicion do-
minante por guerras agresivas exitosas.*®

Ambos procesos fueron motivados en parte por razones
politicas que tenian poca conexion con el nuevo concepto
de responsabilidad penal internacional individual por cri-
men contra la paz. Pero, aquel nuevo concepto encajaba
muy bien con la tendencia general para eliminar la guerra
en las relaciones internacionales. La guerra se habia con-
vertido en un fendmeno insoportable con avances masivos
en el progreso tecnologico y el advenimiento de la guerra
total. Por tanto, la prohibicion de la guerra fue buscada
como medio de implementar la politica nacional, y la ten-
dencia crecid para considerar tales guerras como crimenes.
Las sentencias de los procesos reforzaron ese desarrollo
con sus condenas.

Los tribunales internacionales de Nuremberg y de To-
kio condenaron a diversos acusados de haber cometido
crimenes contra la paz. Para ser capaz de cometer aquel
crimen un individuo debe haber operado en el “nivel de
formulacién de politica”. Atun no esta especificado en qué
nivel de responsabilidad personal el individuo se convierte
en persona capaz de cometer el crimen. Las sentencias no
son suficientemente numerosas como para dar una imagen

3 Como indica Renouvin, “Desde aquella época se habia cultivado, por los in-
telectuales indigenas de todos los paises del Sudeste Asidtico, un sentimiento
“japondfilo”.” Vid., Pierre Renouvin, Historia de las Relaciones Internacio-
nales: siglos XIX y XX (Madrid: Akal, 1982), p. 1240.
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clara. La responsabilidad por crimenes contra la paz en
una sociedad democratica, en donde el parlamento debe
ser consultado en cuestiones de guerra y paz, queda como
una cuestion abierta.

La cuestion de la inclusion de los crimenes contra la
paz

Dicha era la situacion juridica hacia 1939. Puede enten-
derse facilmente porqué en los primeros afos de la Segun-
da Guerra Mundial, la responsabilidad penal individual
estaba restringida a crimenes de guerra convencionales.

Después de 1943, cuando Stalin habia presentado su
concepto innovador seglin el cual aquellos responsables
de la guerra debian castigados, hubo una gran confusion
y controversia sobre lo que debia hacerse respecto a los
crimenes contra la paz.

EEUU estaba fuertemente a favor de un proceso ante un
tribunal internacional el que decidiria si la guerra agresiva
era un crimen internacional y si las guerras llevadas a cabo
por Hitler eran guerras agresivas y qué deberia determinar
la responsabilidad de los lideres individuales.

Gran Bretafa se opuso a este plan. El gobierno de
Churchill opin6é que el Derecho Internacional no reco-
nocia el crimen de agresion. Churchill, cuya opinion era
compartida por el Secretario de Estado de EEUU Cordell
Hull, queria que los lideres nazis fuesen ejecutados apenas
fuesen capturados o después de una breve corte marcial.
También, Francia objeté porque el concepto sobre la res-
ponsabilidad penal individual por agresion era extrafio al
Derecho Internacional existente.

Incluso, la URSS estaba contra el plan norteamericano.
La Union Soviética objetd a un tribunal con jurisdiccion
para decidir si la guerra agresiva era un crimen interna-
cional, y si las guerras iniciadas por Alemania habian sido
guerras agresivas. Aquellas decisiones, indicd, no eran ne-
cesarias. La unica tarea de un tribunal internacional debe-
ria ser decidir qué personas eran culpables y qué castigo
deberian recibir. La URSS temia que un tribunal interna-
cional pudiera estar obligado a investigar la historia de las
guerras alemanas y pudiera delatar la vergonzosa conducta
soviética en el protocolo secreto nazi-soviético del 23 de
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agosto de 1939 entre Hitler y Stalin por el cual Polonia y
Europa Oriental habian sido divididas entre las dos poten-
cias imperialistas.

La creacidn de un tribunal internacional

Robert Jackson, miembro de la Corte Suprema de los
EEUU vy antiguo Fiscal-General, fue la fuerza impulsora
tras los planes americanos. Jackson particip6 en la Ley de
Neutralidad americana de 1935 que apoyaba el aislacio-
nismo americano al prohibir mas de lo que exigia el Dere-
cho Internacional de la Neutralidad.

Después, de la caida de Francia en junio de 1940, la opi-
nion publica estadounidense cambid de posicion; Jackson
apoyaba la nueva politica americana (incluyendo la Ley
de Préstamos y Arriendos de marzo de 1941) que violaba
las leyes de neutralidad. Estos actos fueron en su momento
considerados como justificados por los EEUU debido a la
ilegalidad y criminalidad de las guerras de Hitler. Jackson
busco un tribunal internacional que reafirmaria esta opi-
nioén americana.

El Reino Unido cambi6 su punto de vista contrario a la
creacion de una corte internacional después que Churchill
fuera derrotado en las elecciones de julio de 1945. Francia
era demasiado débil para oponerse al punto de vista ame-
ricano y britdnico, mientras la URSS consentia en la crea-
cion de una corte internacional a cambio de la promesa que
las reglas de procedimiento garantizaria el control sobre
las evidencias presentadas.

Con respecto a Japon, las actitudes fueron diferentes.
Los EEUU queria principalmente un proceso de las perso-
nas responsables por erigir el “ataque traicionero” contra
Pearl Harbor. Pero, desde que los procesos de Nuremberg
estaban desarrollandose, hubiera aparecido una negacion
de los principios del tribunal si los lideres japoneses no hu-
bieran sido juzgados por crimenes contra la paz. Los pro-
cesos de Nuremberg obligaron la realizacion del proceso
de Tokio, aunque el medio ambiente asiatico no era ideal
para demostrar la criminalidad de la agresion. La guerra
japonesa fue vista por muchos asiaticos como una guerra
de liberacion, una guerra para expulsar a las potencias co-
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loniales occidentales que habian obtenido su posicion do-
minante por guerras agresivas exitosas.

Ambos procesos fueron motivados en parte por razones
politicas que tenian poca conexién con el nuevo concepto
de responsabilidad penal internacional individual por cri-
men contra la paz. Pero, aquel nuevo concepto encajaba
muy bien con la tendencia general para eliminar la guerra
en las relaciones internacionales. La guerra se habia con-
vertido en un fendmeno insoportable con avances masivos
en el progreso tecnologico y el advenimiento de la guerra
total. Por tanto, la prohibicion de la guerra fue buscada
como medio de implementar la politica nacional, y la ten-
dencia crecio para considerar tales guerras como crimenes.
Las sentencias de los procesos reforzaron ese desarrollo
con sus condenas.

Los tribunales internacionales de Nuremberg y de To-
kio condenaron a diversos acusados de haber cometido
crimenes contra la paz. Para ser capaz de cometer aquel
crimen un individuo debe haber operado en el “nivel de
formulacion de politica”. Alin no esta especificado en qué
nivel de responsabilidad personal el individuo se convierte
en persona capaz de cometer el crimen. Las sentencias no
son suficientemente numerosas como para dar una imagen
clara. La responsabilidad por crimenes contra la paz en
una sociedad democratica, en donde el parlamento debe
ser consultado en cuestiones de guerra y paz, queda como
una cuestion abierta.

3.6. El estatuto del tribunal militar
internacional de 1945 - 1946 (nurem-
berg)

La Declaracion del Palacio de St. James

El 13 de enero de 1942, los representantes de 9 nacio-
nes que habian sido invadidas por los nazis se reunieron en
Londres para una Conferencia Inter-Aliada para el Casti-
go de Crimenes de Guerra. Finalizoé con una Declaracion
Inter-Aliada firmada en el Palacio de St. James, en donde
se advertia que aquellos responsables serian castigados a
través de la justicia organizada®.

Los lideres de EEUU, Gran Bretafia y la URSS repeti-

damente advertian que el alegato de obediencia debida a
ordenes superiores no seria defensa, asi la guerra agresiva
fue catalogada como un crimen por el cual los gobernantes
y los lideres militares serian personalmente responsables.

Asimismo, la Declaracion de Moscu sobre Atrocidades
del 30 de octubre de 1943 fue otro paso significativo en
pro del castigo de los criminales de guerra.

Para cuando termind la Segunda Guerra Mundial en
1945, los planes para el proceso de aquellos considerados
responsables por agresion y atrocidades de la guerra esta-
ban muy avanzados. Robert H. Jackson, un juez asocia-
do de la Corte Suprema de Justicia de los EEUU, recibio
permiso del Presidente F.D. Roosevelt para trabajar con
las potencias aliadas para preparar el proceso contra los
criminales de guerra alemanes quienes serian juzgados por
un tribunal militar internacional. Jackson argumentaba que
legalismos estériles desarrollados en la era del imperialis-
mo no deberian derrotar al sentido comun de la justicia.
“Es tiempo preciso para que actuemos sobre el principio
juridico que la realizacion de una guerra agresiva es ilegal
y criminal”, dijo Jackson.

El Acuerdo de Londres

Jackson y otros expertos legales sobresalientes de Gran
Bretana, Francia, y la URSS se reunieron en Londres y
suscribieron un Acuerdo de Londres sobre el Proceso y
Castigo de los Mayores Criminales de Guerra del Eje Eu-
ropeo del 8 de agosto de 1945 (que incluye como Anexo el
Estatuto del TMI o Carta o Estatuto de Londres).

Establecio reglas para la composicion y practicas del
tribunal, reglas que tendrian jurisdiccién sobre crimenes
de guerra (violaciones de las leyes y costumbres de la
guerra), crimenes contra la humanidad (como exterminio
y esclavitud), y crimenes contra la paz, principalmente,
“planeacion, preparacion, iniciacion o realizacion de una

% No se debe confundir con el Acuerdo de St. James del 12 de junio de 1941
en donde los gobiernos de los Estados aliados en guerra contra el Eje se

comprometian a seguir hasta la victoria.
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guerra de agresion, o una guerra en violacion de tratados
internacionales, acuerdos o garantias, o participacion en
un plan comin o conspiraciéon para el cumplimiento de
cualquiera de los precedentes™.

El Tribunal Militar Internacional (TMI), cargado con
responsabilidad para juzgar la culpabilidad o inocencia de
los lideres alemanes acusados de planear o sostener gue-
rras de agresion, declard en sentencia de 1946 en Nurem-
berg que:

“Iniciar una guerra de agresion [...] no es solamente un
crimen internacional; es el crimen internacional supremo
diferencidndose sélo de otros crimenes de guerra en que
contiene en si mismo la maldad acumulada de todos”.*

En 1950, la Asamblea General de las Naciones Unidas
solemnemente reafirmé que la agresion “es el mas grave
de todos los crimenes contra la paz y seguridad por todo
el mundo”.** Lo que exactamente queria decir por “agre-
sion” no estaba atn claro.

Cientos de afios antes de la era cristiana, antiguos filo-
sofos chinos habian urgido para que las guerras sean ilega-
lizadas como el mas grande de los todos los crimenes, atin
por siglos, académicos y estadistas habian sido incapaces
de aceptar lo que constituia coercion permisible o no per-
misible. Después de muchos afios de esfuerzo intenso, las
Naciones Unidas finalmente llegaron a una definicion de
agresion en 1974.% El modo como se alcanzo el consenso
y su significado serd examinado mas adelante.

# Estatuto del TMI, art. 6 (par: a), anexo al Acuerdo para la Persecucion y
Castigo de los Mayores Criminales de Guerra del Eje Europeo (Acuerdo
de Londres, 1945).

I Sentencia del TMI en Niiremberg leida el 30 de setiembre-1 de octubre
de 1946.

#2 Resolucion de la Asamblea General 380 (V) de las Naciones Unidas de
1950.

43 Resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas
de 1974.
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Figura 1: El fiscal americano Robert Jackson pronuncia el dis-
curso de apertura del proceso contra los criminales de guerra
nazis

Fuente: Robert H. Jackson Center, © Raymond D’ Addario.
En la fotografia: El fiscal principal americano Robert Jackson se dirige al tribunal y pro-

nuncia el discurso de apertura del proceso de los criminales de guerra nazis ante el Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg el 20 de noviembre de 1945. Los discursos de apertura
y de clausura del proceso ante el Tribunal pronunciados por Jackson estan considerados
entre los mejores del siglo XX. Jackson era juez asociado de la Corte Suprema de Justicia
de los Estados Unidos.

El TMI acus6 a 24 principales criminales de guerra nazi
en Octubre de 1945 y los acus6 de una conspiracion para
cometer crimenes contra la paz, crimenes de guerra y cri-
menes contra la humanidad. Jackson, como Fiscal en Jefe
por los EEUU, arguyo:

“El sentido comun de la humanidad exige que el dere-
cho no se detendra con el castigo de pequerios crimenes
por pequeiias personas... Desafortunadamente la natura-
leza de estos crimenes es tal que la acusacion y senten-
cia deben ser por razones victoriosas sobre los enemigos
vencidos. El tamaiio mundial de las agresiones llevadas
a cabo por estos hombres ha dejado pocos neutrales rea-
les... Nunca  debemos olvidar que el registro por el
cual nosotros juzgamos a estos acusados hoy es el registro
sobre el cual la historia nos juzgard maniana”.*

# Sentencia del TMI en Niiremberg leida el 30 de setiembre-1 de octubre
de 1946.

El Tribunal se instalo el 18 de octubre de 1945 y se
efectud la acusacion contra 24 individuos y 6 organiza-
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ciones. De los individuos s6lo 22 fueron procesados. El
proceso se inicié el 20 de noviembre de 1945 y termind
el 31 de agosto de 1946. La sentencia se pronunci6 el 30
de setiembre y el 1 de octubre de 1946. Las sentencias se
hicieron efectivas el 16 de octubre. Los acusados fueron:

1. Hermann Goering

2. Karl Doenitz

3. Martin Bormann

4. Hans Frank

5. Wilhelm Frick

6. Hans Fritzsche

7. Walther Funk

8. Rudolf Hess

9. Alfred Jodl

10. Ernst Kaltenbrunner

11. Wilhelm Keitel

12. Konstantin von Neurath
13. Franz von Papen

14. Erich Raeder

15. Joachim von Ribbentrop
16. Alfred Rosenberg

17. Fritz Sauckel

18. Hjalmar Schacht

19. Baldur von Schirach

20. Arthur Seyss-Inquart
21. Albert Speer

22. Julius Streicher

Figura 2: El banquillo de los acusados ante el Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg

link101.com

Fuente: US Army, Historylink101.com

El banquillo de los acusados en el proceso de los mayores criminales de guerra nazis ante
el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg. En primera fila (de izquierda a derecha):
Hermann Goering, Rudolf Hess, Joachim von Ribbentrop, Wilhelm Keitel, Ernst Kalten-
brunner, Alfred Rosenberg, Hans Frank, Wilhelm Frick, Julius Streicher, Walther Funk, y
Hjalmar Schacht. En la segunda fila: Karl Doenitz, Erich Raeder, Baldur von Schirach, Fritz
Sauckel, Alfred Jodl, Franz von Papen, Arthur Seyss-Inquart, Albert Speer, Konstantin von
Neurath, y Hans Fritzsche.

Un afio después, los distinguidos juristas aliados que
actuaban como jueces del tribunal estaban listos para emi-
tir su sentencia, ellos revisaron la validez del Estatuto y
de los cargos. El Tribunal dijo en su sentencia al final del
proceso:

“El Estatuto no es un ejercicio arbitrario de poder por
parte de las naciones victoriosas, sino que, desde el pun-
to de vista del tribunal, es la expresion del Derecho In-
ternacional existente en el momento de su creacion; y en
consecuencia es en si mismo una contribucion al Derecho
Internacional.”

El tribunal paso6 a condenar a la agresion como el crimen
internacional supremo, y examino6 extensamente el ale-
gato planteado por la defensa en nombre de los acusados
respecto a que el tribunal estaba imponiendo una ley ex
post facto.

# Sentencia del Tribunal Militar Internacional en Niiremberg (1946). La sen-
tencia también puede verse en, vid., Jordan Paust et al., International Cri-
minal Law: Cases and Materials (Durham, Carolina del Norte: Carolina
Academic Press, 2000), p. 751.
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Figura 3: Goering en el banco de los testigos durante un
interrogatorio

R

Fuente: US Army.
En el banco de los testigos, Hermann Goering es interrogado durante el proceso contra los
criminales de guerra nazis ante el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg.

Figura 4: El estrado del Tribu al Internacional de Nur-
emberg

Fuente: National Archives and Records Administration, College Park, Md.

El estrado del Tribunal Militar Internacional. Se observan a los 4 jueces titulares y a los 4
suplentes representantes de la URSS, Gran Bretana, EEUU y Francia.
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Figura 5: Interrogatorio de Goering por la fiscalia

Fuente: http://www.holocaustresearchproject.org/trials/nurngallery/.

Interrogatorio de Hermann Goering. A la derecha se observa el estrado del Tribunal y los 8
jueces que la integran y, delante, las mesas de los taquigrafos. En primer término, las mesas
de las fiscalias.

El tribunal explico que la maxima nulla poena sine lege
era un principio general de justicia, segin el cual nadie
deberia ser castigado por actos que ¢l no pudo saber eran
criminales en el momento en que eran efectuados. El tribu-
nal mantuvo la validez del principio, pero determind que
algunos de los acusados, siendo hombres de alto poder po-
litico y posicion, deben haber sabido que lo que ellos ha-
cian estaba mal. Por tanto, no habia injusticia en acusarlos
personalmente como responsables por sus crimenes.*®

El TMI hizo referencias a muchos tratados que habian
ilegalizado la guerra y habia citado muchas declaraciones
publicas que consideraban que la guerra agresiva era un
crimen internacional. Aunque la agresion nunca habia sido
definida universalmente, esta claro para el tribunal que los
lideres de un Estado, que deliberada y vandalicamente ata-
caban a sus vecinos neutrales y actuar sin advertencia o
causa justa, no podian ser exculpados. Seria una parodia
de justicia permitirles escapar simplemente por que nadie
habia sido condenado previamente por el crimen contra la
paz.*’ El tribunal expres6: ”La ley no es estatica, sigue las

6 Sentencia del TMI en Niiremberg leida el 30 de setiembre-1 de octubre
de 1946.
7 Ibid.
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necesidades de un mundo cambiante por continua adapta-
cion”.

Habia llegado el momento para que el Derecho dé un
paso adelante, segtin dijo Jackson. El principio reconocido
era que las personas, no importa cuan alto sea su rango
0 posicion, que lanzaron una guerra de agresion debian
ser tratados no mejor que los delincuentes comunes. Un
tribunal penal internacional fue reconocido como un foro
adecuado para el juicio y castigo de crimenes internacio-
nales.

Los precedentes establecidos por el proceso del TMI
fueron seguidos y expandidos por procesos subsiguientes
en Nuremberg y por otros procesos por crimenes de guerra
en Tokio y otras partes del mundo. Después, la primera
Asamblea General de las Naciones Unidas undnimemente

afirmé los principios de derecho internacional reconoci-
dos y articulados en el Estatuto y Sentencia de Nurem-
berg. Las acusaciones contra los jerarcas nazis eran por
4 cargos:

(1) Participacion en un plan o conspiracion comun para
perpetrar crimenes contra la paz.

(2) Planear, iniciar o desencadenar guerras de agresion
y otros crimenes contra la paz.

(3) Crimenes de guerra.

(4) Crimenes contra la humanidad.
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Tabla 1: Los acusados y sus sentencias en el proceso ante el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg
(nov 1945-oct 1946)

I= Inocente del cargo de acusacion

. Funcion SENTENCIA
N° NOMBRES Funcion SENTENCIA
Segundo hombre del 1T L 10 | Emst Kaltenb Jefe de la Oficina Central para la Muert
Hermann Goering Reich, Jefe de la Luftwaffe, Muerte (se 51.1101d(? , e RATeIner Seguridad del Estado. Jefe del SD. Here
} ) antes de su ejecucion)
jefe del plan cuatrienal.
11 | Wilhelm Keitel Jefe del OKW (Alto Mando) Muerte
Jefe de la flota submarina, jefe de la ) Ministro de Asuntos Exterio-
Karl Doenitz marina en 1943. Designado Presi- 10 afios 12 Konstantin von res 1932-1938. Protector de 15 afios
dente del Reich por Hitler en 1945. Neurath Bohemia-Moravia 1939-1943
Vicecanciller 1933-1934. Emba-
13 | Franz von Papen jador en Austria 1934-1938. Em- Absuelto
Martin B Sucesor de Hess como Secreta- Muerte in absenti baiad Turauia 1939-1944
artin Bormann in absentia -
© rio del Partido Nazi en 1941. Here > ajacor en _urquia
14 | Erich Raeder Jefe de la Kriegsmarine 1928-1943 Perpetua
Gobernador General de Po-
Hans Frank , Muerte : —
lonia 1939-1945 15 Joachim von Ministro de Asuntos Ex- Muert
. . uerte
Ribbentrop teriores 1938-1945
Ministro del Interl(.)r 1933-1?43. Pro- Tebrico racista del Partido Nazi.
Wilhelm Frick tector de Bohemla-MoraV1a. 1943- Muerte 16 | Alfred Rosenberg Ministro para los Territorios Orien- Muerte
1945. Autor de las Leyes Raciales de tales Ocupados 1941-1945
Nuremberg Comisario para el empleo de
17 | Fritz Sauckel Muert
iz Sateke mano de obra 1942-1945 uere
Hans Fritzsche J f.:fe d'e la division de noticias del Mi- Absuclto - ’
nisterio de Propaganda. 18 | Hialmar Schacht Ministro de Economia hasta 1937 y Absuelto
. Presidente del Reichsbank hasta 1938
Ministro de Economia des- . Jefe de las Juventudes Hit- X
Walter Funk de 1938. Presidente del Rei- Perpetua 19 Baldur von Schirach lerianas 1933-1940 20 afos
chsbank desde 1939.
Apoyo el anschluss de Austria.
20 | Arthur Seyss-I rt Muert
HbSeyss-inqua Comisionado en Holanda 1940-1945 uerte
Rudolf Hess Lugarteniente de Hitler hasta 1941. Perpetua
Ministro de Produccion de
21 | Albert 20 an
bert Speer Armamento 1942-1945 0 aflos
Jefe de la Division de Opera- Incito al exterminio de los ju-
Alfred Jodl . Muert i i J
red Jo ciones del OKW 1938-1945 uerte 22 | Julius Streicher dios en su diario Der Stiirmer Muerte
C= Culpable
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Conclusiones

omo ha podido observarse, la precondicion para la

formulacion del crimen de agresion ha sido la pro-
hibicion de la guerra y del uso de la fuerza. El proceso que
conduciria a la proscripcion de la guerra, base de la futura
ilegalizacion del uso de la fuerza en la Carta de la ONU, se
inicié con las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907
y avanzaria decisivamente con el Tratado de Versalles de
1919 y el Convenio de la Sociedad de las Naciones. Dicho
proceso culminaria con el Pacto Briand-Kellogg de 1928
que proscribia a la guerra y motivaba la responsabilidad
internacional del Estado. La proscripcion actual de la gue-
rra reconoce antecedentes en la limitacion establecida por
la teoria de la guerra justa planteada por la Roma antigua y
por la iglesia catdlica medieval.

Mientras, la responsabilidad penal internacional del in-
dividuo, que surge con el crimen de agresion, debe cumplir
con el principio de legalidad y centrarse en los elemen-
tos del crimen por los cuales los individuos son hallados

personalmente responsables. En este contexto, el crimen
de agresion es necesariamente cometido por aquellos in-
dividuos que toman decisiones a nivel de gobierno y que
tienen la capacidad de efectuar tales actos que constituyen
agresion contra otro Estado. Si bien tiene como anteceden-
tes los intentos de juzgamientos contra Napoleon y Gui-
llermo II por guerras de agresion, el crimen de agresion se
configura definitivamente por vez primera en un tratado, el
Acuerdo de Londres de 1945, que establecio el tribunal y
el proceso de Niiremberg, lo que representa el primer caso
en donde se criminaliza la guerra de agresion y que cons-
tituye un hito historico en los albores del Derecho Penal
Internacional moderno.

2 lLADlRN_? -



“Diplomaciaycooperaciéndescentralizada:uninstrumentoparaeldesarrolloylagobernabilidaddelasregiones”

Diplomacia y cooperacion descentralizada:
un instrumento para el desarrollo y la
gobernabilidad de las regiones

Manuel Rodriguez Cuadros’

Globalizacion y descentralizacion: estados,

regiones y ciudades

La globalizacién como proceso econdmico y socio-po-
litico impulsa un conjunto heterogéneo y multiple de cam-
bios. Entre ellos una variacion cualitativa de los conceptos
de tiempo y espacio en el campo de las relaciones interna-
cionales. Desde el punto de vista de las comunicaciones,
la transmision de las decisiones politicas, econémicas, mi-
litares, estratégicas, culturales y en general de la accion
internacional el tiempo y el espacio se han comprimido
virtualmente. Los espacios se han hecho “mas cortos” y
los tiempos “mas reducidos”. Ello esta teniendo efectos
atn no del todo determinados en conceptos y realidades
basicas de las relaciones internacionales, como los de “es-
pacio”, “territorio”, “soberania” y, especialmente, sobre el
numero y la naturaleza juridica y social de los “actores” o
“sujetos” de la politica internacional. Las propias interac-
ciones internacionales estan mutando. Nunca en la histo-
ria, como ahora, han emergido tantos actores internacio-
nales distintos a los estados especialmente los gobiernos
sub nacionales, las organizaciones no gubernamentales y
las empresas. Todo ello dentro de una realidad en la que
las relaciones entre los estados continlan y continuaran
siendo los referentes directos y principales del sistema in-
ternacional.

Como sefiala Joseph S. Nye Jr. “La potencia informati-
ca se ha duplicado cada 18 meses los tltimos 30 afios, in-
cluso mas rapidamente en la ultima época, y ahora cuesta
menos de un 1% de lo que costaba al principio de la década
de 1970. Si el precio de los automdviles hubiera caido tan
deprisa como el precio de los semiconductores, hoy un co-
che costaria 5 dolares. En 1930, una llamada trasatlantica

por telefono de 3 minutos costaba 250 ddlares, ahora cues-
ta menos de 1 dolar™.

Nye escribi6 estas apreciaciones el afio 2003. Hoy una
llamada por teléfono trasatlantica se puede hacer por me-
nos de 20 centavos de d{olar y también sin costos a través
de tecnologias informaticas como las de Skype o Jajah.
Este dinamismo de la revolucion informatica, de las tele-
comunicaciones y el transporte estd reduciendo virtual-
mente el espacio y el tiempo en los contactos, interaccio-
nes y negociciones internacionales.

Para llevar a cabo una negociacion diplomatica, finan-
ciera, comercial o de cualquier otra naturaleza ya no se
necesita trasladarse necesariamente al punto de destino,
como era indispensable en 1980. Hoy la internet, la te-
lefonia y la trasmision de imagenes y sonido en tiempo
real, permite hacer negociaciones virtuales. En todo caso
la consulta al centro nacional emisior de instrucciones se
ha reducido al tiempo real de una conversacion telefonica
o un dialogo a través de medios informaticos. Algo nunca
visto antes en la historia de la diplomacia y la cooperacion
internacioal.

. Ministro de Relaciones Exteriores del Peri (2003 °2005),
ex presidente de las comisiones de derechos humanos y
desarme de las Naciones Unidas, Director General del
Instituto Latinoamericano de Relaciones y Negociacio-
nes Internacionales.

2. Joseph S. Nye Jr., La paradoja del poder norteamerica-
no, Taurus, Madrid, 2003.
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Esta realidad emergente ha permitido que actores no
gubernamentales y estatales subnacionales, que no cuen-
tan con aparatos institucionales para dirgir sus procesos
de concertacion y negociacion internacional, emerjan en la
escena internacional, con intereses propios y con una cre-
ciente capacidad de accion “diplomatica”. De esta maner
los actores sub nacionales y los no estatales han comen-
zaod a influir,como nunca antes, en la politica internacio-
nal, aunque esta sigue teniendo como referentes principa-
les y decisivos a los estados.

La movilizacion social de actores no estatales que lle-
v6 al bloqueo de la conferencia de Seattle en 1999, se co-
ordind en gran medida por internet. Y la mundializacion de
los mercados financieros ha sido también impulsada por la
web. Las cumbres de los pueblos, que se realizan paralela-
mente a las cumbres de jefes de estado, no eran posibles en
los afios 70, simplemente por razones que atafien al estado
de las comunicaciones y el trasporte en esa época.

De esta manera, la revolucion informatica estd modi-
ficando las pautas de conducta de actores estatales y no
estatales y estd cambiando los métodos de hacer politica
exterior. La globalizacion se expresa no solo en el ambito
econdmico, de la ciencia y la tecnologia, sino en la poli-
tica. Cada vez mas se politizan las decisiones sobre los
intereses sociales, individuales y colectivos.

Pero no soélo el proceso de innovacion cientifico tec-
nologica influye en el proceso de descentralizacion de las
relaciones internacionales. El fendmeno se explica sus-
tantivamente por las modificaciones que la globalizacion
acarrea en los procesos sociales y en las relaciones entre el
sistema global, los estados nacionales, las uniones regio-
nales supranacionales,las regiones y localidades al interior
de las sociedades nacionales.

En este contexto, tres procesos sociales expresan con
mayor dinamismo la dindmica multiple globalizacion — es-
tado nacional —regionalizacion.

En primer lugar, la cuestion de la soberania. Algunos
sectores trasnacionalistas extremos afirman el fin de la
soberania de los estados. Bastaria analizar los elementos
ideologicos, juridicos e historicos de las politicas exterio-
res norteamericana , brasilefia, india, rusa,pakistani, chile-
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na, espafiola o la gran mayoria de los paises miembros de
las Naciones Unidas para entender que la soberania sigue
siendo un valor esencial en la percepcion de los estados en
la politica internacional. La soberania nacional y la rela-
cion sociedad, nacion y territorio no se diluyen con la glo-
balizacion. Se transforman y en cierto modo se refuerzan.
Y de manera desigual. Coexisten por un lado, un proceso
de desterritorializacion de la economia y al mismo tiempo,
el proceso contrario de afirmacion de la soberania nacional
y su ejercicio territorial dentro de las nuevas competencias
que asumen los Estados.

La cuestion de la soberania y la territorialidad, en una
perspectiva constructivista, no s6lo tiene que ver con las
nociones materiales y juridicas de estos conceptos, sino
con los sentimientos, los valores, las ideas y los vinculos
de solidaridad y pertenencia de las poblaciones organiza-
das en gobiernos locales y regionales en relacion a sus
respectivos estados nacionales. Esta relacionada,también,
con sentimientos y tendencias autonomistas y regionalis-
tas. La internacionalizacion por un lado globaliza la pro-
duccion, la circulacion del dinero y el consumo, pero al
mismo tiempo impulsa procesos de reafirmacion de iden-
tidad nacional, regional y cultural. Esta contradiccion es
uno de los elementos de la fragmentacion que caracteriza
al actual sistema internacional en transicion.

En segundo lugar, la modernidad trae como consecuen-
cia la revalorizacion de los espacios regionales y locales
al interior de los estados y la creacion de nuevos ambitos
institucionales que impulsan la participacion de regiones,
ciudades, localidades y organizaciones no gubernamenta-
les en la politica internacional y en las negociaciones in-
ternacionales y en los flujos de inversion, comercio y co-
operacion.

Ugo Pipitone observa en este proceso de recomposicion
historica de las bases espaciales de la organizacion social
y estructuracion del poder politico, a nivel nacional e in-
ternacional, una evolucion incesante de los espacios ins-
titucionales. La evolucion social de la humanidad habria
transitado, asi, desde el rol protagénico de las ciudades en
la edad media, al papel hegemonico del estado-nacional
desde fines del Siglo XVIy de éste, en la actualidad, a una
nueva forma de institucionalidad politica: la region supra-
nacional, que seria la modalidad de organizacion social y
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politica del futuro y cuyo proceso de formacion ya estaria
en curso, muy particularmente con la evolucion institucio-
nal de la Union Europea (espacio econdomico unico, mone-
da tnica, mercado comun, ciudadania europea, tribunales
supranacionales).

Segun Pipitone “Un nuevo ciclo historico parece re-
correr sus fases iniciales . La regionalizacién no abarcara
ciertamente a todo el mundo pero condicionara su futuro,
como ciudades y naciones lo hicieron antes. Y estamos
mas alla de un proceso exclusivamente econémico. Que
la economia juegue un papel determinante estd fuera de
discusion, pero la regionalizacion va mas lejos, indicando
espacios mas amplios de la identidad colectiva, abriendo
areas mayores de pluralidad institucionalizada, empujan-
do hacia formas inéditas de cooperacion entre paises cer-
canos. Se nos abre en estos afos un camino que mas vale
que sea exitosos frente al tamafio de los retos globales...”

Pero el proceso de reforzamiento de lo regional no s6lo
es supranacional, es también intranacional. Estamos frente
a un proceso de revalorizacion de lo local y lo regional
al interior de los estados nacionales, ain en los casos en
que éstos se encuentran insertos en un ambicioso proyecto
de regionalizacion supranacional, como es el caso de la
Union Europea. Nunca como ahora desde el siglo XIX se
han reforzado tanto identidades, economias y gobiernos
regionales, subnacionales y locales en todas las regiones
del mundo. Y ello es una expresion dialéctica de la globa-
lizacion.

Con la mayor velocidad que adquiere el proceso de
internacionalizacion, el territorio, el lugar, recobra signi-
ficado e importancia. Para una empresa transnacional la
inversion minera o petrolera esta mas en funcion de las ca-
racteristicas geograficas, econdmicas y socio politicas del
lugar especifico donde se ubican los yacimientos que del
territorio del estado nacional. Al mismo tiempo las pobla-
ciones del “lugar” se encuentran en procesos de empode-
ramiento de sus intereses y derechos y son crecientemente

3 Ugo Pipitone, Ciudades , Naciones , Regiones. Los es-

pacios institucionales en la modernidad, FCE, México,
2003,p.23.

actores de la inversion extranjera en areas esenciales como
los hidrocarburos, la mineria, la explotacion forestal o la
propia industria textil. Como sefiala Joan Nogué ... los
diversos procesos de globalizacion hoy existentes han des-
encadenado una interesante ¢ inesperada tension dialéctica
entre lo “global” y lo “local”...Nos encontramos ante una
excepcional revalorizacion de los lugares en un contexto
de maxima globalizacion ...La sensacion de indefension,
de impotencia, de inseguridad ante este nuevo contexto de
globalizacion e internacionalizacion de los fendomenos so-
ciales, culturales, politicos y econémicos, provoca un re-
torno a los microterritorios, a las microsociedades, al lugar
en definitiva.”

Alvaro Coronel ha descrito con pertinencia este pro-
ceso: “Por un lado globalizacion y, por otro, descentrali-
zacion. En el medio de estos procesos se encuentran los
estados. Combinados con los programas de ajustes es-
tructurales resumidos en la frase ”mas mercado y menos
estado”, ambos fendmenos reducen la capacidad de este
ultimo en diferentes areas estratégicas del desarrollo. Si-
multaneamente se produce la aparicion de las entidades
subestatales como actores importantes dentro de la escena
internacional, lo cual tiene por lo menos dos fuerzas im-
pulsoras. La primera, desde el exterior, ya sea generada
por las inversiones que quieren evitar las intermediacio-
nes burocraticas y de otro tipo de los gobiernos centrales,
como por las cooperaciones o ayudas internacionales que
quieren mayor y mas rapido impacto evitando las mismas
intermediaciones. La segunda fuerza impulsora provie-
ne de adentro, ante ciertos reclamos populares, contando
con las nuevas potestades y ante la oferta de inversiones
y cooperacion, se genera un proceso de busqueda de esos
recursos. Esto genera el surgimiento de unidades de rela-
ciones internacionales dentro de las entidades subestatales
que acttan en el exterior conformando la llamada “paradi-
plomacia” o “postdiplomacia”...””

4 Joan Nogué, Nacionalismo y territorio, Editorial Mile-
nio, Lleida,1998,p.117.

5 Alvaro Coronel, Breve Historia de la Cooperacion Des-
centralizada. Una mirada de desde Sudamérica, Edit.
Observatorio de Cooperacion Descentralizada Union
Europea — América Latina, Montevideo 2006, p. 21.
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En tercer lugar, las dinamicas globalizacion - regiona-
lizacion y estado nacional- gobiernos subnacionales estan
modificando el paradigma estatalista de las relaciones in-
ternacionales. La politica internacional incluye en nuestro
tiempo interaciones de actores sub nacionales y no esta-
tales, que la dotan de un caracter mas descentralizado, de
una diferenciacion mas compleja de intereses y valores y
de procesos de cooperacion y conflicto que en diverso gra-
do implican interacciones entre los estados, los gobiernos
sub nacionales, las empresas,las organizaciones no guber-
namentales y la sociedad civil.

La complejidad del actual sistema internacional global
en transicion estd cambiando el paradigma segun el cual
solo los estados son actores exclusivos de la politica in-
ternacional. Y lo esta haciendo no sélo en el plano teorico
sino en la accion internacional. La globalizacion, como se

ha visto, impulsa un conjunto heterogéneo y multiple de
cambios que han producido una variacion cualitativa en los
conceptos de tiempo y espacio. Desde el punto de vista de
las comunicaciones, recordemos que la transmision de las
decisiones politicas, economicas, militares, estratégicas y
culturales, el tiempo y el espacio se han comprimido. Los
espacios se han hecho “mas cortos” y los tiempos “mas
reducidos”. Ello esta teniendo efectos atin no del todo de-
terminados en algunos conceptos basicos de las relacio-
nes internacionales como los de “espacio”, “territorio” y
“soberania”, en la estructura y funcion de los estados, asi
como en la expansion sin precedentes de interacciones
actores internacionales sub nacionales y no estatales. Este
proceso ha abierto los escenarios de la politica internacio-
nal a las relaciones externas de los gobiernos subnaciona-
les, estaduales, regionales y locales.

La descentralizacion de las relaciones

internacionales

En el mundo actual se descentralizan las relaciones in-
ternacionales y lo que es mas importante la elaboracion y
gestion de las politicas exteriores. Surge entonces la pre-
gunta si todo flujo internacional no estatal forma parte de
la politica internacional. La respuesta es que si, siempre y
cuando incida en las relaciones entre los estados. Si esos
flujos o interacciones entre actores no estatales no tienen
consecuencias en las relaciones interestatales no forman
parte de la politica internacional, se trataria solo de hechos
que son parte de la sociologia de las relaciones internacio-
nales..

De esta manera el sistema internacional contempo-
raneo ha ampliado considerablemente - y es un proceso
aun en desenvolvimiento — la naturaleza y el numero de
los actores internacionales. Hoy junto con los estados in-
teractuan actores no estatales y subnacionales. Esta ma-
yor descentralizaciéon de las relaciones internacionales
contemporaneas desde el punto de vista de los actores,

se da tanto en el funcionamiento del sistema internacio-
nal (macro relaciones internacionales) como en el ambito
de la elaboracion y ejecucion de la politica exterior de los
estados(micro relaciones internacionales). El paradigma
estato-centrista de las relaciones internacionales ha sido
superado por la realidad.

“Diplomaciaycooperaciéndescentralizada:uninstrumentoparaeldesarrolloylagobernabilidaddelasregiones”

Relaciones Internacionales paradigma estato - centrista
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Como resultado de este proceso han surgido nuevas
formas y métodos de relacionamiento internacional que
innovan las practicas diplomaticas tradicionales.La mas
importante de ellas es la diplomacia descentralizada que

refiere al conjunto de acciones, practicas y procesos in-
ternacionales distintos a los gtradicionales entre estados o
entre éstos y organismos internacionales intergubernamen-
tales.

La diplomacia y la cooperacion

descentralizada

La diplomacia descentralizada se puede definir como
el conjunto de interacciones internacionales que se reali-
zan entre gobiernos nacionales y gobiernos subnacionales,
entidades de la sociedad civil de otros estados, incluidas
las empresas, u organizaciones no gubernamentales; en-
tre gobiernos subnacionales con gobiernos subnacionales

extranjeros o con entidades de la sociedad civil u organi-
zaciones no gubernamentales extranjeras en funcion de in-
tereses publicos; y, entre organizaciones no gubernamen-
tales de estados diferentes siempre en funcion de intereses
o bienes publicos .

Se entiende por gobierno sub- nacional al que ejerce el poder estadual, regional, provincial o municipal al interior de un estado-nacional del cual forma parte ,sea éste de

estructura federal( el gobierno del estado de California en relacién a los Estados Unidos o el del Acre en relacion al estado federativo del Brasil) o unitario( el gobierno regio-

nal del Cusco en relacion al Perii o el gobierno municipal de Montevideo en relacion a la Republica Oriental del Uruguay).

Sobre el desarrollo de las relaciones externas de los gobiernos subnacionales y los actores no estatales, entre otras , se pueden consultar las siguientes obras: F. Aldecoay M.

Keating (editores), Paradiplomacy in Action. The Foreign Relations of Subnacional Governmets, Frank Cass, Londres, 1999; M. Dunfory G. Kafkalas (editores), Cities and Re-

gions in the New Europe: the Global-Local Interplay and Spatial Development Strategies, Londres, Belhaven, Press, 1992; C. A. de Mattos et al (compiladores), Globalizacion

y territorio. Impactos y Perspectivas, Pontificia Universidad Catélica de Chile y Fondo de Cultura Econdmica, Santiago, 1998, L. Carrroué, Géographie de la mondialisation,

Armand Colin, Paris, 2002; L. Rhi-Sausi, “La cooperacion descentralizada y las relaciones econémicas entre la Union Europea y América Latina”, Sintesis, Num. 33-34,

enero-diciembre de 2000.

T [ 1A D1 R . | T [1LADIR._
([T [LADIE



“Diplomaciaycooperaciéndescentralizada:uninstrumentoparaeldesarrolloylagobernabilidaddelasregiones”

Relaciones internacionales contemporaneas
paradigma multicéntrico
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Para designar parte de este proceso de descentraliza-
cion de las relaciones internacionales y de la politica, se
utiliza también los conceptos “diplomacia ciudadana’®,
“paradiplomacia” o “postdiplomacia”. Sara Elisa Rosales
define el concepto de diplomacia ciudadana como el
derecho y a la capacidad que requieren materializar y de-
sarrollar las organizaciones ciudadanas, para penetrar en
espacios que tradicionalmente han sido privativos de orga-
nismos internacionales, gubernamentales y de la coopera-
cion externa...” Por su parte Librado Orozco sintetiza las
diversas acepciones de las expresiones “paradiplomacia” o
“postdiplomacia”, al conceptualizarlas como “las relacio-
nes internacionales que tienen que ver con la capacidad de
las entidades subestatales (regiones, estados, provincias,

municipios, entre otras) de establecer lazos directos con
otros actores internacionales. Esta actividad ha sido deno-
minada paradiplomacia para diferenciarla de la politica ex-
terior que es la prerrogativa de los gobiernos centrales™!?

8 En: Revista Trimestral Latinoamericana y Caribeiia de Desarrollo Sus-
tentable”, 2004,Vol.2,p.1

? Sara Elisa Rosales, en “Revista Trimestral Latinoamericana y Caribe-
7ia de Desarrollo Sustentable”, 2004,Vol.2,p.1

10" Librado Orozco, “Paradiplomacia: Las relaciones internacionales de
las regiones”, en Revista Peruana de Derecho Internacional, T.LVIII,
enero-abril 2008, niimero 137, Lima, 2008,p.83.
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Instrumentos de la politica exterior
nacional y descentralizada

Cancilleria ( 58 embajadas
67 consulados

6 misiones

Oficinas
descentralizadas

192 Estados

U

Gobiernos
Regionales

Mercados y

Empresas
internacionales

Pareceria mas apropiada la utilizacion de la expresion
“diplomacia descentralizada”, pues refleja de manera mas
directa la naturaleza descentralizada de estas nuevas prac-
ticas diplomaticas y no denota la idea de carencia o au-
sencia de vinculacion de ellas con la diplomacia es decir
con las relaciones interestatales. Para o post diplomacia
tiene una connotacién de no vinculacion con las interac-
ciones estatales y en esa medida no reflejan adecuadamen-
te la realidad. Sin embargo, no tiene mayor relevancia
una discusion académica sobre la denominacion de esta
nueva modalidad de relacionamiento internacional. Lo im-
portante es que todos estos nuevos conceptos, diplomacia
ciudadana, paradiplomacia o postdiplomacia son univocos
al hacer referencia a la actividad de los nuevos actores no
estatales o subnacionales en la politica internacional.

En principio, forma parte de la diplomacia descentra-
lizada toda accidon o proceso internacional que se realice
entre los actores mencionados, independientemente de su
naturaleza y alcance. La especificidad del concepto no esta

determinada por la materia o el tipo de relacion social que
es objeto de la interaccion internacional (lucha contra la
pobreza, desarrollo local, seguridad, salud, telecomunica-
ciones, comercio, etc.), sino por los actores que en ella
intervienen.

Para estar frente a una relacion de diplomacia descen-
tralizada por lo menos uno de los actores debe ser nece-
sariamente un gobierno subnacional (estadual, regional o
local) o una organizacion no gubernamental o entidad de
la sociedad civil. Su caracter distintivo es de esta manera
el hecho de constituir un tipo de relacion internacional en
la que los actores directos ya no son exclusivamente los
estados nacionales. Constituye, en ese sentido, un desarro-
llo institucional de la mayor importancia en las relaciones
internacionales y en la cooperacion internacional y presio-
na a favor de su creciente democratizacion. Constituye el
espacio mas dinamico de la descentralizacion de la diplo-
macia y del complejo relacional internacional.
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Las actividades de la diplomacia descentralizada son
crecientes y multiples. Establecer una clasificacion del
conjunto de estos flujos descentralizados de las relaciones
internacionales no es s6lo un ejercicio tedrico necesario,
sino una necesidad practica en la medida que el ordena-
miento conceptual puede permitir una dinamica de accion
mucho mas dinamica por parte de los actores.

Una primera aproximacion permite sistematizar los flu-
jos de la diplomacia descentralizada en razén de la natu-
raleza juridica de los actores y diferenciar entre diploma-
cia descentralizada publica y diplomacia descentralizada
privada.

En el primero caso por lo menos uno de los actores es
de naturaleza publica, gobierno central o gobierno subna-
cional. En el segundo, todas las partes intervinientes son
privadas pero vinculadas por el tratamiento de asuntos de
interés o impacto publico. Las relaciones descentralizadas
publicas vinculan a gobiernos subnacionales con gobier-
nos nacionales y organismos internacionales (diplomacia
descentralizada publica indirecta); a gobiernos subnacio-
nales con gobiernos subnacionales y organismos interna-
cionales (diplomacia descentralizada publica directa). La
diplomacia descentralizada privada con interés publico
vincula a ONGs entre si 0 a éstas con otras entidades de la
sociedad civil. Finalmente, la diplomacia descentralizada
mixta vincula a gobiernos subnacionales con ONGs o en-
tidades de la sociedad civil.

Si se tiene en cuanta el nimero de actores que actiian en
las interacciones internacionales descentralizadas, éstas se
pueden clasificar en bilaterales o multilaterales. Las bila-
terales tienen lugar entre dos actores y las multilaterales
entre mas de dos actores o en el marco de conferencias
internacionales o de organismos internacionales publicos o
entidades internacionales privadas.

Cada uno de estos tres tipos de diplomacia descentra-
lizada ( publica, privada y mixta) dan lugar a multiples y
diversas relaciones de cooperacion e interaccion, a relacio-
namientos de tipo politico — institucional y a la solucion
de conflictos . Una aproximacion a la clasificacion de las
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relaciones internacionales descentralizadas ya no por el
numero de actores, sino por el ambito en el que operan,
permite diferenciar entre la diplomacia descentralizada
strictu sensu y la cooperacion descentralizada. Esta ulti-
ma tiene como elemento distintivo la trasferencia no re-
embolsable de conocimientos técnicos y financiamiento.
Es una modalidad especifica y nueva de la cooperacion
para el desarrollo. La diplomacia descentralizada com-
prende todas las interacciones politicas, institucionales o
econdmicas que no tienen el componente de la transferen-
cia de cooperacidn técnica o financiera no reembolsable.
Por cierto la diplomacia descentralizada puede dar origen
aproyectos o programas de cooperacion descentralizada y
éstos a relacionamiento politicos e institucionales'.

Las acciones y procesos de la diplomacia y coopera-
cion descentralizada pueden ser, asimismo, objeto de una
clasificacion de tipo operacional. A ese nivel es posible
identificar las siguientes modalidades de accion:

1. Ladiplomacia descentralizada como componente espe-
cifico de la politica exterior de los estados.

2. La formacion de bloques o esquemas de cooperacion o
integracion transfronterizas.

3. El hermanamiento de ciudades.

4. Las relaciones externas de los gobiernos subnacionales
y los actores no estatales.

5. La Cooperacion descentralizada.

6. Las conferencias e instancias internacionales multilate-
rales de o con participacion de gobiernos subnacionales
o entidades de la sociedad civil.

La diplomacia descentralizada se desarrolla tanto en el ambito bilate-
ral como multilateral, entre el 11 y e 13 de junio del 2008 tuvo lugar
en La Haya, Holanda, la Primera Conferencia Mundial de las Ciudades
una verdadera cumbre de gobiernos subnacionales. La agenda incluyé
temas de naturaleza politica como el aporte de las ciudades a la paz

mundial.
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La cooperacion descentralizada, 1a cohesion
social, la lucha contra la pobreza y
el buen gobierno

La cooperacion descentralizada es una rama o un sector
de la diplomacia descentralizada cuya rasgo distintivo es
el hecho que en la relacion de cooperacion por lo menos
una de las partes es un gobierno subnacional o no estatal.
En ese sentido, nos encontramos frente a una relacion de
cooperacion descentralizada cuando los actores de los flu-
jos de cooperacion son :

1. Un estado nacional y uno o mas gobiernos subnaciona-
les o entidades no estatales.

2. Dos gobiernos subnacionales.

3. Gobiernos subnacionales con entidades no estatales
(organizacién no gubernamental por lo general)

4. Organismos internacionales intergubernamentales y
gobiernos subnacionales.

5. Organizaciones internacionales integradas por gobier-
nos subnacionales o entidades no estatales.

El financiamiento de los flujos de cooperacion descen-
tralizados puede provenir de una de las partes o de ter-
ceros intervinientes. Por ejemplo, el financiamiento de un
proyecto de construcciones de cobertizos para proteccion
del friaje que es financiado por Finlandia, el gobierno de
Cataluna, o el Municipio de Nantes en beneficio de una
comunidad alto andino en Ayacucho, es representativo del
financiamiento directo entre las partes que intervienen en
la relacion de cooperacion. Pero si el acuerdo de coope-
racion es entre esa comunidad alto andina del Pera y el
gobierno holandés con financiamiento de la Union Eu-
ropea, nos encontramos en el caso del financiamiento por
terceros.

La cooperacion descentralizada tiene, también, una es-
pecificidad de caracter conceptual. Esta alejada de la idea
tradicional de la “ayuda” o la “asistencia”, que supone un
rol pasivo de quien recibe esa ayuda o asistencia y en la
que normalmente el donante define el objeto y fin de la
cooperacion.

A diferencia de los conceptos de “ayuda” o “asisten-
cia”, la cooperacion descentralizada se ubica en una vision
del desarrollo humano participativo y asume un enfoque de
derechos que esta dirigido a empoderar a las poblaciones
locales que forman parte de los proyectos de cooperacion.

El marco conceptual de la cooperacion descentralizada
parte de la idea que el desarrollo local y el fortalecimiento
de la capacidad institucional de la gobernanza en regiones,
provincias y municipios, es una tarea que compromete a
todos, al estado, a los mercados, a los gobiernos locales,
a sus instituciones, a los empresarios locales , a los sin-
dicatos, las asociaciones empresariales, profesionales, las
juventudes y las familias. Por ello, el concepto de bene-
ficiario no se limita al gobierno local o a la institucion
que es la contraparte del acuerdo de cooperacion, sino a
un conjunta plural de instituciones, organizaciones y a los
propios habitantes de la circunscripcion territorial. Esta
vision de los beneficiarios supone un gestion participativa
en la elaboracion y ejecucion de los proyectos y un empo-
deramiento de los derechos ciudadanos de la poblacion.

La lucha contra la pobreza y la extrema pobreza, en
una perspectiva focalizada en términos territoriales y de
derechos humanos, constituye uno de los rasgos distinti-
vos de la cooperacion descentralizada. Otra peculiaridad
es que prioriza proyectos de lucha contra la pobreza y la
desigualdad en ambitos espaciales locales. En ese sentido
“ busca fortalecer las capacidades sociales locales, lo que
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es sustento de politicas de desarrollo humano que tienen
por objetivo la inclusion social basada en un aumento de
las capacidades sociales locales. Se esta ante un circulo
virtuoso, en el sentido de que la cooperacion descentrali-
zada tiene en cuenta una concepcion de desarrollo humano
que, a la vez, se corresponde con los objetivos de combate
a la pobreza ¢ inclusion social de los individuos™."

El enfoque de genero, es también, un componente esen-
cial de la cooperacion descentralizada, pues la superacion
de la situacion de marginalidad y discriminaciéon de la
mujer es un factor que limita fuertemente el desarrollo hu-
mano local. La discriminacion y marginacion de la mujer
es también un factor de reproduccion de la pobreza. Por el
contrario, la experiencia demuestra que en las circunscrip-
ciones territoriales locales o regionales el empoderamiento
de la mujer es un factor de desarrollo social, tanto en la
familia como en el grupo social.

La cooperacion descentralizada esta dirigida, también
por otro lado y esa es su gran diferencia con la “coopera-
cion de asistencia” a fortalecer con autonomia la capaci-
dad institucional de los gobiernos regionales, provinciales
y locales. Su capacidad de adopcion de decisiones, de pla-
neamiento estratégico de sus metas de desarrollo, de su
capacidad de legislacion, gestion , inversion y rendicion
de cuentas.

La cooperacion descentralizada por implicar necesa-
riamente la participacion de gobiernos subnacionales o en-
tidades no estatales , es una modalidad de relacionamiento
internacional distinta de la ayuda oficial al desarrollo, la
cooperacion técnica internacional o la cooperacion inter-
nacional para el desarrollo, pues éstas estan constituidas
por los flujos de cooperacion de gobierno a gobierno que
es una esfera de competencia exclusiva del estado nacio-
nal.

La diplomacia y la cooperacion descentralizada
como nuevo componente de la politica

exterior de los estados

La participacion de los nuevos actores en el sistema
internacional (gobiernos subnacionales y entidades no
estatles) se da en el mismo escenario global, desigual y
fragmentado de las relaciones inter estatales. Ello implica
que sus relaciones externas pasan a ser una variable de
la politica exterior de los estados. Con la globalizacion la
diplomacia estatal ya no se elobra solo en funcion de in-
terlocutores solo estatales, sino en razén de la multiplici-
dad de actores que interactauan en el complejo relacional
internacional contemporaneo. Definir politicas exteriores
competitivas implica, en ese sentido, una mirada hacia
adentro para hacer competitivo al estado nacional en su
proyeccion externa y una mirada hacia afuera para buscar
la competividad en un escenario internacional cada vez
mas descentralizado.
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Un estado con mayor cohesion social, con reducidos
espacios de pobreza , con un desarrollo fisico —social inte-
grado y equilibrado, que represente adecuadamente en las
decisiones del gobierno central los intereses de todos los
sectores de la poblacion, incluidos los regionales y locales,
sera mas competitivo en la arena internacional que aquel
que se encuentre fracturado por la pobreza, la desigualdad,
las resquebrajaduras de una cohesion social débil y que no
represente adecuadamente en el funcionamiento de la eco-
nomia y la politca los intereses regionales y locales.

En ese contexto, al modificarse el sistema internacio-
nal, el escenario global en el que acttian los estados, las

” Alvaro Coronel, Ibid.
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politicas exteriores deben modificarse también y estable-
cer las correlaciones necesarias entre los requerimientos
internos de la sociedad (que debe incluir los interes de los
gobiernos subnacionales y de la sociedad civil), el estado
nacional y las tendencias de la globalizacion, tanto en sus
componentes econémicos, como en los sociales, politicos
y estratégicos.

Se trata de definir politicas exteriores que integren ade-
cuadamente la agenda interna y externa. Que actlien en el
sistema internacional para maximizar las tendencias que
incidan positivamente en sus variables de desarrollo inter-
no y que minimicen o neutralicen aquéllas que puedan
tener un efecto negativo. Simultdneamente, las politicas
exteriores, para incrementar la capacidad de negociacion
de los paises pequefios y medianos, deben estar dirigidas
a sumar fuerzas sobre bases regionales o de coaliciones de
ideas afines e intereses para influir en la gobernanza mun-
dial y regional de la globalizacion.

No hay una receta general. Cada insercion externa tie-
ne elementos de especificidad que se derivan del peso de
la agenda interna y de la “competitividad externa” de cada
Estado. Por ello, las coaliciones son mas dificiles en la
época de la globalizacion, pero al mismo tiempo indispen-
sables.

Los intereses nacionales no desaparecen con la globa-
lizacion, se reafirman en lo interno y en lo externo pero
enfrentan cambios y mutaciones. Ahora el concepto de in-
terés nacional ya no se refiere solo a “los intereses” del
aparato de gobierno o del estado representado por los go-
biernos. Esta vision que asimila el interés nacional exclu-
sivamente a las percepciones ¢ intereses de los gobiernos
o de quienes detentan el poder al interior de los estados,
esta siendo superada progresivamente por una vision mas
democratica, mas sociologica y mas representativa .

El concepto de interés nacional para que se sustente
en un minimo de racionalidad y legitmidad, requiere re-
presentar las aspiraciones y necesidades de los diversos
grupos y sectores sociales y economicos de una sociedad
nacional. Que no se limite el interés nacional a los intere-
ses del gobierno central, sino que integre en su concepcion
una sumatoria de intereses de gobiernos y poblaciones
subnacionales y entidades de la sociedad civil. El interés

nacional se estd volviendo menos estatista centralizador
y mas estatal-regional- local y social. El impacto de este
cambio no sdlo es tedrico, sino practico. Esta mutacion
en la percepcion del interés nacional de los estados, esta
produciendo una obsolencia del concepto “gobierno”. La
nocion de “gobierno” ya es insuficiente para el ejercicio
del poder con legitimidad. Es necesario que las decisiones
estatales se originen en amplios niveles de participacion
ciudadana y que concilien o representen los plurales inte-
reses y aspiraciones de grupos sociales y ciudadanos . La
gobernanza es un concepto que recoge la idea de la accion
de gobierno, pero la concilia con el origen y el ejercicio
legitimo del poder a partir de la representacion de amplios
intereses sociales.

La gobernanza reconoce los procesos de empodermien-
to de identidades e intereses de estructuras de gobierno
distintas al gobierno central y de multiples sectores y fuer-
zas sociales (los trabajadores, los campesinos, los empre-
sarios, los comerciantes, los financistas, las juventudes, las
mujeres, las minorias , las poblaciones), asi como sus le-
gitmas aspiraciones a representar sus intereses en las deci-
siones que afectan su vida cotidiana. Ya no basta con tener
la legalidad como fundamento de la acciéon de gobernar.
Cada vez es mas necesario contar con la adhesion y acep-
tacion de los gobernados e involucrar a estos en el buen
gobierno. Los propios ciudadanos se comprometen cada
vez mas en las decisiones politicas, asi no participen en la
politica organizada. Los movimientos sociales y regiona-
les atian crecientemente por motivaciones vinculadas a su
vida cotidiana, por la defensa o promocion de sus intereses
vitales y concretos ( las matriculas escolares, el transporte,
la no contaminacion, defensa de la propiedad, educacion,
salud, respeto a los derechos humanos, aumentos de sa-
larios, ocupacion, vivienda, agua, instalaciones sanitarias
o en un segundo grado por interes comunes regionales o
locales).

La nocion tradicional de gobierno no involucra nece-
sariamente a los actores sociales en los procesos de toma
de decisiones y en muchos casos tiende a excluirlos. Las
decisiones se perciben como competencia exclusiva de la
autoridad sustentada en el poder que confiere el cargo.
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La gobernanza a diferencia del gobierno no se restringe
a la decision amparada en la legalidad de la autoridad. A
partir de ella, concibe el proceso de toma de decisiones
como una dinamica de consulta y concertacion que busca
involucar a los diversos actors sociales en las decisiones
que afectan su vida cotidiana en lo local, lo regional, lo
nacional y lo internacional.

La gobernanza tiene el conmponente de legitimidad del
ejericio del poder politico a partir de practicas democratias
de consulta, participacion y consenso. Por ello en si misma
implica descartar una vision del interés nacional que im-
ponga los interes de un grupo o una regioén sobre el resto
de la sociedad y afirma una sumatoria razonable de inte-
res plurale sy diferenciados que la decsion de gobiernod
ebe representar en base al principio de la razonabilidad. La
gobernanza es en si misma una practcia de prevencion y
solucion de conflictos.

Como sefialan Oliver Todt y Marta I. Gonzalez, el
“analisis de los procesos de gobernanza revela que los me-
canismos de decision estan cambiando, en parte en res-
puesta directa a las demandas sociales... El tipo de toma

de decisiones caracteristica para la gobernanza se puede
describir como pluricéntrico, estructurado en complejas
redes mediante las cuales se organzian las relaciones entre
diversos actores...."?

En ese contexto, el paradigma exclusivamente estata-
lista de la elaboracion y ejecucion de la politica exterior ya
es inadecuado para representar la complejidad los intereses
nacionales y sociales en el mundo global. El Estado ya no
puede actuar en sus relaciones externas sélo en funcion de
los requerimientos del gobierno central, debe articular con-
sensos sociales y nacionales con los actores sub nacionales
y no estatales, especialmente con las regiones, los gobier-
nos locales, las empresas, los partidos y fuerzas politicas y
una amplia diversidad de instituciones de la sociedad civil.
De otra forma, la politica exterior corre el riesgo de carecer
de sustento social y nacional interno. Como parte de este
proceso de incorporar a la gobernanza politicas exteriores
abiertas a los nuevos actores internacionales, los estados y
las uniones de estados estan desarrollando crecientemente
estrategias nacionales de diplomacia y cooperacion decen-
tralizada como un componente especifico de sus politicas
exteriores.

La experiencia europea en materia de

cooperacion descentralizada

La Union Europea es el agrupamiento de paises que ha
desarrollado de manera mas avanzada, a nivel conceptual
y practico, el nuevo paradigma de las relaciones interna-
cionales con multiplicidad de actores, descentralizacion y
cohesion social. La Unién ha incorporado a sus relaciones
externas los vinculos con gobiernos subnacionales y Ongs
y estimula en sus propias regiones la puesta en marcha de
relaciones externas descentralizadas. Particular mencion
merece los avances efectuados por los paises eruropeos en
el ambito de la cooperacion descentralizada.

La actual politica de coperacion para el desarrollo de
la Uniodn, cuya concepcion estratégica, metas y objetivos
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comprende a la cooperacion descengtralizada, se orienta
por cinco ambitos de accion prioritaria:

1. La inversion Invertir en los ciudadanos, a través de un
financiamiento destinado a mejorar las condiciones de
vida de la gente, en areas focalizdas como la salud, la
educacion, el fomento de la igualdad entre los sexos y
otros aspectgos del desarrollo social, como el fomento
del empleo digno y productivo, la cohesion social o lal-
cha contra el trabajo y la violencia infantil.
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2. El medio ambiente y la gestion sostenible de los recur-
sos naturales, con énfasis en el agua y la energia.

3. El fortalecimiento de los agemntes no estatales y las au-
toridads locales o gobiernos subnacionales, incluyendo
iniciativas de co-financiamiento de iniciativas de los
gobiernos locales y la sociedad civil.

4. La seguridad alimentaria, focalizada en el objetivo de
aumentar la seguridad alimentaria de la poblacion en
pobreza y extrema pobreza.

La Union Europea y los estados miembros contribuyen
con mas del 56 % de toda la ayuda oficial al desarrollo. El
afno 2006 el valor total de la ayuda al desarrollo ascendio
a la suma 47 000 millones de euros. No obstante la region
aun esta lejos de cumplir con la obligacion internacional
de destinar a la cooperacion para el desarrollo el 0.7 % del
PBI de cada uno de sus miembros. Actualmente el prome-
dio alcanca al 0.42%, aunque hay paises que si cumplen
con el 0.7% como Dinamarca, Holanda, Suecia y Luxem-
burgo. Aproximadamente un 20 % del monto total de la
cooperacion para el desarrollo corresponde a flujos de co-
operacion descentralizada.

Es interesante analizar el comportamiento de la coope-
racion para el desarrollo, la cooperacion descentralizada,
es decir originada en gobiernos subnacionales es una prac-
tica generalizada en la region. Asi el ano 2003, el numero
de paises que recibieron cooperacion proveniente de go-
biernos locales alemanes fue de 137, belgas 106, france-
ses 92, espanoles 79 e italianos 69. En el caso del Japon
se observa una mayor concentracion pues la cooperacion
otorgada por sus gobienros locales se focalizo solo en 38
paises beneficiarios.

Los gobiernos sub nacionales donantes tienden a con-
centrar el destino de la cooperacion por regiones, en fun-
cion también de los objetivos y prioridades de las politicas
generales de sus gobiernos centrales o de la densidad de
relaciones existentes en los flujos de diplomacia descentr-
lizada. El area geografica de concentracion de sus activida-
des de cooperacion descentralizada tiende a coincidir con
el destino de los flujos globales de la cooperacion para el
desarrollo de sus respectivos paises, aunque en proporcio-
nes distintas. Espafa, presenta una cooperacion focalizada
en América Latina. Al afio 2003, del total de flujos de la
cooperacion para el desarrollo el 35 % se destind a paises
latinoamericanos. Si se toman en cuenta solo los flujos de
cooperacion descentralizada otorgada por los gobiernos
subnacionales espafioles, la concentracién en america la-
tina considerablemente ascendiendo al 64%.

‘Cuadre 1 Number of recipient countries of ODA extended by local governments in 2003

ODA from local Total bilateral ODA % of total local
governments government ODA
reported under
“Developing countries,
unspecified”
Germany* 137(107) 153 3% (42%)
Belgium 106 115 40%
France 92 149 1%
Spain 79 116 8%
Italy 69 114 54%
Austria 38 105 6%
Japan 38 156 16%

* Data for Germany are presented including (excluding) imputed students’ costs. Data by recipient for these reflect the countr

of origin of students in the Lander-funded universities.
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En el caso de Alemania, tanto la cooperacion para el
desarrollo global como la cooperacion descentralizada se
concentran en el Asia con 41% y 53% respectivamente. En
el caso de América latina el tota de la cooperacion para el
desarrollo dirigida a la region es del 11% mientras que el
flujo de cooperacion originada de gobiernos subnacionales
alemanes asciende al 7%.

La Unién Europea posee un programa especifico diri-
gido al fomento del intercambio de experiencias entre los
gobiernos subnacionales de Europa y América latina deno-
minado URB - AL . El programa se lanzo en 1995 y tiene
por finalidad desarrollar redes de cooperacion descentrali-
zada entre gobiernos subnacionales, en torno a una agenda
focalizada en el desarrollo local urbano.

Geographical breakdown of aid from local governments for selected DAC members
% of sector allocable ODA in 2003

2.a) Germany (including imputed students’ costs)

Local govt
1%

0% 3%

26%

%

53%

2.c) Spain

Local govt 0%
0%
8%

64%

B Africa O America B Asia

W (ILADIR.
- [

OEurope

0% 7 Total

B Oceania

OUnspecified

“Diplomaciaycooperaciéndescentralizada:uninstrumentoparaeldesarrolloylagobernabilidaddelasregiones”

La ejecucion del programa ha dado resultados bastan-
tes positivos. Entre sus impactos positivos esta el de haber
articulado a mas de 680 colectividades locales en torno a
proyectos especificos de participacion ciudadana,la lucha
contra la pobreza, el transporte, la seguridad, el urbanis-
mo, el desarrollo economico, la sociedad de la informa-
cion, el fortalecimiento de la democracia y el buen gobier-
no. En el marco del programa se han realizado cerca de
40 reuniones internacionales con la asistencia de mas de
10 000 delegados de gobiernos subnacionales. El caracter
movilizador del proyecto se expresa en el hecho de que
a través de 13 redes tematicas se coordinen a mas 2500
colectividades locales, asociaciones, ONGs o empresas de
las regiones. Estas entidades participan en proyectos ¢
iniciativas de desarrollo social, econémico y cultural; de-
sarrollo de capacidades institucionales a través de la for-
macion de recursos humanos; promocion de los vinculos
de asociacion entre colectividades locales e instituciones
de la sociedad civil,; y, el incremento de la participacion
de gobiernos subnacionales y locales en la esfera interna-
cional. El programa cuenta hasta el 20012 con un finan-
ciamiento de cincuenta millones de euros.

Un elemento importante de difusion del buen gobier-
no es la labor que realiza el centro de documentacion de
URB-AL, que cataloga de manera sistematica los proyec-
tos comunes y selecciona las mejores practicas con la fi-
nalidad de proyectarlas y emularlas. Entre estas practicas
de excelencia se encuentran el proyecto sobre red inter-
nacional de bibliotecas municipales —llevado a cabo por
la municipalidad de Miraflores Per(; el proyecto contra la
pobreza urbana desarrollado por la ciudad de San Paulo;
y, el de intervencion para disminuir la delincuencia juve-
nil de la Municipalidad de Calama, Chile. Actualmente se
vienen ejecutando 186 proyectos comunes en trece areas
tematicas: Droga y ciudad, conservacion de los contextos
historicos urbanos, la democracia en la ciudad, la ciudad
como promotora del desarrollo econdmico, politicas socia-
les urbanas, gestion y control de la urbanizacion, control
de la movilidad urbana, financiamiento local y presupues-
to participativo, lucha contra la pobreza urbana, vivienda
en la ciudad, promocion de las mujeres en las instancias
de decision locales, ciudad y sociedad de la informacion y
seguridad ciudadana.

En el caso especificamente del Pert, la Unidon Euro-
pea lleva a cabo un importante programa de cooperacion
(incluyendo proyectos de cooperacion descentralizada ),
que en el periodo 2002 — 2006 alcanzé un presupuesto de
86 millones de euros. Este programa significé un relan-
zamiento de la cooperacion que habia sido practicamente
congelada entre 1999 y el 2000 por la alteracion del orden
democratico en el Peru.

Las areas prioritarias estan constituidas por proyectos
de desarrollo socio — economico (60%), integracion re-
gional (25%) y apoyo del estado de derecho y reforma ins-
titucional (15%). La cooperacion proveniente de la Union
Europea representa en el Pert “... poco mas del 0.4% del
PBI, cerca del 2.4 % del presupuesto nacional, alrededor
del 14% de la inversion publica y 2.6% de la inversion pri-
vada y casi el 7% del gasto en educacion salud y asistencia
social”™,

Existen mas de 324 de proyecto activos por un mon-
to superior de mas 1300 millones de euros. De esta suma
corresponde a Espafia, Alemania, la Ccomision Europea e
Italia, la erogacion de cerca del 90% de los recursos. Des-
de el punto de vista de la focalizacion territorial, la coope-
racion tiene un enfoque descentralizado y regional. Mas
del 55% del total de recursos son destinados a proyectos
de ambito subnacional (regionales o locales) y a proyectos
nacionales con enfoque regional.

Las regiones que focalizan la cooperacion son las que
presentan mayores indicadores de pobreza y pobreza ex-
trema. Especialmente Cajamarca, Puno, Loreto y Ayacu-
cho'. De 532 proyectos ejecutados entre el afio 1995 y el
2006, cuyo ambito de accion corresponde a los gobiernos
subnacionales del Pert, al gobierno central con enfoque
regional o a proyectos multinacionales transfronterizos,
mas del 90% no son ejecutados por los gobiernos regiona-
les ni éstos constituyen contraparte de los proyectos. Este
indicador muestra que si bien es cierto mas del 55% de los
proyectos tienen un enfoque subnacional desde el punto de

" Unidén Europea, Balance de la cooperacion de la Unién Europea en el
Peru, Lima, 2006, p.4
5 Ibid, p. 5
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vista territorial, su concertacion, negociacion y ejecucion
es extremadamente centralizada y excluyente de la partici-
pacion de los gobiernos regionales. Ello muestra, también
,una debilidad institucional de los gobiernos regionales y
locales en la relacion de sus relaciones externas, particu-
larmente en el ambito de la cooperacion descentralizada.
La mayoria de estos gobiernos sunnacionales no tienen
programas ni politicas de relaciones externas, ni estructu-

ras institucionales encargadas de estas funciones. Existe,
asimismo, una marcada carencia de participacion de los
gobiernos regionales y municipales en la elaboracion y
ejecucion de la diplomacia descentralizada del gobierno
central. Tampoco tienen mayor participacion en las politi-
cas de cooperacion e integracion trasnfronterizas bilatera-
les y multilateales.

La diplomacia y la cooperacion

descentralizada en América Latina

El actual comportamiento econémico de la region
caracterizado por el crecimiento sostenido y su previsi-
ble mantenimiento en los proximos afios, aunque a tasas
menoresa, a pesar de la crisis financiera internacional, asi
como la estabilidad monetaria y fiscal de las economias la-
tinoamericanas en general, crea una enorme oportunidad
historica para enfrentar de una vez por todas y de manera
decidida el déficit de bienestar y el superdvit de pobreza y
desigualdad y exclusion que existe. Concurren en la actual
situacion dos requisitos indispensables para acometer con
éxito esa tarea: el crecimiento sostenido por encima del
4% anual y la estabilidad macro economica.

En este contexto favorable, es indispensable que la de-
mocracia pueda desarrollar una suerte de competitividad
social, revalorar el concepto del interés publico — distinto
a la intervencion del Estado- y otorgar una nueva y re-
levante prioridad al desarrollo social- con un enfoque de
derechos humanos -, con la triple finalidad de acelerar la
disminucion de la pobreza, asumir como prioridad de las
politicas publicas y la cohesion social y fortalecer la insti-
tucionalidad democratica, dotandola de una mayor calidad
a sus mecanismos de representatividad y vinculacién con
la vida politica ciudadana en los niveles, nacional, regional
y local.

El impacto de la pobreza y la desigualdad en el funcio-
namiento de la democracia, tiene un doble contenido. Uno
objetivo, que se refiere al hecho que los pobres no ejercen
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o ejercen una ciudadania disminuida por la exclusion que
sufren y, otra de caracter subjetivo, subproducto de la an-
terior, que se expresa en la debilidad o incluso inexistencia
de un sentimiento de pertenencia a la democracia como
sistema politico y como forma de organizacion social. La
conjuncion de estos dos factores produce una débil cohe-
sion social y nacional y al mismo puede genera las condi-
ciones para la convulsion social o las tentaciones autori-
tarias.

Por ello, es necesario en la region un nuevo pacto so-
cial basado en la cohesion social y un enfoque de derechos
humanos, en el que se otorgue a los derechos econémicos
y sociales una importancia y relevancia similar a los de-
rechos civiles y politicos. No basta con politicas sociales
sectoriales que pueden relativamente ser neutrales a la
satisfaccion de las demandas de inclusion, en las dimen-
siones que se requieren para cerrar las brechas de la des-
igualdad y la ausencia de ciudadania de vastos sectores de
la poblacion. Es indispensable un nuevo enfoque basado
en la cohesion social y los derechos humanos.

La cohesion social puede definirse como el proceso
organico y funcional de satisfaccion de las necesidades
humanas, especialmente de alimentacion, empleo, salud,
educacion, vivienda seguridad y participacion politica de
los sectores mas pobres y excluidos de la sociedad, de ma-
nera tal que la integracion social sea una realidad objetiva,
en la que los sentimientos de pertenencia y solidaridad de

“Diplomaciaycooperaciéndescentralizada:uninstrumentoparaeldesarrolloylagobernabilidaddelasregiones”

los individuos y grupos sociales con el conglomerado so-
cial y la democracia sean solidos y estables.

Una estrategia de lucha contra la pobreza y la exclusion
a partir de la cohesion social y un enfoque de derechos
humanos tiene tres ventajas notorias.

1. La integralidad de las estrategias que rompen con los
enfoques y crea sinergias de mutuo impacto entre un
sector social y otro.

2. La direccionalidad del enfoque dirigido a disminuir
pobreza aumentando inclusion econémica, politica, so-
cial y cultural.

3. La capacidad de actuar simultaneamente en los tres
ambitos esenciales de la dindmica social exclusion —
inclusion: a) los indicadores de pobreza y marginalidad;
b) los ambitos institucionales; y, c) los sentimientos
subjetivos, individuales y colectivos de la pertenencia.

Adicionalmente, tal como lo ha hecho la Unién Euro-
pea, el combate de la pobreza y la exclusion a través de
la cohesion social, permite la construccion de indicadores
que posibilitan establecer metas y acciones mensurables,
un monitoreo efectivo. La CEPAL ha elaborado el siguien-
te cuadro de indicadores que podria utilizarse como marco
referencial de método:

En América Latina el desarrollo de la diplomacia y la
cooperacion descentralizada ha evolucionado e manera si-
multanea a la creacion de espacios de descentralizacion en
la estructura administrativa y politica del Estado, asi como
en funcion del fortalecimiento de la gestion de los gobier-
nos subnacionales. La region tiene una tradicion centra-
lista. En América Latina existen actualmente 100 estados
o provincias en los paises federales, 250 regiones o depar-
tamentos y mas de 16,000 gobiernos locales(municipios,
distritos o cantones)'®. Es una realidad bastante hetero-
génea, que muestra tendencias a una excesiva fragmenta-

18 Cf. Decentralization and local democracy in the world: First glo-
bal reporting by United Cities and Local Governments, Barcelona,
2008,p.167.

cion de los gobiernos locales de primer grado ( munici-
palidades). Brasil tienen 5,562 municipios, México 2,438
y el Pert mas de 2,000. Sin embargo si la fragmentacion
plantea problemas de eficacia en la distribucion y adminis-
tracion de recursos, desde el punto de vista de las practicas
democraticas y el acercamiento de los ciudadanos a la so-
lucion de sus propios problemas tiene un sentido positivo
y constructivo.

Los problemas esenciales que enfrentan los gobiernos
subnacionales de la region, vinculado ademas a su capaci-
dad para fortalecer su capacidad de accion en el ambito de
la diplomacia y la cooperacion descentralizada, son los
correspondientes a la distribucion de los recursos finan-
cieros nacionales, a la eficiencia y rendicion de cuentas y
a la existencia en muchos casos todavia de zonas grises en
cuanto a sus competencias y facultades, incluida especial-
mente la concerniente al cobro directo de impuestos.

En el caso de los estados federales Argentina, Brasil
y Meéxico esta capacidad estd ampliamente reconocida
través de modalidades fiscales de co-participacion con el
gobierno central. Esto permite tener ingresos importantes
de los impuestos y tasas internas. En el caso de los estados
unitarios descentralizados, los gobiernos regionales de-
penden financieramente de las transferencias del gobierno
central, que en casi todos los casos son manifiestamente
insuficientes y tiende a ejercerse tefiidas de riesgo de con-
trol politico.

La descentralizacion es un proceso dindmico e irrever-
sible en la regién que evoluciona de manera desigual,
segln paises y gobiernos. Pero, las tendencias generales
indican que a pesar de sus insuficiencias la descentrali-
zacion avanza en la region con resultados globalmente
positivos. Los gobiernos regionales y locales, empiezan
a emerger como instancias territoriales y circunscripcio-
nes politico-administrativas mas aptas para impulsar un
tipo de desarrollo, democratico, equitativo y sustentable,
especialmente a partir del primer grado, es decir de los
gobiernos locales . Constituyen también, crecientemente,
instrumentos adecuados y eficaces para la lucha contra la
pobreza, el empoderamiento ciudadano, la promocion de
los derechos humanos y el impulso de practicas democra-
ticas participativas.
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Este es un proceso que se decanta de manera desigual
segun paises y gobiernos, pero las tendencias generales in-

dican que a pesar de sus insuficiencias la descentralizacion
avanza en la region con resultados globalmente positivos.

1980-2005: Evolution of Decentralization in Latin America’
Percentage of the Expenditure of Sub-national Governments in Total Governmental Expenditure

_____aeEeE 2002 421
Brazil 1980 324 - Argentina 2004 41.6
Colombia 1982 26.3 - Mexico 2000 31.9
Argentina 1980 222 % Colombia 2005 298
Mexico 1980 22.0 - Bolivia 2005 295
Ecuador 1980 18.3 - Peru 2005 26.8
Bolivia 1986 148 = Eouador 2004 221
Latin American Average 11.6 = Latin American Average 18.8
Peru 1990 9.1 - Chile 2005 15.0
Uruguay 1980 8.6 Uruguay 2005 13.2
ElSalvador 1978 58 ___» Guatemala 1997 13.0
Paraguay 180 55 — -~ = EiSalvador 2005 87
Guatemala 1980 45 = Paraguay 2005 70
Costa Rica 1980 4.0 ﬁé ~___» DominicanRep 2004 70
Chile 1980 37 % CostaRica 2005 6.0
Dominican Rep. 1980 3.5 > Nicaragua 2002 3.8
Nicaragua 1988 3.4 ) Panama 2002 3.8
Panama 1980 2.0

Source: Finance Yearbook IMF, World Bank, Central Banks, National Files

Drawn up by: Mero

Los gobiernos regionales y locales, empiezan a emer-
ger como instancias territoriales y circunscripciones poli-
tico-administrativas mas aptas para impulsar un tipo de
desarrollo, democratico, equitativo y sustentable, especial-
mente a partir del primer grado, es decir de los gobiernos
locales. Constituyen también, crecientemente, instrumen-
tos adecuados y eficaces para la lucha contra la pobreza, el
empoderamiento ciudadano, la promocion de los derechos
humanos y el impulso de practicas democraticas y par-
ticipativas.

Ello les permite un mayor poder de negociacion con el
gobierno central y posibilite visiones comparadas de la go-
bernanza. A nivel de los gobiernos locales o municipales,
las asociaciones nacionales son amplias y fuertemente ins-
titucionalizadas, en la mayor parte de os casos reconocidas
legalmente por los ordenamientos juridicos internos, pero
sus facultades y recursos son desiguales y como tendencia
insuficientes para una adecuada proyeccion internacional.
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Existen asociaciones nacionales de municipales en la
mayor parte de los paises de la region, en algunos como
son los casos de Brasil, México, Per1 y Venezuela existen
dos o mas asociaciones nacionales . Se han establecido,
asimismo, asociaciones regionales y subregionales, que
constituyen espacios institucionales de la diplomacia y
cooperacion descentralizada. Las mas representativas son
la Federacion Latinoamericana de Ciudades, Municipali-
dades y Asociaciones de Gobiernos Locales (FLACMA),
establecida el afio 2003, la Federacion de Municipalida-
des del Istmo Centroamericano ( FEMICA), constituida en
1991; Mercociudades, creada el ano 1995 en el ambito
del Mercosur y la Red Andina de Ciudades (RAC).
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Estos espacios multilaterales de la diplomacia y la co-
operacion descentralizada se proyectan en tres lineas de
trabajo esenciales: 1) Las relaciones externas entre gobier-
nos subnacionales, con énfasis en sus vinculos interinsti-
tucionales.2) La cooperacion descentralizada entre ellos
y el intercambio compartido de practicas de excelencia,
especialmente en el desarrollo equitativo y sustentable y el
buen gobierno. 3) La participacion de los gobiernos subna-
cionales en las decisiones que los afectan en el marco de los
procesos de integracion subregional, la integracion fronte-
riza , su participacion en el sistema de las Naciones Unidas
y finalmente, la busqueda de una mayor participacion en
la elaboracion de la demanda y oferta de cooperacion para
el desarrollo de sus respectivos estados nacionales.

En ese contexto, los gobiernos subnacionales de la
region asumen progresivamente, mas en el Cono Sur y
América Central, un papel activo en materia de diploma-
cia y cooperacion descentralizada. Ciertamente, la accion
exterior de los gobiernos subnacionales de la region, atn
la cooperacion descentralizada que los toca mas directa-
mente, no es aun una practica generalizada ni homogénea,
mas bien puntual y selectiva . Sin embargo, los buenos
resultados de la cooperacion descentralizada como factor
complementario a la lucha contra la pobreza, el desarrollo
sustentable con equidad y la mejora de la gestion y trans-
parencia en la gobernanza ,es un factor que impulsa un
involucramiento cada vez mayor de los gobiernos subna-
cionales en proyectos y acciones de relaciones externas.

A ello contribuyen, también, los crecientes niveles de
organizacion y asociacion de los gobiernos subnacionales
latinoamericanos a nivel nacional, subregional, regional y
mundial. Las experiencias y el conocimiento que se ad-
quiere en la diplomacia descentralizada multilateral reper-
cute positivamente en la conciencia de muchos gobernan-
tes regionales sobre las potencialidades de las relaciones
externas de sus unidades territoriales. Las organismos o
asociaciones internacionales de gobiernos subnacionales
son espacios de intercambios de experiencias y escenarios
Optimos para compartir practicas de excelencia en diversos
campos de la gestion gubernativa.

En la region se han desarrollado con fuerza las aso-
ciaciones nacionales de gobiernos subnacionales. Ello les
permite un mayor poder de negociacién con el gobierno

central y posibilita visiones comparadas de la gobernan-
za, de problemas y soluciones. A nivel de los gobiernos
locales o municipales, las asociaciones nacionales son am-
plias y fuertemente institucionalizadas, en la mayor parte
de los casos reconocidas legalmente por los ordenamientos
juridicos internos, pero sus facultades y recursos son des-
iguales y como tendencia insuficientes para una adecuada
proyeccion internacional.

Se han establecido asociaciones nacionales de muni-
cipales en la mayor parte de los paises de la region. En
algunos, como son los casos de Brasil, México, Peru y
Venezuela, existen dos o mas asociaciones nacionales'®.
Se han establecido, asimismo, asociaciones regionales y
subregionales, que constituyen espacios institucionales
multilaterales de la diplomacia y cooperacion descentrali-
zada. Las mas representativos son la Federacion Latinoa-
mericana de Ciudades, Municipalidades y Asociaciones de
Gobiernos Locales (FLACMA), establecida el afio 2003,
la Federacion de Municipalidades del Itsmo Centroame-
ricano (FEMICA), constituida en 1991; Mercociudades,
creada el ano 1995 en el ambito del Mercosur y la Red
Andina de Ciudades (RAC).

Las principales asociaciones nacionales son: Argentina: Federacion Argentina
de Municipalidades,; Bolivia: Federacion de Asociaciones Municipales de Boli-
via; Brasil: Asociacion Brasilefia de Municipalidades, Confederacion Nacional
de Municipalidades, Frente Nacional de Prefectos; Colombia: Federacion Co-
lombiana de Municipalidades; Costa Rica, Union Nacional de Gobiernos Loca-
les; Chile, Asociacion Chilena de Municipalidades; Ecuador: Asociacion Ecua-
toriana de Municipalidades; El Salvador: Corporacion de Municipalidades de
la Republica de El Salvador; Guatemala: Asociacion Nacional de Municipali-
dades de Guatemala,; Honduras: Asociacién de Municipalidades de Guatemala;
Meéxico, Asociacion de Autoridades Locales de México; Nicaragua, Asociacion
de Municipalidades de Nicaragua, Panama, Asociacion de Municipalidades de
Panama, Paraguay: Organizacion Paraguaya Intermunicipal de Cooperacion;
Peri: Asociacion de Municipalidades del Perii, Asociacion Nacional de Distri-
tos Mayores . Red de Municipalidades Rurales del Peri, Junta de Coordinacion
Interregional del Norte y Oriente del Peri, Junta Interregional Centro Sur del
Peri; Republica Dominicana, Federacion Dominicana de Municipalidades;
Uruguay, Congreso Nacional de Intendentes; Venezuela: Asociacion Venezola-

na de Alcaldes, Asociacion Bolivariana de Alcaldes.
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Estos espacios multilaterales de la diplomacia y la co-
operacion descentralizada se proyectan en tres lineas de
trabajo esenciales: 1) Las relaciones externas entre go-
biernos subnacionales, con énfasis en sus vinculos inte-
rinstitucionales. 2) La cooperacion descentralizada entre
gobiernos subnacionales y el intercambio compartido de
practicas de excelencia, especialmente en el desarrollo
equitativo y sustentable y el buen gobierno. 3) La parti-
cipacion de los gobiernos subnacionales en las decisiones
que los afectan en el marco de los procesos de integracion
subregional, la integracion fronteriza , su participacion en
el sistema de las Naciones Unidas y ,finalmente, un mayor
involucramiento en la elaboracion de la demanda y oferta
de cooperacion para el desarrollo y la politica exterior de
sus respectivos estados nacionales.

En Argentina se ha incorporado a las actividades del
Ministerio de Relaciones Exteriores, en el ambito mas am-
plio de la cooperacion internacional, la dimension de la
cooperacion descentralizada de manera consistente desde
el 2005. El programa de cooperacion descentralizada de
la cancilleria argentina persigue cuatro objetivos basicos:
1) Mantener la presencia del Ministerio de Relaciones
Exteriores en las tareas de vinculacioén y acceso a la co-
operacion técnica internacional. 2) Establecer contactos
con responsables de entidades territoriales ( gobiernos
subnacionales) para posibilitar el desarrollo de acciones
de cooperacion internacional con los gobiernos locales y
sus organizaciones. 3) Articular e informar a los gobiernos
locales acerca de la cooperacion internacional y la coope-
racion descentralizada. 4 ) Fomentar el desarrollo de la co-
operacion descentralizada como una nueva herramienta im-
portante para el fortalecimiento de las capacidades locales.
Los resultados de esta estrategia son concretos y positivos.
Es el caso del proyecto ejecutado en La Matanza (Buenos
Aires), para el diagnostico de un programa de desarrollo
social-urbano, y en las provincias de Misiones, Corrientes,
Chaco, Santiago del Estero, Tucuman, Catamarca y Jujuy"’
para.............. ,ambos con el financiamiento de la Junta

de Galicia, Espania. La Argentina ha asumido, por otro
lado, la responsabilidad de otorgar cooperacion interna-
cional descentralizada a través del Fondo Argentino de
Cooperacion Internacional (FO-AR).

Las acciones internacionales de las provincias argen-
tinas estan amparadas juridicamente por el Art. 124 de
la Constitucion, conforme al cual “Las provincias podran
crear regiones para el desarrollo econdmico y social y esta-
blecer 6rganos con facultades para el cumplimiento de sus
fines y podran también celebrar convenios internacionales
en tanto no sean incompatibles con la politica exterior de la
Nacion y no afecten las facultades delegadas al Gobierno
federal o el crédito publico de la Nacion, con conocimiento
del Congreso Nacional al.”?® El Art. 126 especifica que los
convenios que pueden firmar los gobiernos subnacionales
excluyen aquellos de naturaleza politica®'. Desde el punto
de vista de la gestion institucional, poseen Secretarias de
Relaciones Internacionales.

En el caso de Chile se da un proceso sui generis, pues
el proceso de descentralizacion no es muy profundo ni
implica la transferencia de facultades importantes del es-
tado central a las regiones. No obstante ello, el propio go-
bierno central ha impulsado recientemente una interesante
e innovadora estructura para impulsar y propender a una
gestion eficaz y transparente de la diplomacia y coopera-
cion descentralizada. En vez de contar s6lo con una ofici-
na encargada sectorialmente del tema, en el Ministerio de
Relaciones Exteriores, como es el modelo generalizado en
la region, se ha creado un sistema integrado de alcance
multisectorial que tiene la doble ventaja de reconocer a
las regiones su calidad de agentes externos directos y de
articular sus demandas de cooperacion con todos los orga-
nismos del estado competentes, directa o indirectamente.

Este organo es la Direccion de Coordinacion
Regional(DICORE), que tiene a su cargo el apoyo a los
procesos y actividades internacionales que se originan o
inciden en las regiones. Coordina las relaciones entre el

Y Cf. Ministerio de Relaciones de la Republica Argentina, Direccion

General de Cooperacion Internacional, Distribucion de la Cooperacion

Técnica Internacional., 008.
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Constitucion de la Republica Argentina, articulo 124.

' Ibid, Art. 126.
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gobierno central y las regiones en materia de relaciones
externas o del impacto que en ellas tiene la politica ex-
terior del estado. Asimismo, coordina con las regiones la
incorporacion de sus demandas de cooperacion internacio-
nal en la politica general de cooperacion y promueve la
participacion de las delegaciones empresariales regionales
en la busqueda de mercados en el exterior. Coordina tam-
bién programas de especializacion, formacion y genera-
cion de capacidades de gestion internacional en las regio-
nes y facilita la vinculacion de éstas con las embajadas y
consulados de Chile en el exterior.

En los Estados Unidos, donde las constituciones de los
estados federados les reconocen amplias competencias en
materia de relaciones externas, la diplomacia y la coope-
racion descentralizada posee un espacio juridico y politico
de gran amplitud. Con diversos grados y matices los esta-
dos federados poseen juridicamente amplias facultades en

materia de relaciones externas, tanto en los ambitos econo-
mico y comercial como en los institucionales y en algunos
casos en el dominio politico?.

Entre esas facultades, se encuentran las de abrir oficinas
en el exterior para promover las relaciones econdmicas,
comerciales y financieras, otorgar cooperacion interna-
cional, recibir ministros de relaciones exteriores y man-
datarios extranjeros, suscribir acuerdos internacionales y
ejercer el control presupuestario de sus acciones externas.
Usualmente, como es la tendencia universal, los estados
mas activos en relacion a la “politica exterior”, son aque-
llos que tienen fronteras internacionales . En este caso con
Canada y México o aquellos como Florida o New York
que estan expuestos permanentemente a procesos interna-
cionales. Las negociaciones internacionales del estado de
La Florida con todos los estados latinoamericanos y del
Caribe para obtener la sede institucional del ALCA para

Mapa fisico-politico de la Zona de Integracion del
Centro-Oeste Sudamericano
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Cf. Samuel Lucas McMillan, *“ Sub national Foreign Policy Actors: How and why Governors Participate in U.S. Foreign Policy. En: Foreign Policy Analysis (Volume

4, Issue 3, Page 227.253, July 2008.
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Miami es un ejemplo emblematico de naturaleza politica.
En el ambito multilateral, la expresion mas importante de
la diplomacia y la cooperacion descentralizada en la re-
gion es la Zona de Integracion del Centro Oeste Sudame-
ricano (ZICOSUR). Se trata del primer foro internacional
latinoamericano constituido exclusivamente por gobiernos
subnacionales, con una dinamica participacion empresa-
rial (actor no estatal). Este foro esta dirigido a propiciar
la integracion econdmica y fisica del centro oeste sudame-
ricano, con la finalidad de propender al desarrollo susten-
table de la subregion.

Zicosur se constituy6 institucionalmente a través del
Protocolo de Campo Grande, suscrito el 21 de noviembre
del 2005. Conforme a su instrumento constitutivo, Zico-
sur es un foro de caracter internacional integrado por pro-
vincias de Argentina, estados de Brasil, departamentos de
Bolivia y Paraguay y regiones de Chile . Su estructura de
gobierno incluye un plenario de autoridades, integrado por
gobernadores, prefectos e intendentes regionales, un comi-
té coordinador de gobernadores y una secretaria ejecutiva
pro tempore. Su agenda de trabajo es relevante y ambicio-
sa. Incluye el establecimiento de redes ferroviarias, viales
e hidrovias que interconecten la region , el desarrollo del
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potencial energético y la promocion de la inversion y el
comercio. A ello se afiaden metas especificas en el ambito
del desarrollo social, la preservacion del medio ambien-
te, el turismo, la educacion, y la cultura. La viabilidad del
proyecto reside en el hecho que las vias ferroviarias y via-
les existentes ya aseguran el transito de personas y merca-
derias, De lo que se trata es de completarlas y extenderlas.
Y ello es factible.

ZICOSUR, promueve, por otro lado, a partir de inicia-
tivas del sector privado y los poderes publicos regionales
la insercion competitiva de la subregion en el escenario
internacional, el desarrollo del comercio exterior en los
mercados regionales e internacionales,, Entre sus metas de
corto y mediano plazo se encuentran desarrollar el trans-
porte multimodal, la utilizacion del Corredor Bioceanico
Norte-Pacifico-Atlantico; la coordinaciéon de esfuerzos
para optimizar la capacidad de produccion del norte argen-
tino, la zona colindante de Paraguay, el sur de Bolivia, el
sudoeste de Brasil y el norte de Chile, especialmente a tra-
vés de los corredores bioceanicos. La utilizacion intensiva
de los puertos de las regiones de Chile; y, la promocion
de la interconexion de las hidrovias Paraguay-Parana y
Parana-Tieté con la red de comunicaciones bioceanicas.

Un nuevo paradigma para las relaciones
externas del Pert: incorporar en la politica exterior

los intereses de los gobiernos regionales y locales,
promover y respaldar la diplomacia y cooperacion
descentralizada

En el caso del Perti, la descentralizacion de la politica
exterior fue objeto de una iniciativa temprana y precursora
en 1991, la primera en la region. Ese afio se produjo una
reestructuracion funcional del Ministerio de Relaciones
Exteriores, en cuyo marco me correspondio proponer un
esquema descentralizado de la elaboracion y ejecucion de
la politica exterior (antes del proceso de descentralizacion
del estado,) a través de la creacion e implementacion al

interior del pais de Direcciones Regionales del Ministerio
de Relaciones Exteriores®.

23
A la época desempeniaba el cargo de Director de Planeamiento de la

cancilleria peruana.
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La idea central era incorporar a las autoridades y a las
empresas regionales a la promocion y gestion de las re-
laciones econdmicas internacionales del Pert, incluida la
cooperacion internacional. El proyecto, sin embargo, no
pudo ejecutarse debido a los estragos institucionales que
causo el golpe militar del presidente Fujimori contra el
congreso y la institucionalidad democratica en el pais, asi
como por la resistencia de un sector de la burocracia a una
iniciativa necesariamente innovadora.

Al afio 2001, en un contexto nacional e internacional
distinto, ya maduro para la iniciativa, la retomé. Primero
como Vice Ministro de Relaciones Exteriores y luego como
jefe de la diplomacia peruana. Se incorpor6 a la adminis-
tracion y gestion de la politica exterior el enfoque de la
diplomacia y la cooperacion descentraliza. En esta ocasion
de la mano del proceso de regionalizacion del pais y con el
respaldo de los funcionarios, ya abiertos a las nuevas ten-
dencias de las relaciones internacionales contemporaneas.
Entre el 2001 y el 2005 se crearon siete oficinas descen-
tralizadas del Ministerio de Relaciones Exteriores en las
regiones de Arequipa, Cusco, Iquitos, Piura, Puno, Tacna y
Tumbes. Se otorgaron las facultades y competencias nece-
sarias, por modificacion legislativa, a la Direccion General
de Coordinacion de la Cancilleria. La misma que asumio
la responsabilidad de dirigir las acciones de diplomacia y
cooperacion descentralizada, en trabajo armonizado con la
Direccion General de Desarrollo Fronterizo. Se incorpord
al discurso de la politica exterior las variables de la diplo-
macia descentralizada y la diplomacia social:

“Antes, pensabamos que la politica exterior respondia
exclusivamente al interés nacional, entendiendo por inte-
rés nacional el interés del Pera representado en del estado
centralista. Una vision que, en la practica, era la de una
parte del Pert, la del Peru centralista, que no miraba hacia
el interior de nuestras mayores riquezas sociales, cultura-
les y poblacionales, que estan, ciertamente, en las provin-
cias, en las regiones, en el Pert profundo. En la globaliza-
cidn, los intereses nacionales son descentralizados. Ya no
corresponden solamente al estado central deben incorpo-
rar los intereses y aspiraciones de los gobiernos regionales
y locales y los de la sociedad civil . Por eso, cuando la
Cancilleria —el estado peruano- tiene que negociar en el
exterior, el interés nacional no solo debe estar constituido
por los intereses necesariamente temporales del gobierno,

sino comprender una amalgama de intereses amplios y
plurales que corresponden a los gobiernos subnacionales.
Un interés nacional que sintetice y concilie los intereses y
aspiraciones de las regiones, los gobiernos provinciales
y distritales, las empresas, las ONGs y las instituciones de
la sociedad civil Hoy tenemos esa vision descentralizada
de la politica exterior, hacia dentro y hacia fuera. Hacia
fuera significa que no solo debemos relacionarnos con
los estados sino también con los gobiernos federales y las
regiones y gobiernos locales de otros paises. Es el caso,
por ejemplo, del acuerdo que suscribi con Roberto For-
migoni Presidente de la region italiana de la Lombardia,
para financiar un proyecto de modernizacion productiva
y competitividad para la industria del calzado en Trujillo,
como complemento a un acuerdo inicial de cooperacion
técnica suscrito por el propio presidente de la region el afio
20027

El afio 2002 se concretd una de las primeras negocia-
ciones de diplomacia descentralizada al suscribirse, con el
apoyo y patrocinio de la cancilleria, el “Protocolo de En-
tendimiento de Cooperacion en Calzados y Textiles” entre
el Prsidente de la Lombardia y el Presidente de la CTAR,
Region La Libertad. A través de este instrumento juridico
se acordo la trasnferencia de conocimientos y experuencias
de los pequefios y medianos industriales lombardos en el
sector calzado, en el que poseen una calidad y copetitivi-
dad mundial. El protocolo establecié diversas modalida-
des de cooperacion en materia de innovacion tecnoldgica
y la promocién y en la elaboracion de un programa de in-
versiones encaminado a facilitar proyectos que beneficien
el desarrollo tecnoldgico regional®.

De manera coherente el esquema de diplomacia y co-
operacion descentralizada se realiz6 un esfuerzo por incor-

? Discurso del Ministro de Relaciones Exteriores del Perii, embajador
Manuel Rodriguez Cuadros, en la Municipalidad del Cusco, 14 de fe-
brero 2005.

7 Acuerdo entre la region de la Libertad del Perii y la region de Lombar-
dia, Italia, suscrito el 21 de enero de 2002 en la ciudad de Mildn, en:
Ministerio de Relaciones Exteriores, Boletin Trimestral, 2002, enero-
febrero, Vol. 1, Pag. 160. Lima, 2002.
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prar a los gobiernos regionales en el manejo de la politica
exterior de las zonas de integracion fronteriza, asi como
en la elaboracion y ejecucion de la estrategia nacional
de desarrollo fronterizo 2004- 2021. Se complement6 el
concepto de frontera linea, de frontera “separacion”, que
hace relacion a las cuestions de soberania, con la nocidon de
frontera zona, que pone énfaiss en los intereses comunes,
los problemas y aspiraciones compartidas y que posee las
poptencialidades de movilizar recursos compartidos para
el desarrollo local,lalcuha conttra la pobreza y el buen go-
bierno. Se elabor6 la Estrategia de Desarriollo Fronterizo
hasta el afio 2021. Dentro del espacio fronterizo se diferen-
cio el area de frontera( zona adyacente al limite fronterizo
y por su relacion de vecindad paso de frontera), la Zona
de frontera, definida como una unidad geo-econoémica, con
asnetamientos y ejes fisicos, econdmicos y humanos de ar-
ticulacion, espacio prioritario de las politicas de desarrollo,
soporte de las areas de frontera y nexo articulador con la
region administrativa; y la region fronteriza, que constitu-
ye el ambito subnacionalde las estrategias y gestion del de-
sarrollo (region, fronterizos, en el caso de la frontera norte:
departamento)*® El s grafico muestra la ariculacionde los
divrsos espacios fronterizos tomando como referencia la
frontera Norte del Peru.

Dentro del enfoque de diplomacia y cooperacion des-
centralizada, la estrategia nacional de desarrollo fornterizo
identifico formalmete como actores de los procesos de de-
sarrollo e integracion vecinal en las areas de fronteras, a:

a. El gobierno nacional ( Ministerio de Relaciones Exte-
riores, Consejo Nacional de Desarrollo fronterizo, los
sectores d ela administracion publica y las Comisiones
Macro-Regionales de Desarrollo Fronterizo;.

b. Los gobiernos subnacionales (diez gobiernos regiona-
les y 79 gobiernos locales).

c. Los actores no estatales, representados por los gremios
empresariales regionales, las camaras de comercio, las
universidades, las organizaciones no gubernamentales,
las comunidades nativas y otras instituciones de la so-

26
Ministerio de Relaciones Exteriores, Estrategia Nacional de Desarrollo
Fronterizo, Lima, 2004.
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La estrategia plante6 articular a toda esta gama de plu-
ralidad de actores en la elboracion y ejecucion de una
vision compartida del desarrollo sostenible en las areas
de frontera, asegurando la sostenibilidad econdémic, am-
biental, politica y de integracion fronteriza, tanto en las
politicas estrictamente nacionales,como en las externas y
las bi o trinacionales. Los siguientes graficos muestran la
metodologia utilizada para la elaboracion de la estrategia:
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La estrategia incluye en su formulacion de metas y po-
litcias a cuatro ejes fundamentales: 1) El desarrollo sos-
tenible con equidad en las zonas fronteras. 2) El desarrollo
de obras de infraestructura fisica, especialmente el tras-
porte multimodal inyerno y el correspondiente a los ejes
viales de interconexion bioceanica. 3) El fortalecimiento
del proceso de integracion fronteriza. 4) La organizacion
terriorial de las acciones de desarrollo. Se establecieron
cinco areas de integracion fronteriza en las fronteras con
el Ecuador, con Colombia, con Brasi, con Bolivia y con
Chile. La importancia social, econémica y politica de las
areas de integracion fronteriza se expresa cuantitativamen-
te en algunas cifras basicas: la superficie territorial que
comprenden las areas de frontera eqivale al 61% del terri-
torio nacional, al 25 % de la pobacion y al 16 % del PBI
nacional.

DESARROLLOY EJERCICIO . B

\ MANEJO ADECUADO DEL
j TERRITORIO
- MATENIMEENTO DE LA DIVERSIDAD

N® 12

La estrategia de desarrollo fronterizo, articulada a la
diplomacia social y a la diplomacia y cooperacioén descen-
tralizada, se ejecutd como parte de las relaciones limitrofes
bilaterales y multilaterales.
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Con el Brasil se llevaron a cabo una serie de acciones
de la mayor trascendencia vinculadas a los intereses o a
la participacion de los gobiernos regionales, asi como a la
satisfaccion de aspiraciones y demandas de la poblacion
que no habian sido atendidas Especialmente el estable-
cimiento de la alianza estratégica entre ambos paises, el
acuerdo para interconectar sus mercados interfronterizos a
través de los corredores biocednicos y otras obras viales,
la decision interna del gobiern peruano de construir la carr-
terera trasnsoceanica con ramales en toda la macro region
del Sur, la subscripcion de un acuerdo de libre comercio en
el marco de la ALADI y la puesta en practica, por primera
vez en la historia de las relaciones bilaterales, de politicas
y acciones de diplomacia y cooperacion descentralizada
entre los gobiernos estaduales de Amazonas, Acre, Ron-
donia y Rio Grande do Sul por la parte brasilefia; y los
gobiernos regionales de Ucayali, Iquitos, Madre de Dios,
Cusco, Arequipa, Moquegua y Tacna, por el Pera Los pre-
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sidentes de estas regiones tuvieron una participacion de-
cisiva en el proceso que llevo al gobierno nacional a los
acuerdos de integracicion con el Brasil y a la construccion
de la carretera transoceanica.

El 22 de de abril del 2004, por invitacion del gober-
nador Jorge Viana, realicé una visita oficial al Estado del
Acre. La primera presencia de un canciller peruano en el
territorio de un gobierno subnacional del Brasil.. La re-
union did lugar al primer encuentro de autoridades y em-
presarios del Acre y los gobiernos regionales de Ucayali,
Arequipa, Puno y Moquegua. El gobernador Viana asistio
con las mas altas autoridades de su gobierno en materia de
aduanas, agricultura, infraestructura, comercio y policia,
pues nuestra intencidon era tomar deisiciones. Como re-
sultado de este primer encuentro de diplomacia y coope-
racion descentralizada, al mas alto nivel , se adoptaron las
siguientes decisiones:
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1. El inicio de la construccion del puente binacional so-
bre el Rio Acre, entre las localidades de Assis -Brasil
e Ifapari en el Perd, con el financiamiento del Esta-
do de Acre. Se acordd que los trabajos se inicien en
los siguientes treinta dias. La construccion significaba
concretar un anhelo de las poblaciones fronterizas de
ambos paises, de sus empresarios y comerciantes, de la
poblacion y las autoridades.

2. El gobierno de Acre se comprometido a suministrar
energia eleéctrica a las poblaciones fronterizas perua-
nas, como el inicio de un programa de interconexion
eléctrica.

3. Instalacion de puertos secos en las ciudades de Rio
Branco e Ifiapari hasta la instalacion definitiva de un
centro binacional de atencion fronteriza. Esta medida
estuvo dirigida a satisfacer la necesidad comercial y
migratoria de contar alrededor del puente con los servi-
cios aduaneros, sanitarios y de migraciones indispen-
sables para facilitar el comercio y el transito de perso-
nas.

4. Para agilizar y promover el comercio agricola, se acor-
doé que las autoridades peruanas directamente verifiquen
las condiciones sanitarias de los productos carnicos y
derivados procedentes del Acre y que, en contrpartida,
las autoridades estaduales del Acre realicen directa-
mente la certificacion de productos vegetales y natura-
les provenientes del Per(.”’

El puente sobre el Rio Acre fue construido a un costo
de 12 millones de dolares por el gobierno de Acre e in-
augurado por los presidentes Lula y Toledo el 21 de enero
del 2006 . Une las localidades de Ifapari ( Perti ) y Assis
-Brasil y se conecta por el lado peruano con los mercados
de Paerto Maldonado, Cusco , Juliaca y los puertos de Ma-
tarani e Ilo; y por el lado Brasilefio al puerto de Santos en
el Atlantico. En el sur del Pert se benefician mas de cinco
millones de personas con nuevas oportunidades comercia-
les, de inversion y turismo. Como ha sefialado la Iniciati-
va para la integracion de la infraestructura sudamericana(

7 Cf. Ministerio de Relaciones Exteriores, Nota de Prensa 207-04 del 26 de
abril del 2004.

IIRSA), el puente tiene “ la funcion estratégica de abrir
nuevas posibilidades para el desarrollo socioeconémico
de la macro region Sur del Pert y los Estados de Acre y
Rondonia del Brasil a través de su vinculacion conjunta, y
facilitar el acceso de dichos estados brasilefios asi como de
la sierra y amazonia peruanas hacia los mercados interna-
cionales, en especial de la Cuenca del Pacifico, impulsan-
do asi el proceso de integracion regional®®”

Es una de las iniciativas de diplomacia y cooperacion
descentralizada mas importantes realizadas en Sudaméri-
ca, entorno a la cual se llevo a cabo un dindmico proceso
de encuentros descentralizados entre los gobiernos subna-
cionales del area de frontera y del propio gobierno peruano
con las regiones concernidas.”

Criterios de diplomacia descentralizada se aplicaron
asimismo en las relaciones con Chile, alrededor de pro-
yectos ¢ intereses de las autoridades, empresarios e ins-
tituciones de cada lado de la frontera. Especialmente en
relacion a la promocion del turismo transfronterizo, el re-
poblamiento de machas y el desarrollo de la acuicultura
en la zona , acciones conjuntas de prevencion del VIH/
SIDA vy la tuberculosis, el intercambio de informacion y
experiencias entre las zonas francas de Tacna e Iquique y
la efectiva puesta en practica del transporte de pasajeros
entre Tacna y Arica.

* Cf. Comunicado de prensa: www.acre.gov.br Nota de prensa IIRSA http://

www.iirsa.org/BancoConocimiento/N/noticia_p _sobre_rio_acre/no-

ticia_puente_sobre_rio_acre.asp? Codldioma=ESP&CodSeccion=19

. Entre otros, el Acta de intencion para el desarrollo del eje comercial Puca-
lipa - Cruzeiro do Sul, suscrita el 12 de marzo del 2004 por el Gobernador
del Estado de Acre, Jorge Viana y el Presidente de la Region Ucayali,
Edwin Vasquez Lopez; las reuniones de concertacion que efectiie como
canciller con las autoridades regionales y los empresarios de Ucayali,
Arequipa y Puno el aiio 2004, la visita oficial que efectiie al Estado de
Amazonas el 15 de septiembre del 2004, y, la gira que hicieron por el s au-
toridades, empresarios, inversionistas y periodistas del Estado de Matto
Grosso a las ciudades de Puno, Arequipa, Moquegua y Tacna, entre el 16y
el 18 de febrero del 2005, encabezados por el gobernador del estado Blairo
Borges Maggi.
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Un exitosa iniciativa que provino del gobierno regional
de Tacna y de las diversas instituciones de la sociedad ci-
vil fue la relativa a la supresion de visas en el transito de
personas entre el Pert1 y Chile. Esta iniciativa regional fue
negociada de gobierno a gobierno y se concretd a traveés
del el “Acuerdo para el ingreso y transito de nacionales
chilenos y peruanos en calidad de turistas con so6lo docu-
mento de identidad”, que negocié y suscribi en Lima con
el Canciller Ignacio Walker, el 5 de julio del 2005. Entr6
en aplicacion el 6 de agosto del mismo afio. El transito solo
con documento de identidad ha facilitado la vida cotidiana
de méas de 10,000 personas que a diario cruzan de Tacna
hacia Arica.

En la frontera con el Ecuador, la politica de desarrollo
regional fronterizo se concentr6 en la ejecucion del Plan
Binacional de Desarrollo de la Region Fronteriza Peru-
Ecuador, que es una estrategia conjunta disefiada por Peru
y Ecuador con la finalidad de desarrollar actividades y eje-
cutar proyectos que permitan integrar econdmicamente la
region, acelerar su desarrollo productivo y social, y supe-
rar la situacion de atraso respecto al resto de los territorios
de ambos paises.

La ejecucion del Plan Binacional est4 prevista para un
periodo de 10 afios (2000-2009). La inversion s se viene
ejecutando en el marco de cuatro programas: programa bi-
nacional de proyectos de infraestructura social y produc-
tiva, con un monto referencial de US$ 1,498 millones;
programas nacionales, peruano y ecuatoriano, de construc-
cion y mejoramiento de la infraestructura productiva en
las regiones fronterizas con un costo de US$ 400 millones;
programas nacionales de construccion y mejoramiento de
la infraestructura social y aspectos ambientales en las re-
giones fronterizas en el orden de US$ 500 millones; y, pro-
gramas de promocion de la inversion privada calculada en
USS$ 602 millones. Entre los proyectos que se vienen eje-
cutando en el mismo Plan, estan los relativos al reordena-
miento y manejo de la cuenca binacional Catamayo-Chira;
el manejo de la cuenca binacional Puyango-Tumbes; el Eje
Vial N° 1 Huaquillas—Aguas Verdes y el proyecto de salud
y desarrollo rural, financiados por Espafia, el Banco Mun-
dial, la Unién Europea e Italia, respectivamente.
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El destino de los proyectos correspodne a un criterio
definido de diplomacia descenralizada pues beneficia a
la poblacion del gobierno regional y los gobiernos loales,
pero la gestién de los mismos no cuenta aun con la di-
reccion y paricipacion activa,directa y sistemadtica de los
gobiernos subanacionales del norte del Pert. Es una tarea
pendiente. Una de mis ultimas decisiones como Ministro
de Relaciones Exteriores fue dar un paso adelante en ese
sentido y aprobé la norma legal que dispuso que la Ofici-
na del Plan Binacional de Desarrollo- Capitulo Pert, que
funciona inexplicablemente en Lima, se trasladara a Piura.
Lamentablemente esta desicion se dejé de aplicar™.

La estrategia de desarrollo e integracion fronteriza con
Colombia se focaliza en el proyecto binacional de desa-
rrollo de la cuenca del rio Putumayo, que abarca una ex-
tension de 160,500 kilometros cuadrados y esta dirigido
al manejo compartido de las actividades pesqueras y de
los bosques Tarapaca y Flor de Agosto, con la finalidad de
crear trabajo productivo y sustentable en beneficio de las
poblaciones fronterizas

Con Bolivia, en una zona de integracion que compren-
de a las regiones de Puno y Madre de Dios, se priorizo el
manejo del Sistema Hidrico del Lago Titicaca, se transfirio
al gobierno regional y a la autoridad autonoma las com-
petencias y los recursos que aseguren una administracion
descentralizada . En la zona de integracion fronteriza se
identificaron 104 proyectos, los mismos que fueron entre-
gados a Bolivia para su respectiva compatibilizacion con
las iniciativas de ese pais. Los principales ejes de accion
identificados fueron: a) Eje vial multimodal (ferroviario,
carretero y lacustre); b) Manejo y gestion de recursos hi-
dricos, desarrollo integral de especies hidrobiologicas na-
tivas e introducidas en el Lago Titicaca; c¢) Programa de
transferencia tecnoldgica productiva y defensa del medio
ambiente; d) Turismo (infraestructura, promocion y capa-
citacion); f) Programas de servicios basicos (educacion,
salud y cultura); g) Fortalecimiento institucional para el
desarrollo y la integracion; y, h) Implementacion del CE-
BAF — Desaguadero.

30
Cf. Ministerio de Relaciones Exteriores, Nota de Prensa 500-04, 2004.
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Con la finalidad de ordenar las acciones de diplomacia
y cooperacion descentralizada y dotarlas, al mismo tiem-
po, de un marco juridico e institucional que les otorgue
sostenibilidad,el 24 de noviembre del 2004 suscribi con
los presidentes regionales de Arequipa, Daniel Vera ba-
116n; de Puno, David Jiménez Sardon; de Tacna Julio Alva
Centurion y el Vicepresidente de la Region de Madre de
Dios, José de la Rosa del Maestro Rios, un convenio de
cooperacion interinstitucional entre la cancilleria y la ma-
cro region del sur’’. Un convenio analogo firmé el 4 de
febrero del 2005 con la Presidenta Regional de Tumbes y
Presidenta de la Secretaria Pro Tempore de la Junta de Co-
ordinacion Interegional del Norte y Oriente Rosa Medina
Feijoo y los presidentes regionales de Lambayaque, Yehu-
de Simon; de Piura, César Trelles; de Cajamarca, Juan Pita
Gastelumendi; de San Marton,Max Ramirez Garcia y el
Vice-Presidente de la Region Amazonas, Romulo Merino
Izquierdo™.

Ambos instrumentos permiten “vincular la politica
exterior del Estado,con las necesidades de los gobiernos
regionales y la realizacion de sus propias relaciones exter-
nas, asi como con las empresas y las organizaciones de la
sociedad civil de cada region, en un esfuerzo compartido
y concertado de promocion de las exportaciones, las in-
versiones el turismo, asi como para la captacion de co-
operacion internacional a favor de estas regiones y pone
a disposicion de los gobiernos subnacionales las distintas
dependencias de la cancilleria, asi como las embajadas y
consulados del Pert para canalizar sus relaciones exter-
nas. Los convenios, finalmente, establecen el compromi-
so del Ministerio de Relaciones Exteriores y las regiones
para impulsar con un enfoque descentralizado los acuer-
dos y programas de integracion fronteriza**”’De manera
complementaria la Cancillleria puso a disposicion de los
gobiernos regionales los planes estratégicos de apoyo a la
insercion internacional de los gobiernos regionales del Sur
y el Nor Oriente.

" Cf. Ministerio de Relaciones Exteriores. Nota de Prensa
574-04, de 24 de noviembre del 2004.

* Cf. Ministerio de Relaciones Exteriores, Nota de Prensa
048-05 de 4 de febrero del 2005.

* Ibid.

En el ambito multilateral se promovid y respaldo el re-
lacionamiento externo de las regiones y gobiernos locales,
especialmente su participacion en la Red Interamericana
de Desarrollo de Gobiernos Regionales, Locales y Partici-
pacion Ciudadana (RIAD-OEA).

Estas son las primeras y principales lineas de accion
que llevaron a cabo la cancilleria peruana y los gobier-
nos regionales dentro del contexto de la diplomacia y la
cooperacion descentralizada. Fue un esfuerzo inicial con
resultados concretos y que tuvo la virud de crear un mar-
co juridico-institucional. Sin embargo este impulso se ha
detenido desde jluio del 2006 con la asuncion del nuevo
gobierno del Presidente Alan Garcia. Es indispensbale re-
tomar el esfuerzo como una politica de estado.

El encuadre conceptual y metodologico de la diploma-
ciay la cooperacion descentralizada obliga a un cambio en
la manera de elaborar y e ejecutar la politica exterior, que
ha retomado una vision centralista. Esta es una tarea del
gobierno. Pero, al mismo tiempo, los gobiernos regionales
con autonomia deberian plantear la incorporacion de los
intereses, aspiraciones y requerimientos externos de sus
estrategias de desarrollo en la elaboracion y ejecucion de
la politica exterior del estado.

Es indispensable, también, un presencia directa de los
gobiernos regionales en todos los mecanismos institucio-
nales de cooperacion e integracion fronteriza. Estos meca-
nismos, como por ejemplo la Comision Mixta Permanente
de Fronteras, la Comision de Vecindad, los Comités téc-
nicos bilaterales de facilitacion del comercio, pesqueria,
asuntos indigenas, educacion, salud, proteccion ecologica,
energia y minas que existen en la relacion bilateral fron-
teriza con el Ecuador, deberian contar con una represen-
tacion directa — no marginal- del gobierno regional y los
gobiernos locales concernidos. Y en todos los casos en los
que las decisiones depedan basicamente de las competen-
cias del gobierno regional, estos mecanismos, comisiones
o grupos de trabajo deberian ser presididos o dirigidos por
funcionarios regionales. No es razonable ni eficiente para
una gestion en beneficio de la poblacion y los proyectos
de desarrollo econdémico y social en las zonas de frontera,
que los gobiernos regionales no participen o lo hagan mar-
ginalmente en proyectos que impactan directamente en sus
politicas de gobierno y en la vida diaria de la gente.
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Los gobiernos regionales deberian asimismo elaborar y
aprobar anualmente su propia demanda consolidada de co-
operacion para el desarrollo y cooperacion descentralizada
y negociar con la Agencia Peruana de Cooperacion Inter-
nacional para su incorporacion a la demanda nacional que
negocia el gobierno central. . La elaboracién y negociacion
de los proyectos lo pueden hacer, también y es lo deseable,
directamente los gobiernos regionales con las fuentes co-
operantes gubernamentales y no gubernamentales.

Generar estas capacidades de gestion institucional in-
ternacional es particularmente importante en aquellas re-
giones que presentan los mayores indices de pobreza y
pobreza extrema. Esto es mas urgente atn si se tiene en
cuenta que la mayor parte de la cooperacion internacional
que recibe el Perti no se destina a las regiones mas pobres.
Siendo el Pert un pais de renta media baja la cooperacion
internacional no rembolsable disminuird como tendencia,
la manera de impedir o aliviar esta situacion es justamente
focalizando la cooperacion en las poblaciones y regiones
con mayor pobreza, pobreza extrema y desnutricion, como
Ayacucho, Apurimac, Cusco y Puno y provincias de otras
regiones que presentan indicadores similares a las de los
paises menos avanzados del Africa®.

Del mismo modo, en todos los proyectos de coopera-
cion internacional que se apliquen en la circunscripcion
territorial de las regiones, los gobiernos regionales, las
ong’s regionales o las instituciones regionales concerni-
das deberian ser la contraparte de la fuente cooperante o
constituir la entidad responsable de la ejecucion de los pro-
yectos. En todo caso no pueden seguir estando al margen
de la gestion de dichos proyectos. Del total de proyectos
de cooperacion internacional que se ejecutan en el pais a
través de la Union Europea en la circunscripcion territorial
de los gobiernos regionales (proyectos de impacto descen-
tralizado por el destino de los recursos) , en mas del 85%
los gobiernos regionales no son contrapartida u érgano de
ejecucion®,

Cf. APCI, Situaciony Tendencias de la Cooperacion Internacional en el
Perut, Lima, 2004.
7 Cf. Matriz de la Cooperacion de la Union Europea con el Perii, Delega-

cion de la Comision Europea en el Perii, Lima, 2006.

¥ | ILADIR.
- [

Otra tarea atn pendiente es un desarrollo mas sistema-
tico de las propias relaciones externas de los gobiernos re-
gionales y locales, con otros gobiernos subnacionales , con
gobiernos centrales, con organizaciones no gubernamenta-
les, otras instituciones de la sociedad civil y con empresas
extranjeras, especialmente aquellas que ejecutan proyectos
de inversion en sus circunscripciones territoriales.

La diplomacia y la cooperacion descentralizadas emer-
ge de esta manera como un instrumento complementario
a los esfuerzos de los gobiernos regionales en la elabora-
cion y aplicacion de sus estrategias y planes de desarrollo
sustentable local con un enfoque de derechos humanos
y cohesion social, a sus programas de lucha contra la po-
breza, la desigualdad, la exclusion y la discriminacion,
a sus estrategias de promocion de las exportaciones, las
inversiones y el turismo en los mercados regionales y lo-
cales, a la modernizacién y mejora de sus capacidades
para elaborar proyectos, y sus acciones para empoderar
derechos ciudadanos vy, finalmente, al fortalecimiento de
sus capacidades institucionales para el buen gobierno, la
rendicidn de cuentas y la transparencia.

Para utilizar y aprovechar todo este potencial, los go-
biernos regionales y locales deben fortalecer sus estructu-
ras institucionales y funcionales en materia de relaciones
externas y del relacionamiento con el gobierno central en
el ambito de la politica exterior del estado. Es necesario
que cuenten con gerencias o unidades de relaciones ex-
ternas segun sea el caso. Dotadas de los conocimientos,
métodos y técnicas mas modernas y adecuadas para el ana-
lisis de las variables externas, asi como para la gestion de
la negociacion internacional, la captacion de cooperacion
descentralizada, el relacionamiento institucional con otros
gobiernos subnacionales extranjeros, la participacion mul-
tilateral en las diversas organizaciones internacionales de
gobiernos subnacionales, la promocion regional de las
inversiones, el comercio y el turismo, la elaboracion de
proyectos y su ejecucion con eficacia, transparencia y ade-
cuada rendicion de cuentas. Parece un interés manifiesto,
por ejemplo, que la region Tacna y atn Arequipa negocien
su incorporacion a la Zona de Integracion del Centro-Oes-
te Sudamericano ZICOSUR para no quedar al margen de
un amplisimo mercado regional transfronterizo que se esta
formando con un formidable dinamismo.
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Los gobiernos regionales y locales tienen el desafio de
generar y consolidar esas capacidades institucionales para
insertarse positivamente en la globalizacion y hacer de la
diplomacia y la cooperacion descentralizada no sélo un
valioso instrumento complementario a sus estrategias de
desarrollo sustentable con cohesion social, sino un factor
de formacion de capital social regional y local.
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Casos presentados por Estados
[Latinoamericanos ante la Corte
Internacional de Justicia

Giovanna Gismondi (*)

1. Caso relativo al Derecho de Asilo

Partes: Colombia ¢/ Peru
Fallo del 20 de Noviembre de 1950
Fuente: C.1.J. Recueil 1951, pag. 266

Los hechos materia de la controversia se generaron
como consecuencia de una rebelion militar que es-
tallo en el Perti el 3 de Octubre de 1948 la cual fue reprimi-
da ese mismo dia. Como consecuencia el gobierno peruano
declar¢ fuera de la ley a la “Alianza Popular Revoluciona-
ria Americana” (A.P.R.A.), acusando a sus dirigentes del
delito de rebelion. El 25 de Octubre de 1948 se dictaron
ordenes de arresto contra esos dirigentes, incluyendo al
jefe del A.P.R.A., don Victor Raul Haya de la Torre. Poco
después, un golpe militar reemplazoé al Gobierno del Peru.
Las nuevas autoridades declararon el estado de sitio y con-
tinuaron la persecucion de los dirigentes apristas que se
hallaban profugos. El 3 de enero de 1949 Haya de la Torre
se presentd a la Embajada de Colombia en Lima y solicito
asilo, que le fue otorgado. Al dia siguiente el embajador
colombiano notificé al gobierno peruano la decision de
conceder asilo a Haya de la Torre, de acuerdo con el art. 2,

) Abogada, Universidad de Lima. Master en International Le-
gal Studies (ILS), Georgetown University, USA. Profesora,
School of International and Area Studies (SIAS),; Profesora
Adjunta, College of Law. University of Oklahoma, USA.

parrafo 2, de la Convencion de La Habana sobre asilo, de
1928, y solicitd un salvoconducto para que el asilado aban-
donara el pais. Por nota subsiguiente, el mismo embajador
inform¢ al gobierno peruano que el Gobierno de Colombia
habia calificado a Haya de la Torre como asilado politico,
de acuerdo con el art. 2 de la Convencion sobre Asilo Po-
litico de Montevideo (1933). EIl gobierno peruano objetod
las facultades de Colombia para calificar unilateralmente
el delito y, en consecuencia, rehusoé extender el salvocon-
ducto que se le solicitaba. Para solucionar la controver-
sia ambos Estados suscribieron un compromiso, el 31 de
agosto de 1949, llamado “Acta de Lima”, sometiendo la
cuestion a la Corte.

En relacion al derecho de calificar la naturaleza del de-
lito a los fines del asilo, mediante una decision obligatoria
para el Peru, Colombia invoco la aplicacion del Acuerdo
Bolivariano sobre Extradicion y la Convencion sobre Asi-
lo de la Habana de 1928. La Corte sehalo que en ambos
acuerdos no se preveia norma explicita sobre calificacion
unilateral por el Estado asilante, por lo que rechazo tal
argumento. Colombia también invoco la Convencion de
Montevideo de 1933 sobre Asilo Politico. La Corte encon-
tr6 que esta convencion no podia serle opuesta al Peru,
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pues éste no la ratificd. Finalmente, Colombia también
baso sus argumentos en el “Derecho internacional ameri-
cano en general”, indicando la existencia de una costumbre
regional o local peculiar a los estados latinoamericanos.
En opinion de la Corte, el examen de los tratados presen-
tados por Colombia como prueba de la practica revelaba,
0 que nada tenian que ver con la cuestion, o no contenian
disposiciones sobre la regla de calificacion unilateral, o no
fueron ratificados por Pert. Consecuentemente, no podia
deducirse de ello ninguna practica uniforme y constante
aceptada como derecho. Por ello, la Corte no pudo admitir
que Colombia tuviera el derecho a calificar la naturaleza
del delito por una decision unilateral, definitiva y obliga-
toria para el Peru.

En relacion a la demanda de reconvencion presentada
por el Peru la cual se basa en la prohibicion contenida en
el inc. 1°de la Convencion de La Habana de conceder asilo
a “personas acusadas o condenadas por delitos comunes,
la Corte determino que el Perti no habia probado que los
actos que se le imputaban a Haya de la Torre constituyeran
delitos comunes. Por ello, la Corte considero mal fundada
la reconvencion en este punto. La Corte también concluyo
que, al momento de otorgarse el asilo, no existia el peli-
gro inminente o urgencia de acuerdo con la Convencion de
1928 ya que Haya de la Torre se asilo tres meses después de
fracasada la rebelion militar. Consecuentemente, la Corte
declaro que el otorgamiento de asilo por el Gobierno de
Colombia a Victor Raul Haya de la Torre no se realiz6 de
conformidad con el art. 2°, pgfo. 2°, de la Convencién de
la Habana.

PEDIDO DE INTREPRETACION DE LA SEN-
TENCIA DEL 20 DE NOVIEMBRE DE 1950

Partes: Colombia ¢/ Peru
Fallo del 27 de Noviembre de 1950
Fuente: C.1.J. Recueil 1950, pdag. 395

El mismo dia de conocerse la sentencia en el “Caso
del Asilo” (20 de Noviembre de 1950), Colombia solici-
to a la Corte la aclaracion de esa sentencia sefialando su
voluntad de cumplir con ella pero indicando que contenia
ciertas lagunas que hacian imposible su ejecucion. La pri-
mera pregunta giraba en torno a la calificacion hecha por

el embajador colombiano en relacion al delito atribuido a
Haya de la Torre, de si esta fue correcta y, en consecuencia,
si debia atribuirse efecto legal a esa calificacion. La Corte
estimo que ese punto no le fue planteado en el curso del
proceso, por lo cual no podria aclarar un tema que no habia
resuelto. La segunda pregunta era la relativa a la entrega
de Haya de la Torre. Es decir si el gobierno peruano no
estaba autorizado a pedir la entrega del asilado y que, en
consecuencia, el gobierno colombiano no estaba obligado
a entregarlo, ni aun en el caso que le fuere solicitado. La
Corte declaro que la sentencia del 20 de Noviembre de
1950 no se refiere al tema, ya que no le fue planteado en
el proceso y que las “lagunas” que Colombia cree advertir
en la sentencia son, en realidad, cuestiones nuevas que no
pueden resolverse por via aclaratoria. En efecto, solo se
le someti6 la cuestidn, en términos abstractos y generales,
del derecho que corresponderia a Colombia, como Estado
asilante, de calificar el delito, y si su decision deberia ser
obligatoria para el Peru.

Finalmente, la Corte encuentra que el hecho que una
parte estime oscura una sentencia, mientras la contraparte
la halle perfectamente clara, no puede considerarse como
un diferendo en el sentido del art. 60 del Estatuto. A decir
de la Corte, un diferendo implica una divergencia de pun-
tos de vista sobre asuntos concretos, como lo indica el art.
79, pgfo. 2°, del Reglamento al establecer que el pedido de
aclaratoria debe contener “la indicacidon precisa del o los
puntos controvertidos”. Esta condicion no se lleno en el
sub examine, y la fecha misma en que Colombia ha recu-
rrido a la Corte demuestra que ese diferendo no podria ha-
berse producido de manera alguna. Por todo ello, la Corte
por 12 votos contra 1 declaro inadmisible el recurso de
aclaratoria de la sentencia del 20 de Noviembre de 1950,
planteado ese mismo dia por el Gobierno de Colombia.

CASO HAYA DE LA TORRE

Partes: Colombia ¢/ Peru
Fallo del 13 de Junio de 1951
Fuente: C.1J. Recueil 1951, pag. 71

Después del fallo emitido el 20 de noviembre de 1950,
el Ministro de Relaciones Exteriores del Peru pidi6 al en-
cargado de Negocios de Colombia en Lima la entrega del
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refugiado sefialando que el asilo concedido a Haya de la
Torre debia haber terminado inmediatamente después de la
sentencia del 20 de Noviembre de 1950. Por nota del 6 de
Diciembre de 1950, el ministro de Relaciones Exteriores
de Colombia rehuso acceder al pedido peruano. Planteada
asi la controversia, Colombia la presento a la Corte el 13
de Diciembre de 1950. La Corte concluyo, por 13 votos
contra 1, que Colombia no estaba obligada a entregar a
Haya de la Torre a las autoridades peruanas; y por unani-
midad, que el asilo debia haber cesado una vez pronuncia-
do el fallo del 20 de noviembre de 1950. La Corte agrego

que no habia contradiccion entre ambas disposiciones, ya
que la entrega del refugiado no era la inica manera de po-
ner fin al asilo. La Corte sefialo que no podia dar con-
sejos practicos sobre los métodos que convendria seguir
para poner fin al asilo, pues si lo hiciera se apartaria de su
funcidén judicial. Sin embargo, podia presumirse que las
Partes estaban ahora en condiciones de hallar una solucion
satisfactoria al problema.

2. Caso NOTTEBOHM (Excepcion preliminar)

Partes: Liechtenstein ¢/ Guatemala
Fallo del 18 de Noviembre de 1953
Fuente: C.1.J. Recueil 1953, pag. 111

Friedrich Nottebohm naci6 en Hamburgo (Alema-
nia) el 26 de Septiembre de 1881, lo cual le confirié
nacionalidad alemana. En 1905 se instal6 en Guatemala y
alli desarrolld actividades comerciales, aunque conservo
relaciones familiares y mercantiles con Alemania y con
Liechtenstein, donde residia uno de sus hermanos desde
1931. En abril de 1939, poco antes de estallar la Segunda
Guerra Mundial, visitdé Alemania. En Octubre del mis-
mo afio, viajo a Liechtenstein y solicitd su naturalizacion
en ese pais, la cual le fue concedida el 13 de Octubre de
1939, extendiéndosele un pasaporte. Pidi6 entonces visa
guatemalteca para regresar a Guatemala, viajando en 1940.
En Guatemala se registr6 su cambio de nacionalidad en el
Registro de Extranjeros y en su documento de identidad,
otorgandosele certificado por el Registro Civil guatemal-
teco. En 1943, atento el estado de guerra con Alemania,
Nottebohm fue arrestado y entregado a las autoridades
norteamericanas, siendo internado en los Estados Unidos
de América durante dos afios y tres meses, por su calidad
de ciudadano de pais enemigo. Al ser liberado en 1946,
Nottebohm trat6 de regresar a Guatemala, siéndole negada

la entrada. En 1949 sus bienes en Guatemala fueron con-
fiscados.

En tales circunstancias Liechtenstein inicidé en 1951
un proceso ante la Corte contra Guatemala, reclamando
reparacion y compensacion. Liechtenstein baso la compe-
tencia de la Corte en la aceptacion de ambas partes de la
clausula facultativa de jurisdiccion obligatoria de la Corte,
realizada por Guatemala mediante Declaracion del 27 de
enero de 1947 y por Liechtenstein por Declaracion del 29
de marzo de 1950. Guatemala plante6 una excepcion pre-
liminar a la competencia de la Corte, en una comunicacion
dirigida al Tribunal el 9 de Septiembre de 1952. La ex-
cepcion se fundamentaba en el hecho que la Declaracion
guatemalteca, habia sido realizada por un plazo de cinco
afios, venciendo en consecuencia el 26 de enero de 1952,
luego de presentada la demanda por la parte demandante.
La Corte debia determinar si la expiracion de la Declara-
cion de Guatemala, tenia como consecuencia privar a la
Corte de su competencia. La Corte establecio que si bien la
Declaracion terminaria a los cinco afos, nada se decia en
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ella respecto de los asuntos que pudieran ser sometidos a la
Corte antes de la expiracion de ese término. A decir de la
Corte, “es la demanda de un estado la que permite poner en
funcionamiento la clausula de jurisdiccion obligatoria. ..
cumplida esa condicion la Corte debe conocer de la de-
manda y su competencia no desaparece por la aparicion de
hechos exteriores, como seria la caducidad ulterior de la
Declaracion”. Por ello, la Corte, por unanimidad recha-
zo la excepcion preliminar planteada por el Gobierno de
Guatemala.

CASO NOTTEBOHM (Segunda fase)

Partes: Liechtenstein ¢/ Guatemala
Fallo del 6 de Abril de 1955
Fuente: C.1J. Recueil 1955, pag. 4

Liechtenstein reclama compensacion de Guatemala por
los actos contrarios al Derecho Internacional efectuados
por el Gobierno de este pais contra la persona y bienes de
Friedrich Nottebohm. La cuestion sometida a la Corte es la
admisibilidad de la reclamacion de Liechtenstein por cuen-
ta de Nottebohm. Segun la CIJ, cuando una cuestion de
esta naturaleza es sometida a un arbitro internacional, éste
debe determinar entre las dos nacionalidades contrapues-
tas cual posee plenos efectos. Para ello hace prevalecer la
nacionalidad efectiva, la que concuerda con la situacion de
hecho. Los elementos que se consideran son diversos y
varian en cada caso: el domicilio del interesado posee gran
importancia, pero también la tiene la sede de sus intereses,

3. Caso Antartida

sus vinculos familiares, su participacion en la vida publica,
sus conexiones con el pais, manifestadas por €l e inculcadas
a sus hijos, etcétera. Esta es igualmente la tendencia que
domina la doctrina de los publicistas y la practica de los
estados. En ella se inspira el art. 3 pgfo 2 del Estatuto de la
Corte. Los hechos esenciales son los siguientes: Nottebo-
hm es de nacionalidad alemana y ha conservado relaciones
familiares y comerciales con Alemania. Durante treinta y
cuatro afios ha vivido en Guatemala, donde ha ejercido sus
actividades, y donde se sitiia la sede principal de sus inte-
reses. Alli permaneci6, hasta ser alejado como medida de
guerra en 1943. Trato de regresar y se quejo de Guatemala
por no haberlo readmitido. En contraste, sus vinculos con
Liechtenstein eran extremadamente tenues. Al tiempo de
su naturalizacion estaba de visita en ese pais. No tuvo
intencidn alguna de establecerse en ese lugar, sino, por el
contrario, regreso a Guatemala con intencion manifiesta
de quedarse en ella. Tampoco tuvo intencion de transferir
todo o parte de sus intereses y negocios a Liechtenstein.
Esos hechos establecen claramente, por una parte, la au-
sencia de todo vinculo entre Nottebohm y Liechtenstein
y, por otra, la existencia de un vinculo antiguo y estrecho
entre ¢l y Guatemala, vinculo que la naturalizacion no de-
bilitd. Guatemala no esta obligada, en consecuencia, a re-
conocer una nacionalidad asi otorgada. En consecuencia
Liechtenstein no esta capacitado para proteger a Nottebo-
hm respecto de Guatemala. Por ello, la Corte declaro por
11 votos contra 3, inadmisible la demanda presentada por
el Gobierno del Principado de Liechtenstein.

Partes: Reino Unido ¢/ Argentina, Chile

Status: Archivado

Fuente: C.1.J. Recueil 1956, pag. 12/ C.1.J. Recueil
1956, pag. 15

El 4 de Mayo de 1955 el Reino Unido demando a Ar-
gentina ante la Corte Internacional de Justicia por sus dife-

rencias en relacion a la soberania sobre ciertos territorios
Antarticos y sub-Antarticos. La disputa entre ambos paises
se centro en torno a la Dependencias de las islas Malvi-
nas que comprende las islas Georgia, Orkney, Shetland y
Sandwich del Sur. El Reino Unido solicito a la Corte que
reconozca la validez de sus titulos soberanos sobre tales
islas que datan de entre 1775 y 1843, fecha en que las islas
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fueron descubiertas por la Corona Britdnica. Dicho des-
cubrimiento fue seguido por actos de ocupacion y admi-
nistracion en nombre del Reino Unido. Por consiguiente,
el Gobierno Britanico solicito a la Corte declarar que las
pretensiones de Argentina eran contrarias al Derecho In-
ternacional. Ese mismo dia, el Reino Unido instituyo un
procedimiento legal ante la Corte contra Chile por invadir
territorios en la Antartida que el Reino Unido considera
caen dentro de su soberania. Los territorios en disputa
entre estos paises se refieren a la isla Shetland y Graham

Land, los cuales forman parte de las Dependencias de las
islas Malvinas.

En su demanda el Reino Unido solicito a ambos Esta-
dos que aceptasen por una declaracion general o especial
la jurisdiccion del Tribunal en razon de que esta gozaba de
competencia para conocer sobre litigios de esta naturaleza.
Sin embargo, ninguno de los accionados aceptd someter
el conflicto a la Corte. EI 16 de marzo de 1956 la Corte
dispuso su archivo.

4. Laudo Arbitral emitido por el Rey de Espaia el

23 de diciembre de 1906, sobre la determinacion
de la frontera entre Honduras y Nicaragua

Partes: Honduras ¢/ Nicaragua
Fallo del 18 de Noviembre de 1960
Fuente: C.1J. Recueil 1960, pag. 192

| presente caso fue instituido por Honduras contra

Nicaragua mediante una demanda presentada ante
la Corte en julio de 1958. Honduras solicito a la Corte
que fallara a su favor y declarara que Nicaragua estaba
obligada a cumplir el Laudo Arbitral emitido por el Rey de
Espaiia en 1906. De conformidad con el Tratado Gamez-
Bonilla de 1894, el trabajo de demarcacién de la frontera
entre ambos paises seria encargado a una Comision Mixta
conformada por miembros de ambos paises. Dicho Trata-
do establecia que los puntos que la Comision no hubiera
resuelto serian sometidos al fallo de un tribunal arbitral. La
Comision mixta no pudo llegar a un acuerdo en el tramo
comprendido entre los puntos Portillo de Teotecacinte y
la costa del Atlantico. Fue entonces que el Rey de Espaiia
emitié un laudo arbitral fijando el rio Coco como el limite
correspondiente.

La posicion de Nicaragua era que la decision del Rey
de Espaia no tenia el caracter de laudo arbitral obligatorio
y, en todo caso, su ejecucion era imposible por contener
contradicciones y omisiones. Nicaragua solicito, ademas,
que la Corte declarase nula la designacion del Rey de Es-
pafia ya que tal designacion no se habia sujetado a las re-

glas establecidas por el Tratado Gdmez-Bonilla. Finalmen-
te, Nicaragua alegaba que el tratado habia caducado antes
de que el Rey de Espafa aceptara la mision de arbitro. Por
14 votos contra 1, la Corte declard que el laudo arbitral era
valido y obligatorio para las partes. La Corte fundamento
su decision en el hecho que Nicaragua habia aceptado la
designacion del Rey de Espafia y participado plenamente
del procedimiento arbitral y que ademas habia reconocido
durante décadas como aplicable dicho laudo. Consecuen-
temente, Nicaragua ya no podia retractar dicho reconoci-
miento. La Corte también sostuvo que la evaluacion de los
documentos y demas pruebas es discrecional del arbitro y
no podia ser impugnada por lo que no encontro error algu-
no que viciara la decision del Rey.
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5. Caso de las actividades Militares y

Paramilitares en y contra Nicaragua

Partes: Nicaragua ¢/ Estados Unidos
Fallo del 27 de Junio de 1986
Fuente: C.1.J. Recueil 1986, pag. 14

19 de Abril de 1984 el embajador de Nicaragua en

Holanda presento ante la C1J una demanda contra
los Estados Unidos, solicitando que ese Tribunal decla-
rase la responsabilidad del citado Estado por actividades
militares y paramilitares realizadas en Nicaragua y contra
ésta por la llamada, Fuerza Democratica Nicaragiiense y la
Alianza Revolucionaria Democratica, generalmente deno-
minados «la Contra». Efectivamente, con la finalidad de
derrocar al entonces gobierno marxista del Frente Sandi-
nista de Liberacion Nacional, la Contra actu6 bajo el apo-
yo y la colaboracién de los Estados Unidos.

En el fondo del asunto, la C1J rechazo la justificacion de
legitima defensa colectiva invocada por Estados Unidos.
La Corte concluyo que al entrenar, armar, equipar, finan-
ciar, y abastecer a las fuerzas “contras”, Estados Unidos

habia infringido el Derecho Internacional. Mas especifica-
mente, la Corte encontré que este pais habia actuado en
violacion de su obligacion segin el derecho internacional
consuetudinario de 1) no usar fuerza contra otro Estado,
2) no intervenir en sus asuntos, 3) no violar su soberania y
4) de no interrumpir el comercio maritimo pacifico. Entre
otros puntos, la CIJ decidio que los Estados Unidos de-
bia indemnizar a la Republica de Nicaragua por todos los
perjuicios causados a este pais los cuales se estimaron en
17 millones de dodlares. La Corte establecié que el monto
de la indemnizacion, a falta de acuerdo de las partes, seria
determinado por la Corte para lo cual reservaba un proce-
dimiento ulterior al caso. En 1991, Nicaragua informo a la
Corte que no deseaba continuar el procedimiento y el caso
fue removido de la lista.

6. Asunto relativo a las Acciones Armadas Fronterizas y

Transfronterizas (Nicaragua ¢/ Costa Rica)

Partes: Nicaragua c/ Costa Rica
Status: archivado
Fuente: C.I1.J. Recueil 1987, pag. 182

El 28 de Julio de 1986 Nicaragua presento una de-
manda ante la Corte alegando que Costa Rica organizaba,
asistia, fomentaba y toleraba actos de fuerza armada en
y contra el territorio de Nicaragua llevados a cabo por
la banda armada de contra-revolucionarios conocida
como “la Contra”. La demanda alegaba que desde 1981
Nicaragua habia obtenido las primeras informaciones so-

bre la presencia de la Contra en territorio Costarricen-

se la cual operaba con el apoyo norteamericano. Varios
incidentes se registraron hasta que en el afio 1982 las par-
tes decidieron crear una Comision Mixta con la finalidad
de investigar y denunciar tales ataques. Nicaragua alega
que los ataques se intensificaron en nimero desde aquella
fecha sin que el gobierno de Costa Rica tomara ningtin
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tipo de accion en el asunto.

Nicaragua baso la jurisdiccidon de la Corte en el art.
XXXI del Pacto de Bogota y en las Declaraciones de acep-
tacion de la jurisdiccion obligatoria de la Corte hechas
por ambas Republicas de conformidad con el art. 36 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. La deman-
da solicitaba a la Corte que declarase que la conducta de

Costa Rica habia violado el Derecho Internacional y que
requiriera a dicho gobierno el cese de tales actividades.
Nicaragua también solicito a la Corte que ordenara a Cos-
ta Rica el pago de una compensacion por todos los dafios
causados en su territorio. En Agosto de 1987, Nicaragua
notifico a la Corte su deseo de descontinuar el caso por los
que la Corte procedié a remover el caso de la lista.

7. Asunto relativo a las Acciones Armadas Fronterizas y

Transfronterizas (Nicaragua ¢/ Honduras)

Partes: Nicaragua ¢/ Honduras
Status: archivado
Fuente: C.1.J. Recueil 1992, pag. 222

El 28 de Julio de 1986, la Republica de Nicaragua
present6 ante la Corte una demanda que iniciaba un pro-
cedimiento legal contra Honduras en relacion a una con-
troversia sobre actividades de bandas armadas (la Contra)
que operaban desde Honduras, sobre la frontera entre am-
bos paises centroamericanos y en territorio nicaragiiense.
Nicaragua fundamento la competencia de la Corte en el
art. XXXI del Pacto de Bogota (1948) y la Declaracion
efectuada por ambas partes de conformidad con el pgfo
1y 2 del art. 36 del Estatuto de la Corte. El 29 de Agosto
de 1986, el Ministro de Relaciones Exteriores de Hondu-
ras informo a la Corte que era la posicion de su Gobierno
que la Corte carecia de jurisdiccion para conocer el pre-
sente caso pues la concesion de competencia conforme
al art. XXXI del Pacto debia estar complementada con una
Declaracion de aceptacion que Honduras nunca efectud vy,
segundo, porque Honduras habia retirado su aceptacion de
la clausula facultativa, el 22 de mayo de 1986. Ambas po-
siciones fueron rechazadas por la C1J. En el primer caso, la
Corte considero que la interpretacion hecha por Honduras
era incompatible con los términos del Pacto. La Corte llego
a la conclusion de que, cuando un solicitante invoca tanto
el Pacto de Bogota y la clausula facultativa, es el Pacto de
Bogota, en calidad de lex specialis, el que se debe aplicar o,
en otras palabras, es determinante y concluyente. El hecho

que Honduras haya retirado su aceptacion de la jurisdic-
cion obligatoria de la Corte en nada afecta la jurisdiccion
de la Corte de conformidad con el Pacto de Bogota pues se
trata de compromisos autonomos. Consecuentemente, la
Corte declaro tener jurisdiccion para decidir el caso. El 11
de Mayo de 1992, Nicaragua informo a la Corte, que de-
sistia de su reclamacion. Nicaragua decidio retirar el caso
de la Corte luego que los paises del area firmaran el acuer-
do conocido como “Esquipulas II”” de agosto de 1987 que
puso fin a los conflictos de la region.
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8. Diferendo fronterizo Terrestre, Insular y Maritimo, entre

El Salvador y Honduras (Nicaragua parte interviniente).

Partes: El Salvador ¢/ Honduras
Fallo del 11 de Septiembre de 1992
Fuente: C.I.J. Recueil 1992, pag. 351

ste caso se refiere a la disputa de tierras, islas, y

frontera maritima entre El Salvador y Honduras.
En 1986 las partes de comun acuerdo se comprometieron
en someter tal diferendo a la decision de la C1J. En 1989,
la Republica de Nicaragua deposité una demanda de in-
tervencion en el caso, por considerar, de acuerdo con el
articulo 62 del Estatuto de la Corte, que poseia un interés
de orden juridico en el diferendo, y que podria ser afectado
por la decision del litigio. La Corte admitio la intervencion
de Nicaragua, pero Unicamente circunscrita a la decision
que dictaria sobre el régimen juridico de las aguas del gol-
fo de Fonseca.

La controversia sometida a la Corte se componia de
tres elementos: frontera terrestre, situacion juridica de las
islas (golfo de Fonseca), situacion juridica de los espacios
maritimos. En relacion a la frontera terrestre, la Corte es-
tableci6 que los segmentos de la frontera entre El Salvador
y Honduras habian sido definidos por el Tratado de Paz de
1980 y que consecuentemente constituia la frontera legal.
Las partes convenian en que el principio uti possidetis
juris debia ser de aplicacion para cubrir aquellos aspectos
no claramente definidos por el Tratado. Para Honduras, la
norma de derecho internacional aplicable era simplemente
el uti possidetis juris. Por el contrario, El Salvador recha-
zaba enérgicamente que el solo derecho aplicable fuera el
emanado del principio uti possidetis juris, ya que deberia
tomarse en cuenta, a la par de éste, lo que denominaba
como “argumentos de caracter humano” o “efectividades”
internacionales. En cuanto a la relacion que guardan los
“titulos” con las “efectividades”, la Corte aclaro que en el
caso en que el hecho no corresponda al derecho, en don-
de el territorio objeto del diferendo es administrado efec-
tivamente por otro Estado que aquel que posee el titulo
juridico; hay que dar preferencia al titular del titulo. En la
eventualidad en que la “efectividad” no coexista con nin-

gun titulo juridico, entonces ésta debe inevitablemente ser
tomada en consideracion. Finalmente, hay casos en que el
titulo juridico no es capaz de mostrar de manera precisa la
extension territorial que se reivindica. Las “efectividades”
pueden, en estos casos, desempefiar un papel esencial para
indicar como el titulo debe ser interpretado en la practi-
ca. El fallo otorg6 a Honduras 311,6 km2 y a El Salvador
134,9 km2.

En el caso de las islas en litigio, la posesion efecti-
va basada en la aquiescencia de las Partes tuvo una gran
significancia ya que los documentos historicos de la épo-
ca colonial eran confusos y contradictorios; es decir, que
la practica de los estados posterior a la independencia fue
tomada como definitiva. A El Salvador fueron concedidas
las islas de Meanguera (de la cual Meanguerita no es sino
una dependencia), y a Honduras fue concedida la isla El
Tigre. En lo relativo al diferendo maritimo, la C1J confir-
mo la decision de la Corte de Justicia Centro Americana de
1917, en el sentido que el Golfo de Fonseca poseia la ca-
lidad de bahia histérica. La C1J también determino que los
estados riberefios en dichas aguas estaban sometidos a un
régimen sui generis de condominio o soberania conjunta
ante la necesidad de asegurar el goce del derecho de paso o
acceso a partir del océano. Finalmente, la Corte establecio
que tales Estados tenian el derecho a una mar territorial,
plataforma continental y una zona econdémica exclusiva en
el area ubicada al exterior de las lineas de demarcacion de
conformidad con sus proyecciones nacionales.

PEDIDO DE REVISION DE SENTENCIA DEL
11 DE SEPTIEMBRE DE 1992

Fallo de 18 de Diciembre de 2003
Fuente: C.1J. Recueil 2003, pag. 392
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El 10 de setiembre de 2002, el Salvador presento una
peticion de revision de la sentencia emitida por la Corte el
11 de Setiembre de 1992, de conformidad con el art. 61 del
Estatuto de la C1J. Este recurso de revision se concentra en
el ex bolson de Goascoran, el cual —segin El Salvador- a
mediados de mil ochocientos cambi6 su curso abruptamen-
te a la posicion que presenta actualmente. Segtin El Salva-
dor, este elemento era desconocido al momento en que la
Corte dicto sentencia para delimitar la frontera con Hon-
duras en 1992. Para fundamentar su posicion, El Salvador
presento como evidencia un “carta esférica” del Golfo de

Fonseca hecho alrededor de 1796, elaborada por los nave-
gantes del bergantin “El Activo”, comandado por el espa-
ol Salvador Meléndez y Bruna. La Corte desestimo tales
alegatos y encontrd relevante la conducta de los estados
después de 1821. La Corte record6 a las partes que en su
decision de 1992 habia establecido que “el principio de uti
possidetis era susceptible de modificacién como resultado
de la conducta entre las partes después de la independen-
cia”. Consecuentemente, la Corte concluye que esos dos
hechos son irrelevantes, es decir, factores no decisivos

9. Caso relativo a la convencion de Viena

sobre Relaciones Consulares

Partes: Paraguay ¢/ los Estados Unidos
Status: archivado
Fuente: C.1.J. Recueil 1998, pag. 426

ste caso se refiere a la demanda presentada el 3

de abril de 1998 por la Republica del Paraguay
contra los Estado Unidos por su presunta violacion de la
Convencion de Viena sobre relaciones Consulares (1963).
La controversia se centra en torno al caso del Sr. Angel
Francisco Breard, nacional paraguayo declarado culpable
de asesinato y sujeto a la pena de muerte en el estado de
Virginia, Estado Unidos. La CIJ estableci6 su jurisdiccion
de conformidad con el art. 1 del Protocolo Facultativo so-
bre la jurisdiccion obligatoria para la Solucion de Contro-
versias de 1969.

Paraguay fundamento su demanda ante la CIJ en el
hecho que las autoridades responsables no informaron a
Breard inmediatamente después de su detencion de su de-
recho a ponerse en contacto con su consulado, de confor-
midad con lo establecido en el art. 36 de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares. De esta manera Para-
guay no pudo velar por la proteccion de los intereses de
su nacional en territorio estadounidense. La ejecucion de
Breard fue llevada a cabo el 14 de abril de 1998 pese a las
medidas provisionales dictadas por la C1J segun la cual la
ejecucion debia aplazarse hasta que esta institucion adop-

tase una decision definitiva. El 10 de noviembre de 1998,
la C1J dict6 una providencia, a peticion del Paraguay, en la
que se sobreseian las actuaciones y se eliminaba el caso
de la lista de la Corte.
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10. Diferendo Territorial Maritimo entre

Nicaragua y Honduras en el Mar del

Caribe.

Partes: Nicaragua ¢/ Honduras
Fallo del 8 de Octubre de 2007
Fuente: C.1.J. Recueil 2007, pag. 120

El 8 de Diciembre de 1999 Nicaragua entablo una de-
manda contra Honduras, en la cual solicitaba a la Corte
de La Haya que “determine mediante una frontera mari-
tima Yinica” los espacios de mar territorial, la plataforma
continental y las respectivas zonas economicas exclusivas
pertenecientes respectivamente a Nicaragua y Honduras
que cubre una superficie de aprox. 130,000 km2 en el mar
Caribe. En el afio 2001 se agrego a la demanda el tema
relativo a la cuestion de soberania sobre cuatro cayos o
pequenias islas. Como fundamento de la competencia de
la Corte, Nicaragua invoco el articulo XXXI del Tratado
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Americano de Soluciones Pacificas (Pacto de Bogota de
1948), asi como las declaraciones efectuadas en virtud
del paragrafo 2 del articulo 36 del Estatuto de la Corte
conforme a las cuales ambos estados aceptaron la juris-
diccion obligatoria de la Corte.

Honduras sostenia en su demanda ante la Corte que su
frontera maritima sea trazada de conformidad a lo estable-

cido en el Laudo Arbitral de 1906, la cual hace referencia
a la desembocadura del rio Coco como frontera terrestre
entre ambos paises. Honduras consideraba que “existe de
hecho una linea de delimitacion que se extiende hacia el
este en linea recta siguiendo el paralelo de latitud desde
el punto fijado en la desembocadura del rio Coco”. Ni-
caragua, por su lado, alegaba que “durante decenios ha-
bia mantenido la posicion que su frontera maritima con
Honduras en el Caribe no se habia determinado”, y que
la referencia al limite terrestre en el Laudo Arbitral no de-
terminaba necesariamente la existencia de un limite mari-
timo. Adicionalmente, Nicaragua sostenia que debido a
la compleja delimitacion de la costa el punto de inicio de
la frontera maritima no podia estar en la costa, sino en un
punto distante por lo menos a tres millas, lo que generaba
bilateralmente la necesidad de definir el trazo entre el pun-
to de inicio de la frontera terrestre con aquél que marcaba
el inicio de la frontera maritima.

La Corte decidi6 por unanimidad que Honduras retenia
soberania sobre los cayos Bobel, Savanna, Port Royal y
South en el Caribe debido a su posesion histérica (uti pos-
sidetis). Pese a reconocer que el Laudo arbitral establece
una delimitacion territorial, la Corte establecio el limite
maritimo en las coordenadas 15° 00’ 52” Ny 83° 05’ 58”
O. Adicionalmente, la Corte hizo la salvedad que por
tratarse de una zona del mar Caribe en el que existe un
buen niimero de cayos o islas, que tales formaciones mari-
timas podian influenciar el trazado de la linea de frontera,
privilegiando al final la “bisectriz”, luego de demostrar la
imposibilidad de construir una linea de equidistancia. La
Corte rechazo la posicion de Honduras de trazar el limite
maritimo a través de un paralelo geografico.
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11. Diferendo Territorial Maritimo entre

Nicaragua y Colombia

Partes: Nicaragua c¢/Colombia
Status: Pendiente
Fuente: General List N. 124, 2001

1 6 de Diciembre del 2001, Nicaragua presento una

demanda contra Colombia por discrepancias “res-
pecto a la soberania sobre un territorio y la delimitacion
maritima entre las partes en el Caribe occidental. Nicara-
gua baso la jurisdiccion de la Corte en el Articulo XXXI
del Tratado Americano de Soluciones Pacificas (1948),
conocido como “Pacto de Bogotd”, del que Nicaragua y
Colombia son partes. En su demanda, Nicaragua pidi6 a
la Corte: “Primero,... reconocer que Nicaragua tiene Sso-
berania sobre las islas de Providencia, San Andrés y Santa
Catalina y todas las islas y cayos anexos, asi como sobre
los Cayos Roncador, Serrana, Serranilla y Quitasuefio;
segundo,... se pide también a la Corte que determine el
trazado de un limite maritimo entre las plataformas conti-
nentales y las zonas econdémicas exclusivas de Nicaragua y
Colombia.” Adicionalmente, Nicaragua solicito a la Corte
declarar, que el Tratado Esguerra-Barcenas de 1928 que
fijo los limites entre ambos paises, adolecia de nulidad ya
que Nicaragua se encontraba bajo ocupacion militar por
los Estados Unidos al momento de su ratificacion; agre-
gando que aun cuando la Corte declarase su validez, dicho
Tratado no hacia referencia a las islas, cayos y otras for-
maciones maritimas en disputa entre las partes. Nicaragua
indico, ademas, que “se reserva el derecho de pedir una
indemnizacion por el enriquecimiento injusto resultante de
la posesion de Colombia, que no tenia titulo sobre las islas
de San Andrés y Providencia, ni tampoco sobre los cayos
y el espacio maritimo hasta el meridiano 82.” Nicaragua
también se reserva, “el derecho de pedir una indemniza-
cion por interferencia con las embarcaciones pesqueras de
nacionalidad nicaragiiense y los barcos con matricula de
Nicaragua.”

El 21 de julio del 2003, dentro del plazo fijado para
la presentacion de su contra-memoria, Colombia planteo

excepciones preliminares a la jurisdiccion de la Corte.
Colombia alegaba que la Corte no tenia competencia para
conocer de la controversia ya que el tema relativo a la
delimitacion se hallaba regido por el tratado Barcenas-Es-
guerra, tratado valido y en vigor entre las partes a la fecha
de la conclusion del Pacto de Bogota. Consecuentemente,
la Corte debia declarar “terminada” la controversia pre-
sentada por Nicaragua en aplicacion del art. VI de dicho
Pacto. En su decision de Diciembre del 2007, 1a C1J dicto
resolucion sobre las excepciones preliminares aceptando
la excepcion de incompetencia en lo que se refiere a la
soberania de las islas de San Andrés, Providencia, y Santa
Catalina ya que — a decir de la Corte- el Tratado Barcenas-
Esguerra establecio la soberania de Colombia sobre ellas.
Adicionalmente, la Corte considero que era competente en
el diferendo relativo a la delimitaciéon maritima y a la so-
berania de las otras formaciones maritimas reivindicadas
por las partes las cuales no fueron cubiertas por el Tratado
de 1928. El caso se encuentra actualmente pendiente de
decision.
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12. Avena y otros nacionales Mexicanos

Partes: México ¢/ Estados Unidos
Fallo del 31 de Marzo de 2004
Fuente: C.1.J. Recueil 2004, pag. 12

19 de Enero del 2003 México planteo ante la Corte

un litigio contra los Estados Unidos sobre la situa-
cion de 54 nacionales mexicanos condenados a la pena de
muerte en este Gltimo pais por cometer crimenes en territo-
rio estadounidense. Los ciudadanos mexicanos habian sido
hallados culpables en las distintas instancias jurisdicciona-
les locales y federales de los Estados Unidos. Sin embar-
g0, los nacionales mexicanos no fueron informados de sus
derechos a ponerse en contacto con su consulado y se les
condend sin notificar inmediatamente a la oficina consular
correspondiente la detencion en violacion del art. 36 de
la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de
1963. La Cl1J, en un caso similar, Alemania contra Estados
Unidos (2001), habia resuelto que los Estados Unidos ha-
bia «infringido sus obligaciones para con Alemania y para
con los hermanos LaGrand segun la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares» al no haber informado a los
ciudadanos alemanes Karl y Walter LaGrand inmediata-
mente después de su detencion de su derecho a ponerse en
contacto con su consulado.

Tanto México como los Estados Unidos son parte del
Estatuto de la Corte, la Convencion de Viena sobre Rela-
ciones Consulares, asi como de su Protocolo Facultativo
sobre Jurisdiccion Obligatoria para la solucion de Con-
troversias que acompafia a la Convencion. Las cuestiones
relativas a la interpretacion del art. 36 caen consecuente-
mente dentro de la jurisdiccion de la CIJ. En el afio 2004,
la CIJ dictamino en el caso Avena -en forma definitiva e
inapelable- en contra los Estados Unidos y decretd que
este habia violado la Convencion de Viena al no informar
a estos 54 ciudadanos mexicanos “sin dilacion” de sus
derechos de contactar a los funcionarios de su consulado
después de ejecutada la detencion. La Corte también hayo
responsable a los Estados Unidos por no haber notifica-
do al puesto consular correspondiente sin dilacion de la

detencion y por haber privado a México del derecho de
brindar oportunamente la asistencia prevista en la Conven-
cion de Viena. Finalmente, la Corte ordeno a los Estados
Unidos “proveer, por medios de su propia eleccion, una re-
vision y reconsideracion de los veredictos de culpabilidad
pronunciados y de las penas dictadas contra los nacionales
mexicanos en suelo de ese pais”.

En el afio 2005, Estados Unidos comunico su deci-
sion de denunciar el Protocolo Facultativo de la Conven-
cion de Viena sobre Relaciones Consulares relativo a la
Resolucion Obligatoria de Disputas, que es el instrumento
juridico que permite a la Corte Internacional de Justicia
interpretar y aplicar las disposiciones de dicho tratado.

PEDIDO DE INTERPRETACION DE LA SEN-
TENCIA DE 31 DE MARZO DE 2004

Fallo del 19 de Enero de 2009
Fuente: C.1.J. General List N. 130, 2009

México, con base en el articulo 60 del Estatuto de la
ClJ, pidi6 a este 6rgano una interpretacion sobre el alcan-
ce del parrafo 153 (9) de la sentencia del caso Avena y
otros nacionales mexicanos de 2004. En dicho paragrafo
se especifican las reparaciones que Estados Unidos debia
hacer frente a la violacion del articulo 36 de la Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares. México solicito, a
la par, medidas cautelares para que los nacionales mexi-
canos no fueran ejecutados, mientas el fallo de la Corte
se encontrara pendiente. A pesar de las medidas cautela-
res dictadas por la Corte, instancias judiciales del estado
de Texas, Estados Unidos, llevaron a cabo la sentencia de
pena de muerte contra José Ernesto Medellin.

Casos presentados por Estados Latinoamericanos ante la Corte Internacional de Justicia

En relacion al fondo del asunto, la Corte resolvid, por
once votos a favor y uno en contra, que no delimitaria el
alcance del fallo Avena, ya que, de acuerdo al articulo 60
del Estatuto, para que se interprete una sentencia, tiene que
haber una disputa, y en este caso, no pudieron ser compro-
bados los puntos especificos en disputa sobre la implemen-
tacion del fallo, aunque la Corte tomo nota del permanente

caracter obligatorio de la sentencia. Finalmente, de manera
unanime se estipuldé que Estados Unidos habia violado la
orden de medidas provisionales —al no haber tomado las
acciones necesarias para impedir la ejecucion de Mede-
llin-, aunque se rechazo la peticion de México que Estados
Unidos proporcionara garantias de no repeticion.

13. Disputa sobre derechos de navegacion y

relacionados en el Rio San Juan

Partes: Costa Rica ¢/ Nicaragua
Fallo del 13 de Julio del 2009
Fuente: C.1.J. General List N. 133, 2009

1 29 de Septiembre de 2005, Costa Rica interpu-

so una demanda contra Nicaragua en el marco de
una controversia sobre derechos de navegacion y derechos
conexos de Costa Rica sobre el rio San Juan. Las diferen-
cias entre ambos paises se centran en la interpretacion del
Tratado Canas-Jerez, acuerdo que suscribieron las partes
en 1858 y que otorgod a Nicaragua la soberania sobre el rio
pero cedid a Costa Rica el derecho de navegacion y otros
derechos relacionados. Costa Rica sostenia que tales dere-
chos habian sido confirmados e interpretados mediante 1)
el laudo arbitral emitido por el Sr. Grover Cleveland, Pre-
sidente de los Estados Unidos de América, el 28 de marzo
de 1888, 2) el fallo de la Corte Centroamericana de Justi-
cia de 1916y, 3) el “Convenio suplementario del articulo
IV del Pacto de la Amistad de 1949. Como fundamento
de la competencia de la Corte, Costa Rica invoco las De-
claraciones de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de
la Corte efectuadas por las partes con arreglo al paragrafo
2 del articulo 36 del Estatuto, el Acuerdo Tovar-Caldera,
firmado por las partes el 26 de septiembre del 2002 y el art.
XXXI del Pacto de Bogota de 1948.

La Corte fall6 a favor de Costa Rica el dia 13 de julio
del 2009 otorgandole derechos de navegacion sobre el Rio
San Juan consagrados en instrumentos internacionales. En
su sentencia, la ClJ ratifico que Costa Rica podia ejercer
la libre navegacion con fines comerciales, incluyendo el
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turismo y el transporte de personas, sin que Nicaragua pu-
diera cobrar tasas o requerir visados o permisos a aquellas
personas. Sin embargo, la Corte neg6 a Costa Rica el dere-
cho a la navegacion de naves que desempenen funciones
policiales. Ademas, reconocio el derecho de Nicaragua de
parar naves costarricenses en el primer y Gltimo puesto de
control a lo largo de la ruta del rio San Juan, de requerir que
las personas que naveguen en el rio porten algtn tipo de
identificacion y de imponer horarios de navegacion sobre
el rio. Asimismo, la Corte remarcé el derecho que tienen
los habitantes de la zona a navegar sin restricciones entre
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las comunidades riberefias con el fin de satisfacer sus nece-
sidades esenciales y el derecho a la pesca de subsistencia
desde la ribera costarricense del rio San Juan. Finalmente,
la Corte confirié a Costa Rica el derecho de navegar con

embarcaciones oficiales para brindar servicios basicos a
los habitantes de la zona.

14. Plantas de Celulosa en el Rio Uruguay

Partes: Argentina ¢/ Uruguay
Status: Pendiente
Fuente: C.I.J. General List N. 135, 2006.

Este caso se refiere a la demanda planteada por Ar-
gentina contra Uruguay, el 4 de Mayo del 2006,
por presuntas infracciones al Estatuto del Rio Uruguay;
tratado que ambos paises firmaron en 1975 y que regu-
la el uso, actividades y conservacion del rio Uruguay que
constituye frontera en comun entre ambos paises. El li-
tigio tiene su origen en la construccion de dos plantas de
produccion de pulpa de celulosa para la industria del papel
cerca a las aguas binacionales del Rio Uruguay. En su
demanda Argentina acuso al Gobierno del Uruguay de ha-
ber autorizado tales obras en forma unilateral sin cumplir
con el procedimiento obligatorio de consulta y notificacion
previa. Dichas plantas estarian ubicadas en la poblacion
uruguaya de Fray Bentos, sobre el margen Este del Rio
Uruguay.

Argentina, utilizando el mecanismo previsto en el art.
60 del Estatuto del Rio Uruguay recurri6 a la C1J para que
se dictamine sobre su presunta violacion. En su demanda
Argentina alega que estas plantas representan una amena-
za para el rio y su entorno y pueden perjudicar la calidad
de las aguas del rio y ocasionar dafios transfronterizos. Por
ello, Argentina solicito a la Corte realizar un estudio de
impacto ambiental mediante partes ajenas al conflicto. El
Uruguay sostiene que no hay evidencias objetivas de da-
flos ambientales previsibles y que la tecnologia a emplear
es la mejor disponible, contemplada en tratados con la
Argentina y las regulaciones medioambientales. Tanto Ar-
gentina como Uruguay solicitaron a la Corte la adopcion
de medidas provisionales, la primera para obtener que se

suspenda la construccion de las plantas hasta que la Cor-
te falle sobre la materia de fondo; y el segundo, para que
ciudadanos argentinos —principalmente militares y grupos
ecologistas - cesen de bloquear los puentes internacionales
en sefial de protesta contra la construccion de las fabri-
cas. En el afio 2007, la Corte resolvio que “en las actuales
circunstancias del proceso no habia mérito para adoptar
ninguna de las medidas provisionales solicitadas por una y
otra parte por no encontrar que haya un riesgo inminente
de perjuicio irreparable”. La cuestion de fondo se encuen-
tra pendiente ante la Corte.
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15. Controversia Maritima (Peru ¢/Chile)

Partes: Peru ¢/ Chile
Status: Pendiente
Fuente: CLJ, General List N. 137, 2008

1 16 de Enero de 2008, el Peri presentd una de-

manda contra Chile ante la Corte Internacional de
Justicia (CIJ) en relacion a un diferendo maritimo en sus
costas del Océano Pacifico. El Peru baso la competencia
de la Corte en el Tratado Americano de Soluciones Paci-
ficas (Pacto de Bogota) de 1948 del que Peru y Chile son
partes.

La controversia maritima entre el Pertt y Chile com-
prende tres desacuerdos. El primero es el diferendo limi-
trofe propiamente ya que las proyecciones de las areas ma-
ritimas de 200 millas que corresponden a ambos paises se
superponen en un area de mas de 67,000 Km2. La posicion
del Pert1 es que en ausencia de una “lex specialis” (un tra-
tado que haya establecido los limites maritimos) esta area
de superposicion debe dividirse en principio a través de
una linea equidistante conforme a las reglas aplicables del
derecho internacional consuetudinario. Chile sostiene que
el método del paralelo es el aplicable para dividir ambas
aéreas marinas.

El segundo desacuerdo es el relativo al punto de ini-
cio de la frontera maritima. El Pert considera que éste se
inicia - conforme al derecho internacional- en un punto
denominado Concordia, ubicado en la orilla del mar en la
coordenada de latitud sur 18 21 "08°’S. Chile por su par-
te sostiene que el punto de inicio de la frontera maritima
es el que corresponde al hito 1 de la frontera terrestre, al
interior del territorio peruano, en un punto seco, en el pa-
ralelo 18 21 "00°. Es decir, Chile alega la existencia de un
limite a través del paralelo que pasa por la coordenada de
latitud sur 18 21 00°, el mismo que habria sido reconocido
por ambas partes en la Declaracion de Santiago de 1952 y
el Convenio sobre zona Fronteriza Maritima Especial de
1954, asi como por la ulterior practica que se deriva de la
conducta de los estados. El Pert considera ambos acuerdos

como convenios de pesca y no tratados de limites.

El tercer componente de la controversia es el diferendo
en torno a un area de mas de 28,000 km2, ubicada fuera
del espacio que comprende la controversia de limites ma-
ritimos y al margen de la zona de pretension maxima de
la proyeccion maritima de Chile. El gobierno de Chile
considera ese espacio marino como alta mar reivindicado
para si la tesis del mar presencial, conforme a la cual ejerce
facultades de explotacion econdmica preferencial, regula-
cion medio ambiental y ciertas jurisdicciones de caracter
judicial. EI Pert considera dicha franja como parte de su
dominio maritimo debido a la proyeccion de sus lineas de
base. El proceso se encuentra en su fase inicial.
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16. Aspersion Acrea de Herbicida
(Ecuador ¢/Colombia)

Partes: Ecuador ¢/Colombia
Status.: Pendiente
Fuente: C.1.J, General List N. 138, 2008

Este caso se refiere al proceso iniciado por Ecuador
contra Colombia por las fumigaciones aéreas con
herbicida toxico realizadas por Colombia. Ecuador argu-
menta en su demanda que tales aspersiones son realizadas
por Colombia en lugares ubicados cerca de la frontera, la
frontera propiamente dicha y del otro lado de su frontera
con el Ecuador y han ocasionado serios dafios a las perso-
nas, cultivos, animales y al medio ambiente en dicho pais.
Colombia sefiala que el objetivo de tales fumigaciones es
la de erradicar los cultivos de coca y amapola, difundidos
en buena parte del territorio colombiano.

Ecuador baso6 la jurisdiccion de la Corte en virtud del
articulo XXXI del Pacto de Bogota de 1948 y el articulo
32 de la Convencion de la Naciones Unidas contra el Tra-
fico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas
de 1988 del que ambos paises son Estados partes. En su
demanda Ecuador pide a la Corte que ordene a Colombia

respete la soberania y la integridad territorial del Ecuador
y prohiba el uso, por medio de aspersiones aéreas, de di-
chos herbicidas en o cerca de cualquier parte de su frontera
con el Ecuador. Igualmente Ecuador solicita que se le in-
demnice por el dafo causado, refiriéndose en sus alegatos
a las muertes o problemas de salud generados, los dafos o
pérdidas de propiedades, y el dafo causado a los recursos
naturales y al medio ambiente.

Ecuador presento su demanda contra Colombia el 31
de marzo de 2008 y su memoria documental dentro del afio
siguiente. Colombia tendra el plazo de un ano, hasta el 29
de marzo del 2010, para que presente su contra-memoria,
después de lo cual Ecuador tiene el derecho de réplica y
el pais vecino de duplica, antes de pasar a la fase oral del
caso, tras la cual se dictara la sentencia.
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