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Editorial

TERCER NUMERO DE LA REVISTA ELECTRONICA DE DERECHO INTERNACIONAL CONTEMPORANEO

1 tercer numero de nuestra revista llega al finalizar uno de los afios mas dificiles del presente siglo. Si

bien no abordaremos la relacion entre la pandemia del Covid-19 y el Derecho internacional en estas

paginas, vaya que si la hay. Basta con mencionar el proceso de institucionalizacion de la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) y el desarrollo del Derecho sanitario internacionall.

Continuamos con la propuesta de enfocarnos en el caracter intrinsecamente dinamico del Derecho interna-
cional que nos impulsa a reflexionar y repensar los temas clésicos de esta rama del Derecho publico desde
una perspectiva contemporanea y con fines pedagdgicos. En este tercer nimero nos acompafian especialistas
del Derecho internacional tanto nacionales como extranjeros, jovenes investigadores y estudiantes avanzados
de Abogacia que hicieron posible el didlogo y el intercambio con el proposito de impulsar el desarrollo y la
difusion del conocimiento en una pluralidad de lenguas. La calidad y transparencia en el proceso editorial no
hubiera sido posible sin el gran nimero de especialistas evaluadores que nos acompafiaron en esta tarea.

En la seccion Articulos contamos con seis colaboraciones que abordan diversas tematicas. Ricardo Arredondo
analiza desde la optica del Derecho internacional vigente la decision de la Administracion Trump de recono-
cer la soberania israeli sobre los Altos del Golan, se trata de una medida altamente controvertida que ha
generado un amplio criticismo tanto por parte de numerosos Estados y organizaciones como de la comunidad
académica. Ma. Camila Correa Florez y Andrés F. Martin Parada estudian el modelo de justicia transicional
en Colombia denominado Jurisdiccion Especial para la Paz que opera en ese pais luego de la firma del
Acuerdo de Paz suscrito entre el Gobierno Nacional y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia.

La dimension humana del Derecho internacional se encuentra alterada por la falta de una definicion clara de
este concepto en el seno de un orden juridico caracterizado por las relaciones de fuerza, las tensiones y las
crisis cronicas. Ali Kairouani busca establecer una delimitacion teorica y conceptual del humanismo a través
de normas internacionales y de los discursos de la doctrina para establecer los contornos de este humanismo
subyacente en el Derecho internacional a la luz de los desafios de la sociedad internacional.

Por su parte, Fernando V. Morales Martin aborda una de las “amenazas hibridas” que mas problemas presen-
tan a la hora de ser abordada por el Derecho internacional: la creacion y difusion de noticias falsas contra los
Estados. Para ello, estudia el principio de no intervencion en los asuntos internos de los Estados y la Conven-
cion internacional sobre el uso de la radiodifusion en la causa de la paz de 1936 y buscard comprobar las
dificultades, en aplicacién de estas normas, que tiene el poder calificar este fendmeno como un eventual
hecho ilicito internacional, asi como la casi imposible atribucién de estos comportamientos a los propios
Estados.

Monica Paes Marti y Francisca Ramon Fernandez abordan el estudio en profundidad sobre la titularidad de
la Luna, asi como los diversos conflictos actuales que se pueden plantear en torno a la explotacion e investi-
gacion de sus recursos y la instalacion de laboratorios y bases con la finalidad de realizar observacion en el
satélite. Por tltimo, Carlos Sanchez Mas y Geraldine Neris analizan el Acuerdo de Escazt, que representa un

! Para leer sobre este tema, recomendamos el articulo de Abundio Martin Gadea titulado “Hacia la sanidad internacional.
Breve historizacion sobre el nacimiento de la OMS y el Derecho sanitario internacional”, Anuario de Relaciones Inter-
nacionales (2020). Disponible en: http://www.iri.edu.ar/wp-content/uploads/2020/09/a2020derintArtGadea.pdf
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avance en el proceso legislativo de democratizacion, transparencia y busqueda del paradigma del desarrollo
sostenible, y su insercion en la escena juridica argentina con especial mencion a la provincia de San Juan.

El Conversatorio es otra de nuestras secciones. Si bien “conversar” es la accion de hablar con una o varias
personas, nos proponemos una conversacion por escrito que nos permita conocer las opiniones y puntos de
vista que tienen los especialistas del Derecho internacional sobre determinados temas y lograr que “dialo-
guen”. En esta oportunidad invitamos a Josefina Buscetti quien nos propone reflexionar sobre el desplaza-
miento por cambio climatico y su regulacion en el Derecho internacional. El cambio climatico afecta a miles
de personas en todo el mundo y como consecuencia del impacto que este fendmeno causa en sus vidas deben
desplazarse a través de fronteras internacionales, planteandose esta cuestion en la actualidad como un desafio
a nivel global; sin embargo el Derecho internacional no se ha actualizado en paralelo a ésta problematica y
es por ello que existe un vacio legal en el reconocimiento para proteger a estos desplazados, lo que a su vez
genera un debate sobre si considerarlos bajo el término de migrantes o refugiados.

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, a principios del afio 2020, en su opinion al caso
sobre la deportacion a la Republica de Kiribati de Ioane Teitiota quién habia solicitado asilo bajo los términos
de “refugiado” o “persona protegida” en Nueva Zelanda, concluyé que los desplazados como consecuencia
del cambio climatico no deben ser devueltos a su pais de origen si sus derechos humanos fundamentales
como el derecho a la vida, se encuentran en riesgo a causa de este retorno, marcando de esta manera un
precedente a nivel global, por lo tanto, ;como deberia plantearse la normativa internacional para que en su
aplicacion los Estados tengan la obligacion de reconocer y proteger a los desplazados transfronterizos por
cambio climatico que solicitan asilo?

En blsqueda de una respuesta al interrogante arriba planteado, invitamos a conversar a destacados especia-
listas en la materia. Nos acompafian Beatriz Felipe Pérez, Matthew Scott, Sumudu Atapattu e Ignacio Odrio-
zola quienes han aportado sus opiniones y puntos de vistas para asi contribuir al desarrollo de la cuestion
planteada.

El Dr. Fabian Salvioli es nuestro invitado en la seccién Entrevista que estuvo a cargo de Esteban Beltran
Verdes. La justicia transicional es el tema principal de la entrevista asi como los modelos de justicia transi-
cional en América Latina, la falsa dicotomia entre verdad y justicia, la justicia universal, las leyes de amnistias
y los procesos de memoria.

La vida de los tratados es la seccion que se propone recordar el contexto histérico, social, politico y juridico
en que el surgieron los tratados, fuente principal del Derecho internacional, y analizar su vigencia en la so-
ciedad internacional contemporanea. En 2020 se cumplieron nada menos que 75 afios de la adopcion de la
Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas, 50 afios de la adopcion del Convenio Europeo de Derecho
Humanos, 30 afios de la adopcion de la Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, 20 afios de la adopcion de la Convencion de las Na-
ciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y su Protocolo para Prevenir, Reprimir y
Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, 11 afios de la adopcién Convencion de la
Unidn Africana para la Proteccion y la Asistencia de desplazados internos en Africa (Convencién de Kam-
pala), entre otros tantos.

En este nimero de la revista, Juan Alberto Rial conmemora los 50 afios de la adopcion de la resolucion 2625
(XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas titulada Declaracion sobre los principios de derecho
internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas. El autor analiza en detalle una de las resoluciones fundamentales en la
historia de la ONU y finaliza con un balance de los logros y desafios de la misma.

Por su parte, Francisco Aras analiza la Constitucion de Bosnia y Herzegovina, producto del Acuerdo de Paz
de Dayton (1995), con el objeto de explicar como los elementos del federalismo y el consociaciativismo
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pueden convertirse en herramientas fundamentales para la reconstruccion del Estado y la sociedad después
de un conflicto de tal magnitud.

La seccion Cine y Derecho se nutre en este numero de tres articulos puesto que estamos convencidos que en
el proceso de enseflanza-aprendizaje del Derecho internacional los recursos audiovisuales, como el cine y/o
la television pueden contribuir a ensefiar y aprender contenidos desde diferentes angulos o puntos de vista.
Contamos con el analisis de dos peliculas y una miniserie. En “El puente de los espias”, Adolfo Diaz-Bautista
refleja la realidad de las relaciones internacionales entre bloques al comienzo de la guerra fria, cuando el
espionaje era parte de la actividad habitual de defensa. A través del proceso de enjuiciamiento y posterior
liberacion del espia soviético Rudolph Abel, el autor examina cuestiones trascendentales como la universa-
lidad del derecho de defensa, la vigencia de los derechos humanos y la busqueda de la personalidad interna-
cional por parte de los Estados emergentes.

Luisa Vicentin y Ailén Chiesa analizan el accionar de la Organizacion de las Naciones Unidas en las guerras
de disolucion de Yugoslavia, especificamente de la guerra serbobosnia, con una mirada critica hacia su fun-
cionamiento y burocracia en la pelicula “En Tierra de Nadie”. Y, por tultimo, Aldo Garcia nos recuerda el
contexto en el que surge el Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente y el camino recorrido hacia
la justicia penal internacional en la miniserie “Tokyo Trial”.

Y, a modo de cierre, en la seccion Relatoria invitamos a la arquitecta esta-
dounidense Leslie Thomas, fundadora y directora creativa de ART WORKS
Projects, quien nos relata como a través de la proyeccion de peliculas, pu-
blicacion de libros y exhibiciones multimedia, el disefio y las artes ayudan
a crear conciencia y educan al piblico en general sobre las cuestiones mas
importantes vinculadas a los derechos humanos.

Solo nos queda agradecer profundamente a quienes han colaboraron para
hacer realidad este tercer nimero de la Redic. jLes deseamos una excelente
lectura!

Prof®. Esp. Julia Esposito
Directora y editora de la Redic
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Acerca de las implicancias legales y politicas de la decision
de la Administracion Trump sobre los Altos del Golan

On the legal and political implications of the Trump

Administration's decision regarding the Golan Heights

Universidad de Buenos Aires, Argentina | ricardoarredondo@derecho.uba.ar

14/9/2020

04/12/2020

La decision de la Administracion Trump de reconocer la soberania israeli sobre los Altos del
Golén es una medida altamente controvertida, que ha generado un amplio criticismo tanto por
parte de numerosos Estados y organizaciones como de la comunidad académica. Este trabajo
considera dicha medida a la luz del derecho internacional vigente, para lo cual se la analiza
desde distintos angulos. A su vez, este analisis esta precedido por una breve reflexion historica.
Finalmente, se abordan las potenciales implicancias juridicas y politicas que esta medida trae
aparejadas.

Estados Unidos, Israel, Siria, conflictos armados, ocupacion.

The Trump Administration's recent decision to recognize Israel’s sovereignty over the Golan
Heights is a highly controversial measure, which has generated widespread criticism from nu-
merous States and organizations as well as from the academic community. This paper consid-
ers this measure vis-a-vis international law, for which it is analyzed from different perspec-
tives. In turn, this analysis is preceded by a brief historical reflection. Finally, the potential
legal and political implications that this measure brings are addressed.

United States, Israel, Syria, armed conflicts, occupation.

Como citar este articulo: Arredondo, R. (2020). Acerca de las implicancias legales y politicas de la decision de la Administracion Trump sobre los Altos

del Golan. Revista Electronica de Derecho Internacional Contemporaneo, 3 (3), 8 - 29.
https://doi.org/10.24215/2618303Xe001
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1. Introduccion

Con ocasion de la visita a Washington del primer ministro de Israel, Benjamin Netanyahu, el 25 de marzo de
2019 el presidente de los Estados Unidos, Donald Trump, procedio a reconocer formalmente la soberania de
Israel sobre los Altos del Golan. El comunicado emitido por la Casa Blanca expresa que el Estado de Israel
tomo el control de los Altos del Golan en 1967 para salvaguardar su seguridad de amenazas externas. Asi-
mismo, afirma que los actos agresivos de Iran y grupos terroristas, como Hezbollah, en el sur de Siria, con-
tinuan utilizando los Altos del Goldn como base de lanzamiento de ataques contra Israel y que cualquier
posible acuerdo de paz futuro en la region debe tener en cuenta la necesidad de Israel de protegerse de Siria
y de otras amenazas regionales. Sobre la base de estas “circunstancias Uinicas”, la administracion estadouni-
dense estimo apropiado reconocer que “las Alturas del Golan son parte del Estado de Israel” (White House,
2019).

Esa decision ya habia sido adelantada por el propio Trump el 21 de marzo de 2019 cuando expresd que
“después de 52 afios, es hora de que EE.UU. reconozca plenamente la soberania de Israel sobre los Altos del
Golan” (Trump, 2019). En dicho mensaje también anticipo el fundamento de la medida: estos territorios “son
de importancia estratégica y de seguridad critica para el Estado de Israel y la estabilidad regional”. Como
sefiala Lieblich, el texto de la proclama plantea muchas cuestiones, entre ellas, no estad claro cuales son las
“circunstancias Unicas” de este caso, y especificamente, por qué no se aplicarian a otras situaciones en las
que los Estados enfrentan desafios a su seguridad desde un territorio vecino o en disputa (Lieblich, 2019).

Este trabajo procura responder a la pregunta de si esta medida implica una continuidad en la politica exterior
de los Estados Unidos o si, por el contrario, se trata de un cambio que puede atribuirse a una decision parti-
cular de la Administracién Trump (seccion III). Dado que los cambios de direccion en las politicas exteriores
de los estados constituyen una caracteristica frecuente en las relaciones internacionales, en el caso de que el
reconocimiento de la soberania israeli sobre los Altos del Golan se tratara de una transicion en la politica
exterior de los Estados Unidos, cabe analizar si la medida se enmarca dentro de los pardmetros del derecho
internacional vigente. El examen de su legalidad se realiza desde perspectivas diferentes: el jus ad bellum, el
derecho internacional humanitario (en adelante, DIH), el derecho internacional de los derechos humanos, el
derecho a la libre determinacion y la nocién de la “guerra defensiva” (Seccion IV). Este analisis esta prece-
dido por una breve referencia historica (seccion II). Finalmente, se consideran las implicancias de la decision
estadounidense (seccion V) y se esbozan algunas conclusiones (seccion VI).

Mi conclusion es que la decision de “reconocer” la soberania israeli sobre los Altos del Golan representa un
quiebre en la politica exterior de los Estados Unidos y se enmarca dentro de una postura de abierto desafio a
la legalidad internacional llevada adelante por la Administracion Trump, que se ha evidenciado en la adop-
cion de numerosas medidas cuya conformidad con el derecho internacional es, en el mejor de los casos,
dudosa y en la mayoria de ellos de abierta contradiccion con este orden juridico (Koh, 2018).

2. Breve referencia historica

Los Altos del Golan son una meseta ubicada en la frontera entre Israel, Libano, Jordania y Siria, que abarca
un area aproximada de 1800 km?, de los cuales cerca de 1200 km? estan bajo ocupacion militar de Israel,
unos 235 km? estan controlados por la Fuerza de las Naciones Unidas de Observacion de la Separacion
(FNUOS o UNDOF)' y el resto permanece bajo soberania siria. La “Linea de Armisticio” entre Israel y Siria
se trazo en el Acuerdo de Armisticio General entre Israel y Siria (1949) a lo largo de la frontera internacional
entre Palestina y Siria por mandato.

! Cft. Naciones Unidas, “FNUOS. Ficha Informativa”, disponible en https://peacekeeping.un.org/es/mission/undof.
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Los Altos del Golan son un territorio sirio que le fue arrebatado a este pais luego de la guerra de los Seis Dias
(1967).2 Con anterioridad, ni esos territorios ni Cisjordania, la Franja de Gaza y el Sinai habian sido previa-
mente parte del territorio soberano de Israel ni estaban bajo su administracion. Con posterioridad a este con-
flicto bélico, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (en adelante, CSNU) adopt6 la resolucion 242
que establece “la inadmisibilidad de la adquisicion de territorio por medio de la guerra” e insta al “retiro de
las fuerzas armadas israelies de los territorios que ocuparon durante el reciente conflicto” y la “terminacion
de todas las situaciones de beligerancia o alegaciones de su existencia, y respeto y reconocimiento de la
soberania, integridad territorial e independencia politica de todos los Estados de la zona y de su derecho a
vivir en paz dentro de fronteras seguras y reconocidas y libres de amenaza o actos de fuerza”.’ La ocupacion
se consolido luego de la guerra de Yom Kippur (1973), cuando Siria pretendié recuperar su territorio por la
fuerza y perdi6 ese conflicto armado. Con posterioridad a este episodio bélico, el CSNU emiti6 la Res. 338
(1973), que instaba a todas las partes a un cese del fuego y a que comenzaran inmediatamente a aplicar la
Resolucion 242 en todas sus partes.* La linea oriental del territorio ocupado cambio algo después de la guerra
de 1973 y el Acuerdo de Separacion entre las fuerzas israelies y sirias de 5 de junio de 1974°, aunque esta
modificacion no tuvo importancia estratégica. La diferencia entre la “linea internacional” y la “linea de junio
de 1967” debe entenderse en este contexto.

En su opinién consultiva sobre las Consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el territorio
palestino ocupado de 9 de julio de 2004, la Corte Internacional de Justicia corrobora a través de los pronun-
ciamientos, especialmente del Consejo de Seguridad, el reconocimiento de esta delimitacion internacional,
califica los resultados de la guerra de 1967 de ocupacion, pone de relieve las actividades de Israel dirigidas a
cambiar el estatuto internacional de Jerusalén Este para su anexion y recuerda que el Consejo, desde 1980,
califica reiteradamente a Israel de potencia ocupante (e.g. paras. 99, 120) (Badia Marti, 2005).

Posteriormente, el 14 de diciembre de 1981, Israel promulgé la Ley de los Altos del Golan en virtud de la
cual “las leyes, la jurisdiccion y la administracion del Estado de Israel se aplicaran a la zona de los Altos del
Golan™. Se utilizé un lenguaje similar al de la anexién de Jerusalén Oriental, lo que parece significar que en
los hechos se tratd de una anexion de territorio mediante la aplicacion del sistema legal israeli, aunque la
posicion oficial de este pais es que no ha anexado los Altos del Golan, sino que “solo aplica sus leyes alli”.
Por otro lado, cuando el Primer Ministro Begin introdujo esta ley en la Knesset afirmé que “en el momento
en que el Presidente de Siria exprese su disposicion a negociar un tratado de paz con Israel, en ese mismo
momento comenzaran las negociaciones y nada se interpondra en nuestro camino” (Rubin, 2009).

Este acto unilateral de anexion fue condenado por el CSNU por medio de su resolucion 497 (1981). Esta
resolucion no hace mencion explicitamente a un ataque a la integridad territorial siria, sino que ratifica la
inadmisibilidad de la adquisicion de territorios por la fuerza y expresa que la medida israeli es nula y carece
de efectos en internacional (Kohen, 1997, cap. V, nota 24). La resolucién 497 (1981) expresa que “la adqui-
sicion de territorio por la fuerza es inadmisible con arreglo a la Carta de las Naciones Unidas, los principios
del derecho internacional y las resoluciones pertinentes del Consejo de Seguridad”. En virtud de ello, resuelve
que “la decision israeli de imponer sus leyes, su jurisdiccion y su administracion al territorio sirio ocupado
de las Alturas del Golan es nula y sin valor y no tiene efecto alguno desde el punto de vista del derecho

2 Cuando terminé la Guerra de los Seis Dias, Israel ocup0 territorios tres veces més grandes que su territorio de origen.
Estos incluyeron los Altos del Golan ocupados desde Siria, la Peninsula del Sinai y la Franja de Gaza ocupada desde
Egipto, y Cisjordania ocupada desde Jordania (Rubin, 2009).

3 CSNU, Res. 242 (1967) de 22 de noviembre de 1967.
4 CSNU, Res. 338 (1973) de 22 de octubre de 1973.

5 Acuerdo de Separacion entre las fuerzas israelies y sirias, Ginebra, incluido en el “Anexo A” al Informe del Secretario
General de las Naciones Unidas, de fecha 30 mayo 1974, Doc. S/11302/Add.1.

6 The Golan Heights Law-5742/1981, 14/12/1981, Volume 7: 1981-1982, disponible en https://bit.ly/33rp4XI.
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internacional”; y exigio a la potencia ocupante que “revoque su decision de inmediato”.” En sentido similar,
se expreso la Asamblea General mediante las resoluciones 36/226° y ES-9/1.°

Hay quienes han sostenido que la Ley de los Altos del Goldn debe interpretarse como una mera extension del
derecho y la jurisdiccion de Israel al area ocupada sin anexarla (Shellef, 1994), mientras que otros sostienen
lo contrario (Maoz, 1994)." Israel considera al Goldn como un “territorio en disputa”, mientras que para las
Naciones Unidas es un “territorio sirio ocupado”.!" Si la conquista fue eliminada como un método vélido de
adquisicion de soberania territorial, con mayor razon la anexion debe seguir la misma suerte (Kohen, 1997,
cap. V, para. 81). Diversas resoluciones del Consejo de Seguridad reafirman este corolario de la prohibicion
del uso de la fuerza, aunque haya sido expresado de manera diferente.

En este contexto, es interesante observar que, a diferencia de la practica de Israel en relacion con la anexion
de Jerusalén, ni los académicos israelies ni los representantes del gobierno hicieron ningun intento de justifi-
car la anexion en términos del derecho internacional. Sea como fuere, tanto la opinion piblica internacional
como la israeli consideraron la Ley de los Altos del Golan como una anexion y, desde entonces, se transformo
en un elemento crucial en las negociaciones de paz entre Israel y Siria.

Los Altos del Golan presentan una posicion privilegiada desde el punto de vista estratégico-militar, ya que,
debido a su posicion elevada, permite controlar la Alta Galilea y divisar Damasco, que se encuentra a tan
solo 43 km. Las acciones militares sirias contra Israel desde ese punto estratégico generaron en 1967 la deci-
sion israeli de conquistar los Altos del Golan como una zona de seguridad mas alla que por si mismos, para
evitar que Siria retomara el control sobre el territorio'”.

3. El reconocimiento de la soberania israeli por la Administracion Trump:

(cambio o continuidad?

La “doctrina del no reconocimiento”, también conocida como doctrina Stimson (Grant, 2014 y Kohen, 1997,
cap. IV, para. 199), fue sostenida por los Estados Unidos ya en 1932, frente a la creacion artificial de Man-
chuktio por obra del Japon, al comunicar su posicion de no reconocer adquisiciones territoriales realizadas
mediante el uso de la fuerza (Arredondo, 2012 b, p. 122).

Asimismo, Estados Unidos apoy6 el statu quo en los Altos del Golan que se mantuvo durante décadas entre
Siria e Israel. Las fuerzas sirias no intentaron retomar los territorios perdidos después de la Guerra de Yom

TCSNU, Res. 497 (1981) de 17 de diciembre de 1981.

8 AGNU, Res. 36/226, “La situacion en el Oriente Medio”, Doc. A/RES/36/226 de 17 de diciembre de 1981.

% AGNU, Res. ES-9/1, “La situacion en los territorios arabes ocupados”, Doc. A/RES/ES-9/1 de 5 de febrero de 1982.
10 Kohen también pone a los Altos del Goldn como un “ejemplo moderno de anexion”, cfr. KOHEN (2015).

' La Res. 497, en su pto. 4, “declara que todas las disposiciones del Convenio de Ginebra relativo a la proteccion de
personas civiles en tiempo de guerra, de 12 de agosto de 1949, contintan aplicandose al ferritorio sirio ocupado por
Israel desde junio de 1967”.

12 Mientras la Resolucion 242 (1967) afirma “la inadmisibilidad de la adquisicion de territorio por medio de la guerra”,
la resolucion 497 (1981) sobre los Altos del Golan declara que “la adquisicion de territorio por la fuerza es inadmisible”.
Las resoluciones 853 (1993) y 874 (1993) del CSNU sobre el conflicto armenio-azeri se refieren a “la inadmisibilidad
del uso de la fuerza con el fin de adquirir territorio” y la resolucion 859 (1993) en relacion con Bosnia y Herzegovina
reafirma que “la adquisicion de territorio por la fuerza es inadmisible”. Cfr. Kohen 1997, cap. V, nota 63).

13 Para mayor abundamiento sobre el contexto historico de la relacion sirio-israeli puede verse Hof, 2009.
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Kippur en 1973 y el gobierno israeli considerd a estos territorios como una “prenda de cambio” que posible-
mente se entregaria a Siria como parte de un acuerdo de paz, como ocurri6 con el Sinai y Egipto en 1979,

Se ha sefialado que existen numerosas motivaciones posibles para que Estados Unidos no procediera a reco-
nocer el control israeli del Golan, incluido el deseo de no ofender a los Estados arabes, el temor de que tal
movimiento pudiera legitimar anexiones de territorios a través de la fuerza y la creencia de que dichos actos
son contrarios a las resoluciones de las Naciones Unidas (Taylor, 2019). Por otra parte, Israel tampoco pre-
siono por ese reconocimiento.

Tres ejemplos serviran para exhibir la continuidad de la politica exterior estadounidense durante los ultimos
sesenta aflos. El 21 de abril de 1978, el Consejero Legal del Departamento de Estado remitiéo una nota al
Congreso de los Estados Unidos referida a “la legalidad de los asentamientos israelies en los territorios ocu-
pados”. En ella llega a la conclusion de que Israel, como ocupante beligerante, no tiene derecho a establecer
asentamientos en esos territorios (Departamento de Estado, 1978, pp. 777-779). En un informe de 2002 titu-
lado “Israel y los territorios ocupados”, el Departamento de Estado expres6 que, como resultado de la guerra
de 1967, Israel ocupd Cisjordania, la Franja de Gaza, Jerusalén Oriental y los Altos del Golan y que la co-
munidad internacional no reconoce la soberania de Israel sobre ninguna parte de los territorios ocupados
(Departamento de Estado, 2003). Durante la presidencia de Barack Obama, Estados Unidos vot6 a favor de
un comunicado del Consejo de Seguridad que expresaba una gran preocupacion porque Netanyahu habia
declarado que Israel nunca renunciaria a los Altos del Golan (BBC News, 2019) y no vet6 una resolucion del
Consejo que reafirmaba la ilegalidad de los asentamientos israelies en los territorios 4rabes ocupados. '

Sin embargo, una de las peculiaridades de la Administracién Trump ha sido su abierta discrepancia con su
antecesor en el cargo, demostrada en numerosas cuestiones, y su posicion respecto de los Altos del Golan ha
sido una de ellas. A ello se suma el hecho de que, en los tltimos afios, las cambiantes alianzas y rivalidades
en Medio Oriente, asi como la guerra civil en Siria, alteraron la apreciacion sobre los Altos del Golan.

Por otra parte, la Administracion Trump se ha caracterizado por aplicar un doble patrén de conducta en su
politica exterior, reaccionando de manera diversa frente a hechos de similar naturaleza, sin siquiera tener
armado un discurso para sustentar ese relato. Ello qued6 evidenciado en la presentacion del Secretario de
Estado ante un subcomité del Senado de los Estados Unidos, luego del reconocimiento estadounidense de la
soberania israeli sobre los Altos del Golan, cuando se lo interrogéd acerca de por qué los Estados Unidos
consideraba ilegal -una clara violacion del derecho internacional- la anexion de Crimea por parte de Rusia y
avalaba ese mismo tipo de acto por parte de Israel (Borger, 2019). Pompeo ofrecid varias justificaciones para
la decision, desde las antiguas raices judias en la meseta, hasta la justa causa israeli en la guerra de Seis Dias
y la contundente fuerza de los “hechos en el terreno”. Incluso, llegod a sugerir que habia una “doctrina de
derecho internacional” que sustentaba la accion de Trump, sobre la que pronto serian informados (Departa-
mento de Estado, 2019). Posteriormente, el Departamento de Estado emiti6 una declaracion en la que formuld
varios argumentos, aunque no de naturaleza juridica, llegando a esbozar una supuesta “doctrina” que justifica
la anexién de un territorio obtenido por medio de la fuerza en una guerra de naturaleza defensiva.'® Afirmé
que no era posible establecer una comparacion entre la administracion de los Altos del Golan por parte de
Israel y la ocupacion rusa y la alegada anexion de Crimea, ya que las circunstancias no podrian ser mas
diferentes. De acuerdo al Gobierno estadounidense, Israel obtuvo el control del Golan a través de su respuesta

14 Como afirma Kipper, la guerra de los Seis Dias, de manera paraddjica, trajo aparejado un principio de solucion del
conflicto arabe-israeli, porque tanto Israel como sus vecinos arabes tenian algo que intercambiar: territorios por la paz
establecida en la Resolucion 242 del Consejo de Seguridad, que constituye la base de todas las negociaciones de paz.
Cfr. Kipper, 1994, p. 105).

15 Véase CSNU, Res. 2334 (2016), de 23 de diciembre de 2016, Doc. S/RES/2334 (2016).

16 Un argumento similar habia sido empleado por el primer ministro de Israel al agradecer la decision de Trump de
reconocer la soberania israeli sobre los Altos del Golan. Cfr. Landau, 2019.
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legitima a la agresion siria dirigida a la destruccion de Israel; mientras que Rusia ha ocupado Crimea a pesar
de haber reconocido a Crimea como parte de Ucrania en acuerdos bilaterales y la existencia de obligaciones
y compromisos internacionales, incluidos los principios fundamentales de la OSCE (Organizacion para la
Seguridad y la Cooperacion en Europa). La declaracion concluye con una flagrante contradiccion: “La poli-
tica de los Estados Unidos sigue siendo que ninglin pais puede cambiar las fronteras de otro por la fuerza”
(Taylor y Morris, 2019). Se ha subrayado “la inconsistencia, incoherencia y doble moral subyacente a este
caso”, aunque, como este mismo autor pone manifiesto, no puede afirmarse que este tipo de conducta sea
“algo nuevo o exclusivo de la administracion Trump” (Carrillo Santarelli, 2019).

El reconocimiento de la soberania israeli sobre los Altos del Golan no es una medida aislada de la actual
administracion estadounidense, sino que se enmarca en una serie de “gestos” que Trump ha tenido con Ne-
tanyahu (Bennis, 2019). La primera fue la retirada unilateral de Estados Unidos del acuerdo nuclear con Iréan,
luego comenzaron las filtraciones de lo que seria el “plan de paz” de Trump (orquestado por su yerno Jared
Kushner y supuestamente financiado por los asentamientos (Riotta, 2017), a lo que siguio el reconocimiento
estadounidense de la Jerusalén ocupada como la capital “unificada” de Israel y el traslado de la embajada de
los Estados Unidos a Jerusalén, en abierta violacion del derecho internacional (Hughes, 2018), las resolucio-
nes del CSNU que el Gobierno estadounidense habia apoyado y décadas de diplomacia internacional y de los
Estados Unidos. Posteriormente, Trump apoy6 la nueva ley bésica de “Estado-nacion” de Israel (Hassan,
2018), que establece una especie de apartheid al decretar que solo los judios tienen el derecho a la libre
determinacion en ese pais; terminé con el apoyo de Estados Unidos a la agencia de las Naciones Unidas que
brinda asistencia basica a los refugiados palestinos apatridas (Beaumont y Holmes, 2018), aprovechando
dicha ocasion para anunciar la posicion de Washington de que practicamente ninguno de los 5 millones de
refugiados palestinos registrados en las Naciones Unidas son en realidad refugiados y, por lo tanto, no tienen
derechos que Israel deba reconocer (Deyoung y Eglash, 2018); y la decision de calificar a la Guardia Revo-
lucionaria o Pasdaran'’, como una “organizacion terrorista extranjera” sujeta a sanciones (White House,
2019), lo que intensifica seriamente la amenaza de un conflicto armado en una region ya de por si volatil e
inestable.

A luz de estos antecedentes, es posible concluir que la decision de la Administracion Trump de reconocer la
soberania israeli sobre los Altos del Golan implica una disrupcion o cambio sustancial en la politica exterior
de los Estados Unidos. Dado que los cambios de direccion en las politicas exteriores de los estados constitu-
yen una caracteristica frecuente en las relaciones internacionales, cabe analizar entonces si esta variacion se
enmarca dentro de los parametros del derecho internacional vigente, lo que examinaremos a continuacion.

4.La legalidad del reconocimiento estadounidense de la soberania israeli sobre los Altos
del Golan

La legalidad de la medida adoptada por los Estados Unidos puede analizarse desde diversos angulos del
Derecho internacional.
a. Laadquisicion de territorios por medio de la fuerza

Antes de que el derecho internacional prohibiera el uso de la fuerza en las relaciones internacionales, a lo
largo de la historia de la humanidad las guerras fueron utilizadas como método de solucion de controversias,

17 La Guardia Revolucionaria o Pasdaran, no es parte del ejército regular irani, y su fuerza Quds tiene lazos con grupos
terroristas como Hezbol4, Yihad Islamica y Hamas.
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siendo uno de sus principales objetivos la ocupacion, la adquisicion, la anexién'® o el intercambio de territo-
rios. Mas aun, la ocupacion bélica importaba ipso facto la conquista (Podesta Costa y Ruda, 1985, p. 199).

Ya desde la Revolucion Francesa comenz6 un proceso tendiente a revertir o desconocer estas practicas, por
el que Francia afirmaba que sus ejércitos no invocarian a futuro el “derecho de conquista” en los territorios
que ocuparan (Thiirer y Burri, 2008). “Con todo, la ocupacién bélica no importaba ya la abrogacion de la
soberania” (Podesta Costa y Ruda, 1985: T. 1, p. 199). Latinoamérica, desde los congresos de Panama (1826)
y Lima (1865), procurando defender su independencia, condeno el derecho de conquista. Tanto la doctrina
uti possidetis como la doctrina Monroe tenian el proposito de evitar cambios territoriales forzosos en el he-
misferio. La Primera Conferencia Interamericana adopt6 una resolucion sobre el “Derecho de Conquista” el
18 de abril de 1890, declarando que “el principio de conquista queda eliminado del Derecho publico ameri-
cano”. Posteriormente, se adoptaron en la region otras declaraciones y tratados que prohiben la guerra y la
conquista, en particular el Tratado antibélico de no-agresion y de conciliacion.” Ese proceso acentué la
tendencia a prohibir la amenaza y el uso de la fuerza en las relaciones internacionales (Arredondo, 2012 a, p.
87), pasandose de un jus ad bellum ilimitado a un jus contra bellum (Marquez Carrasco, 1998, p. 15). Los
Estados americanos se negaron a reconocer las adquisiciones territoriales obtenidas por medio de la ocupa-
ci6n o el uso de la fuerza nuevamente en 1932, con motivo de la denominada Guerra del Chaco entre Bolivia
y Paraguay, emitiendo una declaracién que incluso fue firmada por las partes de la controversia (Wilkes,
1971, p. 187).

En ese recorrido historico, como recuerda Dojas, debe tenerse presente que:

El tratado Saavedra-Lamas (10 de octubre de 1933), auspiciado por la Republica Argen-
tina y firmado por 30 paises americanos y europeos, condeno las guerras de agresion y
reconocio el valor de la doctrina Stimson al estipular que los estados parte expresaban
su voluntad de no reconocer ningiin acuerdo territorial que no se hubiera concluido por
medios pacificos, ni la ocupacion ni la adquisicion de territorios por medio de la fuerza
(Dojas, 2011, pp. 70-71).

Mas alla del plano regional americano, la proscripcion de la conquista fue recogida en el art. 10 del Pacto de
la Sociedad de las Naciones, que establece que los Estados miembros “se comprometen a respetar y a man-
tener contra toda agresion exterior la integridad territorial y la independencia politica presente de todos los
miembros de la sociedad.”

La politica de no reconocimiento, que se remonta al periodo anterior a la Primera Guerra Mundial, “comenz6
a transformarse en una obligacion de no reconocimiento en los afios treinta a través de la doctrina Stimson”
(ClJ, 1995, opinion disidente del Juez Skubiszewski, para. 125). Mas tarde, los denominados Pactos Briand-
Kellog (1928) expresamente prohibieron el recurso a la guerra como medio de solucion de controversias entre
los Estados parte (Hathaway y Shapiro, 2017), hasta que la prohibicion de la amenaza o el uso de la fuerza
fue finalmente consagrada en el art. 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas, considerada hoy como una norma
imperativa del derecho internacional (Cassese, 2005, p. 202 y Gros Espiell, 2013, p. 104).

Kohen afirma que uno de los corolarios mas evidentes de la prohibicion del uso de la fuerza en las relaciones
internacionales es la imposibilidad de sostener la fuerza como fundamento para la apropiacion de territorio

18 Debe establecerse una distincion entre la conquista y la anexion. Si bien generalmente la primera precede a la segunda,
mientras no exista anexion el “conquistador” solo lleva adelante una ocupacion beligerante que se transformara en con-
quista cuando se extinga la soberania del anterior titular y se consolide el control permanente del ocupante (cfr. O’Con-
nell, 1965, pp. 495-502). Por anexion entendemos la declaracion unilateral posterior a la toma del territorio, por la cual
quien la formula ahora afirma ser el soberano (cfr. Kohen, 1997, cap. V, para. 81).

1% Tratado antibélico de no-agresion y de conciliacion, adoptado en Rio de Janeiro el 10 de octubre de 1933, conocido
también como “Tratado de Saavedra Lamas” (1933) o “Pacto Argentino”, 163 LNTS 393, disponible en
https://treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/LON/Volume%20163/v163.pdf.
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extranjero. Sin embargo, la prohibicion general del uso de la fuerza no es una condicion necesaria para prohi-
bir la conquista. La conquista es de hecho el establecimiento de la soberania territorial sobre el territorio de
los vencidos, sujeto a un cierto numero de condiciones. Por tanto, es 16gicamente posible excluir la legalidad
de la conquista sin prohibir el uso de la guerra u otras formas de uso de la fuerza (Kohen, 1997, cap. V, para.
75).

Las normas establecidas en la Carta de las Naciones Unidas fueron posteriormente complementadas por otros
desarrollos tales como, entre otros, las Resoluciones de la Asamblea General 2131 (XX), 2625 (XXV), 3314
(XXIX) y 42/22. La Corte Internacional de Justicia (CLJ), en el caso relativo a las actividades militares y
paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua (Nicaragua contra los Estados Unidos de América) de 27 de
junio de 1986 puso de relieve que el consentimiento unanime de los Estados a esta Declaracion “puede en-
tenderse como la aceptacion de la validez de la norma o el conjunto de normas proclamados por la resolucion”
(Cl1J, 1986, para. 188). El consentimiento respecto a esas resoluciones era una de las formas de expresion de
una opinio juris sobre el principio del no uso de la fuerza, considerado como un principio de derecho con-
suetudinario internacional, independientemente de las disposiciones a que estaba sujeto en el plano conven-
cional de la Carta, especialmente las de caracter institucional. Por su parte, la Resolucion 3314, en su art. 5.3,
estipula que “Ninguna adquisicion territorial o ventaja especial resultante de una agresion es licita ni sera
reconocida como tal”.

En el d&mbito americano, Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), de la que los Estados
Unidos es miembro, recogio los principios continentales mencionados previamente en sus arts. 21 y 3 (g). A
su vez, la Declaracion sobre los Principios que Rigen las Relaciones entre los Estados Participantes del Acta
Final de la Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE)® establece en su art. IV,
parrafo tercero, que

Los Estados participantes se abstendran asimismo de hacer del territorio de cualquiera
de ellos objeto de ocupacion militar o de otras medidas de fuerza directas o indirectas
que contravengan el derecho internacional, u objeto de adquisicion mediante tales medi-
das o la amenaza de ellas. Ninguna de tales ocupacion o adquisicion se reconocera como
legal.

Por otra parte, los Articulos de la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas (CDI) sobre la
responsabilidad internacional del Estado del hecho ilicito?', de los que una proporcion importante de articulos
refleja el derecho consuetudinario vigente (Barboza, 2006, p. 3) y que por lo tanto son de naturaleza vincu-
lante para los Estados, prevén en su art. 41.2 que “Ningun Estado reconocera como licita una situacion creada
por una violacion grave ... ni prestara ayuda o asistencia para mantener esa situacion”. En sus comentarios a
dicha norma, Crawford afirma que los Estados tienen un doble deber de abstencion: a) no reconocer como
licita ninguna situacion creada por una violacion grave, es decir, por el quebrantamiento de una norma impe-
rativa del derecho internacional general realizada de manera flagrante y sistematica por el Estado responsable;
y b) no prestar ayuda ni asistencia para mantener esa esa situacion (Crawford, 2004, p. 296).

La primera de esas dos obligaciones se refiere a la obligacion de no reconocimiento co-
lectivo por la comunidad internacional en su conjunto de la legitimidad de situaciones
directamente resultantes de violaciones graves (...) La obligacion se aplica a las “situa-
ciones” creadas por esas vibraciones, por ejemplo, el intento de adquirir la soberania
sobre un territorio mediante la denegacion del derecho de los pueblos a la libre determi-
nacion. No sélo se refiere al reconocimiento formal de esas situaciones, sino que también
prohibe cualquier acto que implique ese reconocimiento (Crawford, 2004, p. 297).

2 Adoptada en Helsinki el 1 de agosto de 1975.
21 Res. AGNU 56/83.
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Desde la entrada en vigor de la Carta de las Naciones Unidas, los intentos de adquirir territorios por medio
de la fuerza disminuyeron considerablemente comparados con el periodo anterior (Zacher, 2001, p. 215). La
préctica internacional y las decisiones de la Corte Internacional de Justicia han avalado este principio de no
reconocimiento de hechos realizados en violacion de normas imperativas. Entre los numerosos ejemplos al
respecto puede mencionarse la Resolucion 662 del CSNU, con motivo de la invasion y anexion de Kuwait
por parte de Irak, en la que expresé que la anexion de Kuwait carecia “de validez juridica y ha de considerarse
nula y sin valor”. Ademas de exigir la revocacion de las medidas ordenadas por Irak, el CSNU exhort6 “a
todos los Estados, organizaciones internacionales y organismos especializados a no reconocer esa anexion y
abstenerse de todo acto o transaccion que pudiera interpretarse como un reconocimiento indirecto de esa
anexion”. “De hecho, ningun Estado reconocio la legalidad de la pretendida anexion cuyos efectos quedaron
anulados posteriormente” (Crawford, 2004, p. 298).

En su resolucion 2334 (2016), recogiendo conceptos ya expresados en su resolucion 478 (1980), el Consejo
de Seguridad ratifico que el establecimiento de asentamientos por parte de Israel en el territorio palestino
ocupado desde 1967, incluida Jerusalén Oriental, no tenia validez legal y constituia una flagrante violacion
del derecho internacional y un obstaculo importante para el logro de la solucion de los dos Estados y de una
paz justa, duradera y general. En la misma resolucion, el Consejo reiterd su exigencia de que Israel pusiera
fin de inmediato y por completo a todas las actividades de asentamiento en el Territorio Palestino Ocupado,
incluida Jerusalén Oriental, y que respetara plenamente todas sus obligaciones juridicas a ese respecto. Asi-
mismo, reafirmé la vigencia de sus anteriores resoluciones sobre el tema.*

La segunda obligacion contenida en el art. 41.2 establece la prohibicion de prestar ayuda o asistencia para
mantener o consolidar una situacion creada por una violacion grave. Esta prohibicion se refiere a la conducta
que, a posteriori, realiza un Estado en auxilio del responsable de la violacion que se presupone conoce las
circunstancias del hecho internacionalmente ilicito. La prohibicion puede verse como una prolongacion del
deber de no reconocimiento, pero va mas alla de ello, ya que se establece una obligacion especifica de no
prestar ayuda o asistencia para mantener o consolidar una situacion creada por una violacion grave.

(Cual es la importancia de los pronunciamientos de las Naciones Unidas sobre el no reconocimiento? Politi-
camente, se basan en la idea de que todas las acciones contrarias a ciertos valores basicos comiinmente acep-
tados por la comunidad mundial equivalen a desviaciones que no deben ser legitimadas. Su objetivo es aislar
al estado infractor y obligarlo a cambiar la situacion que se ha condenado. Constituyen una medida de tltimo
recurso en aquellos casos en que las Naciones Unidas se ha mostrado incapaz de lograr un retorno a la lega-
lidad recurriendo a las sanciones previstas en la Carta. Dado que la comunidad internacional organizada no
puede anular estos hechos, puede limitar sus efectos al retener de manera enfatica su aval (Cassese, 2005, p.
342).

La prdctica estatal contraria a la prohibicion de adquirir territorio por medio de la fuerza se ve confirmada
por la respuesta mayoritaria de los Estados u organizaciones internacionales, como la Unién Europea, que se
han manifestado en contra de la decision de los Estados Unidos de reconocer la soberania israeli sobre el
Golan. Esa decision no solo fue cuestionada por el propio estado afectado, Siria, y por Rusia, quien rechazo
“la decision del presidente de Estados Unidos sobre el Golan sirio ocupado, que viola flagrantemente la Carta
de la ONU”, sino también por socios y aliados estratégicos de los Estados Unidos, como Canada (Global
Affairs Canada, 2019) y la Unién Europea (UE) (Consejo de la UE, 2019). En paralelo, los cinco Estados
miembros de la UE que formaban parte del Consejo de Seguridad -el Reino Unido, Francia (Ambassade de
France a Tel-Aviv, 2019), Alemania, Bélgica y Polonia- expresaron esta posicion comin de la UE en Nueva
York en una participacién conjunta®. Posteriormente, la Alta Representante de UE para Asuntos Exteriores
y Politica de Seguridad, en una sesion plenaria del Parlamento Europeo volvio a referirse de manera critica

22 CSNU, Doc. S/RES/2334 (2016), op. cit.
2 Véase el debate en el CSNU con ocasion de su 8495* sesion, del miércoles 27 de marzo de 2019, Doc. S/PV.8495.
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al reconocimiento por parte de los Estados Unidos de los Altos del Golan como territorio israeli y la posible
anexion de los asentamientos en la Ribera Occidental (UE, 2019).

Ademas de las resoluciones del Consejo de Seguridad ya mencionadas, otras resoluciones del CSNU abor-
daron esta cuestion®*, como también lo hizo la Asamblea General (AGNU).? En particular, desde su resolu-
cion 70/89, la AGNU viene sefialando “la inadmisibilidad de la adquisicion de territorio por la fuerza” y
“reafirmando que los asentamientos israelies en el Territorio Palestino Ocupado, incluida Jerusalén Oriental,
y en el Golan sirio ocupado son ilegales y constituyen un obstaculo para la paz y el desarrollo econdmico y
social”.?® Asimismo, “reitera su exigencia de que Israel ponga fin de manera inmediata y completa a todas
sus actividades de asentamiento en todo el Territorio Palestino Ocupado, incluida Jerusalén Oriental, y en el
Golan sirio ocupado, ¢ insta a este respecto a que se apliquen cabalmente todas las resoluciones pertinentes
del Consejo de Seguridad, incluidas, entre otras, las resoluciones 446 (1979), 452 (1979), de 20 de julio de
1979, 465 (1980), 476 (1980) y 1515 (2003), de 19 de noviembre de 2003”.* Especialmente, debe subrayarse
el hecho de que esta resolucion “alienta a todos los Estados y organizaciones internacionales a seguir apli-
cando activamente politicas que aseguren el respeto de sus obligaciones en virtud del derecho internacional
en relacion con todas las practicas y medidas ilegales israelies...”. Una de las ultimas de esas resoluciones
de la AGNU fue la 73/100, adoptada en diciembre de 2018, por una abrumadora mayoria. En ella, la AGNU:

1. Exhorta a Israel, la Potencia ocupante, a que acate las resoluciones relativas al Golan
sirio ocupado, en particular la resolucion 497 (1981) del Consejo de Seguridad, en la que
el Consejo, entre otras cosas, determiné que la decision de Israel de imponer sus leyes,
su jurisdiccion y su administracion al Golan sirio ocupado era nula y sin valor y no tenia
efecto alguno desde el punto de vista del derecho internacional y exigi6 que Israel, la
Potencia ocupante, revocase su decision de inmediato;

2. Exhorta también a Israel a que desista de alterar el caracter fisico, la composicion
demografica, la estructura institucional y la condicion juridica del Golan sirio ocupado.”®

Si bien, por lo general, las resoluciones de la AGNU carecen de fuerza vinculante, es decir, no pueden crear
obligaciones legales directas para los Estados miembros, pueden simbolizar un consenso de opinion sobre el
contenido de una norma y, de manera indirecta, se convierten en evidencia del derecho internacional (Sands
y Klein, 2001, p. 29; Orakhelashvili, 2005, p. 246). En el caso bajo estudio, la adopcion de estas resoluciones
sirve para demostrar la existencia de una opinio juris que considera ilegal la ocupacion de los territorios

24 En particular las resoluciones 242 (1967), de 22 de noviembre de 1967, 446 (1979), de 22 de marzo de 1979, 465
(1980), de 1 de marzo de 1980, 476 (1980), de 30 de junio de 1980, 478 (1980), de 20 de agosto de 1980, 497 (1981),
de 17 de diciembre de 1981, 904 (1994), de 18 de marzo de 1994, y 2334 (2016), de 23 de diciembre de 2016.

3 Incluida la resolucion 69/92, de 5 de diciembre de 2014, y las aprobadas en su décimo periodo extraordinario de
sesiones de emergencia: resoluciones ES-10/15, de 20 de julio de 2004, y ES-10/17, de 15 de diciembre de 2006. Asi-
mismo, en 2017, un texto similar (resolucion A/RES/72/88) recogié también dos votos en contra (Israel y Estados Uni-
dos), 151 a favor y 20 abstenciones. En el 2016, la oposicion al texto se redujo a un solo voto en contra (Israel), mientras
Estados Unidos opt6 por abstenerse siendo 15 las abstenciones, la resolucion A/RES/71/99 obtuvo 163 votos a favor.
En el 2015, la resolucion A/RES/70/91 fue aprobada por 160 votos a favor, uno en contra y 16 abstenciones. En el 2014,
la resolucion A/RES/69/94 las cifras fueron 162 a favor, 1 en contra y 15 abstenciones. En el 2013, la resolucion
A/RES/68/84 fue adoptada por 169 votos a favor, 1 en contra y 12 abstenciones. Este muy breve recuento evidencia el
rechazo generalizado que han recibido las acciones ilegales israelies en los Altos del Golan.

26 Res. 70/89, “Los asentamientos israelies en el Territorio Palestino Ocupado, incluida Jerusalén Oriental, y en el Golan
sirio ocupado”, resolucion aprobada por la AGNU el 9 de diciembre de 2015, sobre la base del informe de la Comision
Politica Especial y de Descolonizacion (Cuarta Comision) (A/70/497), Doc. A/RES/70/89, disponible en https://un-
docs.org/sp/A/RES/70/89.

27 Ibidem.

2 Res. 73/100, “El Golén sirio ocupado”, aprobada por la Asamblea General el 7 de diciembre de 2018, sobre la base
del informe de la Comision Politica Especial y de Descolonizacion (Cuarta Comision) (A/73/524), Doc. A/RES/73/100.
Esta resolucion se adoptd por 149 votos a favor, 2 en contra (Israel y Estados Unidos) y 22 abstenciones (entre las cuales
se incluyen, en el hemisferio americano, a Canad4, Guatemala, Haiti, Honduras, México y Panama).
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arabes mencionados. Esta resolucion fue recogida en sucesivos informes del Secretario General, que pusieron
de relieve nuevamente la ilegalidad de la ocupacion israeli (Secretario General, 2016). En su informe de
2018, “el Secretario General reafirma que lo dispuesto en la resolucion 497 (1981) del Consejo de Seguridad
sigue siendo valido. En ella, el Consejo sefiald que la decision israeli de imponer sus leyes, su jurisdiccion y
su administracion al territorio sirio ocupado de las Alturas del Golan es nula y sin valor y no tiene efecto
alguno desde el punto de vista del derecho internacional (A/71/355, parr. 66)” (Secretario General, 2018).
Asimismo, en su informe respecto de la aplicacion de la resolucion 2334 (2016) del CSNU, el Secretario
General reitera “que el establecimiento de asentamientos (...) no tiene efectos legales y constituye una fla-
grante violacion del derecho internacional, como se indica en la resolucién 2334 (2016), y debe cesar de
inmediato y por completo” (Secretario General, 2019).

Todas las resoluciones del Consejo y la Asamblea anteriores a 2004 fueron recogidas por la C1J en su opinién
consultiva en el asunto Consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el territorio palestino
ocupado. Alli sostuvo ademas “la ilegalidad de la adquisicion territorial resultante de la amenaza o el uso de
la fuerza”, que refleja una norma de derecho internacional consuetudinario (CLJ, 2004, paras. 87, 117 y 74).
De ello se desprende que la conquista no puede ser fundamento para la transferencia de titulo legal de sobe-
rania sobre un territorio, aun en el caso de que sea seguida por una ocupacion de hecho y el ejercicio de
autoridad sobre el territorio (Cassese, 2005, p. 57).

En un debate que tuvo lugar en el CSNU, refiriéndose a la decision de los Estados Unidos de reconocer la
soberania israeli en los Altos del Golan, la Secretaria General Adjunta de Asuntos Politicos y de Consolida-
cion de la Paz, Rosemary A. DiCarlo, quien fuera representante alterna de los Estados Unidos ante las Na-
ciones Unidas, subrayo la necesidad de respetar las resoluciones de las Naciones Unidas sobre esa cuestion,
especialmente las resoluciones 242 (1967) y 497 (1981) del Consejo. Asimismo, insto a las partes a evitar
acciones unilaterales que puedan socavar las perspectivas de paz (Consejo de Seguridad, 2019).

De lo hasta aqui expuesto, se desprende claramente que los Estados Unidos, al reconocer la soberania israeli
sobre los Altos del Golan, incurrié en una doble violacion del derecho internacional vigente, ya que no sélo
reconoce los hechos derivados de una violacion grave como es la ocupacion y anexion de territorio sirio por
parte de Israel; sino que ademas, consciente de esa situacion, va mas alld y presta su asistencia para que la
potencia ocupante consolide una anexion contraria a normas imperativas del derecho internacional general.

b. La ocupacion/anexion y el Derecho internacional humanitario (DIH)

El art. 4 del Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados internacionales de 1977 reafirma que “la ocupacion de un territorio y la aplicacion
de los Convenios y del presente Protocolo no afectaran al estatuto juridico del mismo”.” Se considera que
esta disposicion recoge el derecho consuetudinario existente a la fecha de su adopcion (Dinstein, 1997, p.
515), siendo la voluntad de la mayoria de los Estados reiterar el principio de que la ocupacion no afecta el
estatus legal del territorio ocupado.*® Todos reconocieron este principio como un principio indiscutible del
derecho internacional que, ademas, estaba subyacente tanto en el Reglamento de La Haya como en el Cuarto
Convenio.*' Por ello, Dinstein afirma que ningtn territorio bajo ocupacién beligerante puede ser anexado por
la Potencia ocupante actuando unilateralmente (Dinstein, 2001, p. 152).

2 Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados internacionales, adoptado el 8 de junio de 1977.

30 CICR, “Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and relating to the Protection of Victims
of International Armed Conflicts (Protocol I), 8 June 1977. Commentary of 1987. Legal Status of the Parties to the
Conflict”, para. 171.

3! Ibidem, para. 172.
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El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) ha sefialado que:

Actualmente, en virtud de la Carta de las Naciones Unidas, la adquisicion de territorio
mediante la ocupacion o la anexion es ilegal. La idea subyacente es que la ocupacion
debe ser una fase transitoria a la que sélo se puede poner término mediante la restitucion
del territorio o, excepcionalmente, mediante otras soluciones previstas en el derecho in-
ternacional. (CICR, 1998, pto. 2 (a) (i1)).

Esta organizacion caracteriza a la anexion como

un acto unilateral de un Estado mediante el cual proclama su soberania sobre el territorio
de otro Estado. Por lo general, implica la amenaza o el uso de la fuerza, ya que el Estado
que se anexa usualmente ocupa el territorio en cuestion para afirmar su soberania sobre
¢l. La anexion equivale a un acto de agresion, prohibido por el derecho internacional
(CICR, 2002).

En el Derecho internacional humanitario (DIH), un territorio se considera ocupado cuando efectivamente esta
bajo la autoridad de fuerzas armadas extranjeras adversas. La ocupacion se extiende solo al territorio donde
dicha autoridad ha sido establecida y puede ser ejercida. Por lo tanto, el territorio de un Estado puede estar
parcialmente ocupado, en cuyo caso las normas y obligaciones de ocupacion se aplican solo en el territorio
que esta efectivamente ocupado. El DIH contiene un conjunto de reglas detalladas que establecen los dere-
chos y deberes de las fuerzas de ocupacion que, en términos generales, estan obligados a tomar las medidas
necesarias para restablecer el orden publico y la vida publica y mantenerlos lo mejor posible respetando las
leyes vigentes.

Por otra parte, debe recordarse en este punto que, con respecto a las personas protegidas en el territorio
ocupado, el art. 47 del Cuarto Convenio de Ginebra prohibe cualquier privacion de protecciéon que podria ser
la consecuencia, en particular, de “un cambio introducido, a causa de la ocupacion de un territorio, en las
instituciones o en el Gobierno del territorio de que se trate” o sea como causa de la anexion por la Potencia
ocupante de la totalidad o parte del territorio ocupado.*

En su opinion consultiva sobre el Muro, la CIJ también se refiri a la nulidad de las acciones contrarias al
derecho internacional humanitario, especialmente al tratamiento por parte del Consejo de Seguridad de la
politica y practicas de Israel en el establecimiento de asentamientos en los territorios palestinos y otros terri-
torios arabes ocupados desde 1967 en violacion flagrante de las disposiciones del Cuarto Convenio de Gine-
bra relativas a los derechos y responsabilidades de la potencia ocupante, especialmente el articulo 49. En
virtud de ello, la C1J consider6 que:

que el Cuarto Convenio de Ginebra es aplicable en cualquier territorio ocupado en caso
de que surja un conflicto armado entre dos o varias Altas Partes Contratantes. Dado que
Israel y Jordania eran parte en el Convenio cuando estall6 el conflicto armado en 1967,
la Corte estima que el Convenio es aplicable en los territorios palestinos que antes del
conflicto estaban situados al este de la Linea Verde y que, durante dicho conflicto, fueron
ocupados por Israel, sin que sea necesario determinar cudl era exactamente el estatuto
anterior de esos territorios. (CIJ, 2004, para. 99).

La Corte concluyo6 sefialando que las normas del Derecho internacional de los derechos humanos y del De-
recho internacional humanitario aplicables al caso no habian sido respetadas (Lopez-Jacoiste Diaz, 2004, p.
480).

32 La mencion de estas situaciones en el articulo 47 del Cuarto Convenio tiene el objetivo de prevenir de la manera mas
efectiva posible y evitar legitimar, de cualquier modo, actos que sean contrarios al derecho internacional, Cfr. CICR, IV
Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra.
Comentario de 1958, pp. 272-276.
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¢. El Derecho internacional de los derechos humanos

También el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (CDH) ha venido ocupandose de esta
cuestion, rechazando de manera sistematica la expansion de los asentamientos israelies en los Altos del Go-
lan. La ultima resolucion al respecto fue aprobada de manera casi coincidente con la decision de la Adminis-
tracion Trump de reconocer la soberania el 22 de marzo de 2019. La Res. A/HRC/40/L.28 “Asentamientos
israelies en el Territorio Palestino Ocupado, incluida Jerusalén Oriental, y en el Golan sirio ocupado”, que se
somete a votacion con caracter anual, habia sido impulsada esta vez por Pakistan en nombre de la Organiza-
cién de la Conferencia Islamica (OCI) y fue adoptada por 32 votos a favor (incluida la Argentina), 10 votos
en contra y cinco abstenciones.*

Esta disposicion comienza “afirmando la inadmisibilidad de la adquisicion de territorio por medio de la
fuerza” y “ratificando que todos los Estados tienen la obligacion de promover y proteger los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales enunciados en la Carta y explicitados en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, los Pactos Internacionales de Derechos Humanos y otros instrumentos pertinentes”.**
Asimismo, reitera que “los Estados no deben reconocer como legal ninguna situacion resultante de violacio-
nes de normas imperativas de derecho internacional”.*> La resolucion insta a Israel a cesar la ampliacion de
las colonias judias y a dejar de imponer la ciudadania israeli a los ciudadanos sirios de los Altos del Golan,

asi como a poner fin en general a las medidas represivas.

En su opinién consultiva en el asunto del Muro, la CIJ considerd que la proteccion ofrecida por las conven-
ciones de derechos humanos de las que Israel es parte no cesa en caso de conflicto armado (salvo mediante
la aplicacion de disposiciones de derogacion) y que deberia tener en cuenta tanto el derecho de los derechos
humanos como, como lex specialis. Al respecto, la Corte concluy6 que, a la luz de su articulo 2, “el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos es aplicable con respecto a los actos de un Estado en el ejercicio de su jurisdic-
cion fuera de su propio territorio” (C1J, 2004, para. 111). Aunque el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales “no contiene ninguna disposicion sobre su ambito de aplicacion”, “no cabe
excluir que se aplique tanto a los territorios sobre los cuales un Estado parte tiene soberania como a aquéllos
sobre los que ese Estado ejerce una jurisdiccion territorial” (C1J, 2004, para. 112). Consecuentemente, la C1J
concluy6 que Israel, como Potencia ocupante de territorios sujetos a su jurisdiccion territorial, estaba obligado
por este Pacto (Watts y Jorritsma, Remy, 2019).

d. La ocupacion/anexion y el derecho a la libre determinacion

Aunque existia desde mediados del siglo XIX, y con vigor renovado desde el final de la Primera Guerra
Mundial, el principio de la libre determinacion fue invocado en muchas ocasiones durante la Segunda Guerra
Mundial y fue incluido en la Carta del Atlantico *(1941) y tuvo una gran influencia en los trabajos de la
Conferencia de San Francisco, como quedo reflejado en la Carta de las Naciones Unidas (Arts. 1.2 y 55).
Esta contemplado asimismo en muchos instrumentos, entre otros, la Res. 1514 y los Pactos de Derechos
Humanos de 1966°7.

33 Los paises europeos optaron por votar en contra, mientras que Estados Unidos no participé debido a su decision de
abandonar el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas argumentando, precisamente, su parcialidad contra
Israel.

3% Res. A/HRC/40/L.28, parrafo preambular primero y segundo.
35 Ibidem, pérrafo preambular séptimo.
36 Cfr. ONU, “Carta del Atlantico”, disponible en https://bit.ly/31HzZFWG.

37 Los Pactos de Nueva York o Pactos Internacionales de Derechos Humanos son dos tratados internacionales sobre
derechos humanos adoptados en el seno de la Asamblea General de las Naciones Unidas por la Resolucion 2200A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC).
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La resolucién 2625 desarrolla este principio® y expresa en términos claros que “Todo Estado tiene el deber
de abstenerse de recurrir a cualquier medida de fuerza que prive a los pueblos antes aludidos en la formulacion
del presente principio de su derecho a la libre determinacion y la libertad y a la independencia.”* Especial-
mente debe tenerse presente la disposicion contenida en el Gltimo parrafo de este principio, que impone ex-
presamente la obligacion “a todo Estado” de abstenerse a realizar “cualquier accion dirigida al quebranta-
miento parcial o total de la unidad nacional e integridad territorial de cualquier otro Estado o pais”. De ello
se desprende que, si la poblacion local estd genuinamente en libertad de determinar su estatus politico, una
anexion posterior a un conflicto armado por parte del Estado victorioso deberia quedar claramente excluida.

Sin embargo, la existencia legal de un derecho no es garantia de su implementacion. El Estado victorioso
puede negarse a respetar el derecho de libre determinacion, anexando el territorio conquistado a pesar de los
deseos de la poblacion local. De hecho, la politica de Israel ha consistido en obliterar el derecho de libre
determinacion de las poblaciones de los territorios ocupados, a lo que ademas ha afiadido una politica de
asentamientos que no para de crecer, a pesar de la OC de la CIJ y de las numerosas resoluciones de los
diferentes érganos de las Naciones Unidas que han sido examinadas previamente.

En su jurisprudencia, la C1J se ha referido al derecho a la libre determinacion en diversas oportunidades (Cl1J,
1975%, paras. 52 y 53; CIJ, 1975b, para. 162), dejando en claro que es ahora un derecho erga omnes (CIJ,
1995, para. 29; Cl1J, 2019, para. 160). La Corte tuvo ocasion de expresarse por primera vez sobre la cuestion
de la libre determinacion en los territorios arabes ocupados en su opinion sobre las Consecuencias juridicas
de la construccion de un muro en el territorio palestino ocupado (Cl1J, 2004)

la Corte estimo que la localizacion y trazado del muro, justificado por Israel como una

medida temporal para luchar eficazmente contra el terrorismo, era un obstaculo grave al
ejercicio de la libre determinacion del pueblo palestino, al consagrar con un fait accompli
la anexion ilegal por Israel de una parte de los territorios ocupados (donde se encuentra
el ochenta por ciento de los asentamientos judios ‘en contravencion del DI’) y forzar
nuevas modificaciones demograficas por el abandono inducido de los palestinos (Remiro
Brotons, 2007, p. 184).

En particular, el Tribunal sefial6 que

Habida cuenta del caracter y la importancia de los derechos y obligaciones involucrados,
la Corte opina que todos los Estados tienen la obligacion de no reconocer la situacion
ilegal resultante de la construccion del muro en el territorio palestino ocupado, incluida
Jerusalén oriental y sus alrededores. Asimismo, tienen la obligacion de no prestar ayuda
ni asistencia para el mantenimiento de la situacion creada por tal construccion. Incumbe
también a todos los Estados, dentro del respeto por la Carta de las Naciones Unidas y el
derecho internacional, velar por que se ponga fin a cualquier impedimento, resultante de
la construccion del muro, para el ejercicio por el pueblo palestino de su derecho a la libre
determinacion (CI1J, 2004, para. 159).

La Corte puso de manifiesto que “el riesgo de nuevas alteraciones de la composicion demografica del terri-
torio palestino ocupado resultantes de la construccion del muro” y “el trazado elegido para el muro da expre-
sion in loco a las medidas ilegales adoptadas por Israel con respecto a Jerusalén y los asentamientos” “me-
noscaba asi gravemente el ejercicio por el pueblo palestino de su derecho a la libre determinacion y constituye

en consecuencia una violacion de la obligacion de Israel de respetar ese derecho” (C1J, 2004, para. 122).

38 Res. 2625 (XXV), principio 5, primer parrafo. La opinién mayoritaria sostiene que el derecho de libre determinacion
forma parte del derecho internacional moderno y ha adquirido el caracter de norma imperativa del derecho internacional
(cfr. Doehring, 1994, p. 70).

39 Ibidem, parrafo quinto.

derechointernacional@iri.edu.ar Pagina 21


mailto:derechointernacional@iri.edu.ar

REDIC / Ao 3 / Numero 3 / Diciembre 2020 / https://doi.org/10.24215/2618303Xe001 / pp. 8 - 29

Este no seria el tinico caso en que el derecho a la libre determinacion se ve frustrado por la realidad. Desde
1967 Israel viene llevando adelante una politica de asentamientos en los territorios ocupados que se ha acen-
tuado particularmente durante los sucesivos mandatos de Netanyahu. Israel ha estado planificando, reali-
zando, apoyando y alentando el establecimiento y la expansion de asentamientos en los territorios ocupados
mediante la concesion de beneficios e incentivos a los asentamientos y los colonos. Esas actividades de asen-
tamiento israelies implican, entre otras cosas, el traslado de nacionales de la Potencia ocupante a los territorios
ocupados, la confiscacion de tierras, la destruccion de bienes, incluidos viviendas y proyectos financiados
por la comunidad internacional, el desplazamiento forzoso de civiles, la explotacion de recursos naturales, el
desarrollo de una actividad econdmica en beneficio de la Potencia ocupante, la pérdida de los medios de vida
de las personas protegidas, la anexion de facto de tierras y otras medidas contra la poblacion civil del Golan
sirio ocupado que son contrarias al derecho internacional.** S6lo en el periodo que va desde el 15 de diciembre
de 2018 al 15 de marzo de 2019, las autoridades israelies han promovido, aprobado o licitado la construccion
de unas 3.150 viviendas en la zona C de la Ribera Occidental ocupada, incluida Jerusalén Oriental. Esta cifra
comprende planes de promocion para unas 2.500 unidades y los anuncios de licitacion para otras 650 unida-
des” (Secretario General, 2019, para. 3).

Al respecto, debe subrayarse que la AGNU, en la Res. 73/100, previamente citada:

2. Exhorta también a Israel a que desista de alterar el caracter fisico, la composicion demografica, la estructura
institucional y la condicion juridica del Golan sirio ocupado y, en particular, a que desista de establecer
asentamientos;

3. Determina que todas las medidas y disposiciones legislativas y administrativas que Israel, la Potencia
ocupante, haya tomado o tome en el futuro y que tengan por objeto alterar el caracter y la condicion
juridica del Golan sirio ocupado son nulas y sin valor, constituyen una violacion manifiesta del derecho
internacional y del Convenio de Ginebra relativo a la Proteccion debida a las Personas Civiles en Tiempo
de Guerra, de 12 de agosto de 1949, y no tienen efecto juridico alguno;

4. Exhorta a Israel a que desista de imponer la ciudadania israeli y tarjetas de identidad israelies a los ciuda-
danos sirios del Golan sirio ocupado, y a que desista de adoptar medidas represivas contra la poblacion
del Golan sirio ocupado.

e. Ladoctrina de las “guerras defensivas”

Uno de los argumentos esgrimidos por el Secretario de Estado Mike Pompeo es que existiria una “doctrina
de derecho internacional” que fundamentaria la anexion en caso de tratarse de territorios obtenidos luego de
una “guerra defensiva”. Como en el caso de los Altos del Golan se trata de territorios que Israel obtuvo luego
de vencer en la Guerra de Yom Kippur, iniciada por Siria para tratar de recuperar los territorios que habia
sido ocupados luego de la Guerra de los Seis Dias, estariamos ante un supuesto de esta naturaleza. Una
justificacion similar ensayo el primer ministro israeli, quien declaré que la proclama estadounidense refleja
un “principio importante de la vida internacional”. Segun este principio, “cuando comienzas una guerra de
agresion y pierdes territorio, no vienes y lo reclamas después. Nos pertenece”. Ademas, expresod que “todos
dicen que no puedes mantener un territorio ocupado, pero esto demuestra que puedes hacerlo. Si esta ocupado
en una guerra defensiva, entonces es nuestro” (Halbfinger y Kershner, 2019). Los partidarios de esta tesis
sostienen que incluso si en la actualidad est4 prohibido todo tipo de anexion, no existia una norma de derecho
consuetudinario contra la anexion defensiva en 1981.

Esto claramente no es asi. Como lo sefiala Dinstein, la norma que afirma que la ocupacion beligerante por si
misma no puede producir una transferencia de titulo sobre el territorio del Estado ocupante surgio en el de-
recho internacional mucho antes de las limitaciones al uso de la fuerza e independientemente de qué Estado

40Véase CDH, Doc. A/HRC/40/L.28.
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sea el agresor (Dinstein, 2001, pp. 151-152). Ya en 1917, Oppenheim enuncié que “no hay un atomo de
soberania en la autoridad del ocupante” (Oppenheim, 1917, p. 364). A mayor abundamiento cabe recordar
las disposiciones de la Carta ONU, las resoluciones 2625 y 3314 de la AGNU y, en particular, las resoluciones
242, 338 y 497 del CSNU, especificamente dirigidas a Israel. La practica estatal, de la Asamblea General,
del Consejo de Seguridad y la doctrina avalan este punto de vista.

Numerosos académicos refutaron las manifestaciones de Pompeo, afirmando que el derecho internacional es
claro: no existe un derecho a anexar territorio de otro estado por la fuerza, ya sea en una guerra agresiva o
defensiva. Ello es asi incluso en aquellos supuestos en los que quien pretende hacerlo ha actuado en legitima
defensa (Lieblich, 2019). Aun en el supuesto de que Israel pueda tener consideraciones de seguridad legitimas
para mantener los Altos del Golan, ello no necesariamente lleva a la conclusion de que es apropiado reconocer
su soberania alli en este momento (Lieblich, 2019).

Un estudio del Parlamento de la Union Europea subraya que un territorio sobre el cual una potencia extranjera
ha tomado el control estd ocupado. Se supone que una ocupacion es un estado temporal, pero la realidad
actual muestra que puede durar décadas. Un territorio ocupado también puede ser anexado ilegalmente. La
anexion significa que el territorio estd incorporado a otro Estado y es considerado por ese Estado como parte
de su territorio, como los Altos del Golan, Jerusalén Oriental, el Sahara Occidental y Crimea. Segun el dere-
cho internacional actual, la anexion solo puede realizarse después de un tratado de paz, preferiblemente des-
pués de un referéndum. Las anexiones que no correspondan a estos requisitos son ilegales. Una situacion
similar ocurre cuando la potencia ocupante en el territorio ocupado se comporta de una manera que sugiere
que esta tratando de crear hechos en el terreno que hacen imposible una solucion, es decir, crean una anexion
de facto. A los efectos del derecho internacional, los territorios anexados ilegalmente todavia estan ocupados,
es decir, el régimen de derecho internacional relativo a la ocupacion se aplica a estos territorios (Wrange,
2015, cursiva afiadida).

5. Implicancias de la decision estadounidense

Con anterioridad a la adopcion de esta medida unilateral por parte de los Estados Unidos, el CSNU, en su
resolucion 2334 (2016), ya citada, exhortd “a todos los Estados a que establecieran una distincion, en sus
relaciones pertinentes, entre el territorio del Estado de Israel y los territorios ocupados desde 1967” (para. 5).
En su informe al Consejo, el Secretario General subrayo la inexistencia de “constancia de que ningun Estado
tomara medidas en ese sentido durante el periodo sobre el que se informa”.*' Asimismo, la Res. 2334 (2016)
exhortaba también a todas las partes a que, en interés de promover la paz y la seguridad, hicieran esfuerzos
colectivos para iniciar negociaciones creibles y pidid a este respecto que se intensificaran y aceleraran el
apoyo y los esfuerzos diplomaticos regionales e internacionales con objeto de lograr sin demora una paz justa,
duradera y general en el Oriente Medio y de poner fin a la ocupacion israeli que habia comenzado en 1967
(para. 8y 9).

La medida adoptada por los Estados Unidos dias después de la presentacion de este informe va justamente
en sentido contrario a lo solicitado y desoye numerosas resoluciones de las Naciones Unidas y los esfuerzos
de otros Estados y grupos regionales, particularmente, la Union Europea en la bisqueda de una solucion a
este conflicto.*? Esta decision de la Administracion Trump de reconocer la soberania israeli sobre los territo-
rios de los Altos del Golan presenta consecuencias desde un doble punto de vista. En términos de politica
internacional, tiene implicancias globales, ya que la eventual adopcion de una norma que permitiera una

4 Doc. $/2019/251, para. 48.
42 Doc. SC/13794, op. cit.
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anexion como la llevada a cabo por Israel, probablemente podria ser utilizada por otras potencias como Rusia,
China y otros Estados en situaciones similares (Anderson, 2019).

Se trata de una situacion en la que, debido a las asimetrias de poder entre las partes del conflicto, el Estado
mas poderoso (Estados Unidos) decide adoptar una posicion recalcitrante rechazando los llamados para la
busqueda de una solucion definitiva a esta controversia, permitiendo que quien controla la situacién de facto
(Israel) no s6lo mantenga el statu guo indefinidamente, sino que consolide una situacion ilegal generada por
el uso de la fuerza.

Sin embargo, a la luz del derecho internacional vigente, no pareceria que una norma de esta naturaleza fuera
a emerger ya que la posicion mayoritaria de la comunidad internacional se ha manifestado por la opcion
contraria, reafirmando el principio de la ilegalidad y el no reconocimiento de adquisiciones de territorio rea-
lizadas como consecuencia de la utilizacion de la fuerza armada.

6. Conclusiones

La politica de no reconocimiento, que se remonta a antes de la Primera Guerra Mundial, comenz¢ a transfor-
marse en una obligacion de no reconocimiento en los afos treinta. A través de la doctrina Stimson, los Estados
Unidos de América desempeiiaron un papel pionero y beneficioso en este desarrollo. La regla o, como Sir
Hersch Lauterpacht (1947, p. 395) la califica: “el principio de no reconocimiento”, ahora forma parte del
derecho internacional y comparte la naturaleza del principio del cual es un corolario, es decir, el principio de
no uso de la fuerza. Por lo tanto, el no reconocimiento adquiere el rango norma imperativa del derecho inter-
nacional (jus cogens). Como sostuvo Gros Espiell (2013, p. 108), “la invalidez de adquisiciones territoriales
hechas mediante el uso de la fuerza constituye un caso de jus cogens. Y como lo reconoce la Convencion de
Viena sobre Derecho de los Tratados, un caso de jus cogens es decir que una norma imperativa de derecho
internacional proyecta sus efectos al pasado y quita toda validez ... a una ocupacion militar.

Una primera conclusion que puede extraerse es que los territorios de los Altos del Golan ilegalmente ocupa-
dos por Israel juridicamente siguen perteneciendo a Siria. Por lo tanto, la decision de los Estados Unidos de
reconocer la soberania de Israel sobre estos territorios carece de sustento en el derecho internacional actual y
representa una muestra mas de los numerosos episodios en los que la Administraciéon Trump ha desafiado el
orden juridico vigente.

La decision de Israel de continuar extendiendo sus asentamientos a los territorios ocupados, bajo el paraguas
protector de los Estados Unidos, constituye también una clara violacion al Derecho internacional vigente y
afecta el derecho a la libre determinacion de las poblaciones autoctonas de esos territorios.

El principio de la efectividad no resulta aplicable a esta situacion “porque con respecto a los efectos de una
ocupacion ilegal, no puede aceptarse que un hecho de fuerza, en violacion de principios esenciales del dere-
cho internacional, puede producir efectos juridicos y legalizarse las consecuencias de un hecho inicialmente
ilicito” (Gros Espiell, 2013, p. 109). Una aplicacion del viejo adagio latino ex injuria jus non oritur.

En esencia, desde el punto de vista juridico, la anexion por parte de Israel de los territorios del Golan sirio y
el reconocimiento de la soberania israeli efectuado por los Estados Unidos constituyen: a) una violacion al
orden juridico vigente que prohibe la adquisicion de territorios por medio de la fuerza desde mucho tiempo
antes de que se produjera esa anexion; b) a la vez, ello constituye una violacion de la integridad territorial de
Siria; ¢) la violacion del derecho a la libre determinacion de los habitantes de los Altos del Golan; d) el
incumplimiento por parte de Israel y los Estados Unidos, a través de medidas unilaterales contrarias al dere-
cho internacional, de las medidas y recomendaciones de las Naciones Unidas, entre ellas las de poner fin a la
ocupacion, no continuar con los asentamientos y volver los limites a los establecidos por la linea del armis-
ticio de 1949; y e) la continuada violacion de derechos humanos fundamentales de la poblacion siria que
habita en los Altos del Golan.
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En términos politicos, la medida estadounidense a) contribuye activamente a desestabilizar la de por si volatil
situacion existente en Medio Oriente, b) podria transformarse en un ejemplo que quieran emular otras poten-
cias como Rusia, China u otros Estados y genera un peligroso precedente para la Cuestion Malvinas al justi-
ficar la anexion de un territorio obtenido por medio de la fuerza sobre el fundamento de la “realidad exis-
tente”.

La situacion en la region se ve agravada por la erosion sistematica de las normas del derecho internacional.
Una simple observacion permite advertir que se estan abandonando los procesos politicos inclusivos en favor
de las soluciones militares, sumiendo a la region en una inestabilidad y caos més profundos. Mientras tanto,
los intereses en conflicto de las principales potencias externas acentiian atin mas las fallas regionales, como
lo evidencian los intentos de desgastar el consenso internacional de larga data sobre el status de Jerusalén y
la decision unilateral de reconocer la soberania de Israel sobre el Golan sirio.

Si bien se trata de un actor en declive (Arredondo, 2020 b), que ha adoptado una “diplomacia de la retirada”
(Arredondo, 2020 ¢), Estados Unidos continua siendo una potencia hegemonica en el plano militar, que de-
beria asumir una posicion de liderazgo y adoptar tomar medidas concretas que permitan poner fin a la ocu-
pacion militar y establecer una paz duradera. Claramente la administracion Trump no sélo no esta contribu-
yendo a ello, sino que esta desestabilizando aun mas, con las medidas como las que se analiza en este trabajo
entre otras, una situacion fragil y volatil. Mientras eso no ocurra, israelies y palestinos continuaran buscando
en vano una paz ilusoria.
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1. Introduccion

A lo largo de las siguientes paginas se hara un recorrido por el funcionamiento de la Jurisdiccion Especial
para la Paz (JEP) de Colombia, por medio de las normas que la crearon y de algunas de sus resoluciones mas
destacadas. El objetivo de este analisis es acercar al lector al sistema actual de Justicia Transicional que opera
en Colombia [uego de la firma del Acuerdo de Paz suscrito entre el Gobierno Nacional y las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC-EP). En primer lugar, se parte de una revision bibliografica de impor-
tantes autores en materia de justicia transicional, luego de ello se hace una breve exposicion de los procedi-
mientos ante la JEP con la finalidad de contextualizar al lector. Y, finalmente, se exponen distintos casos que
han tenido lugar ente la JEP que, no solo ejemplifican su funcionamienmto, sino que también ponen de ma-
nifiesto los retos que asume la JEP en su labor de administracion de justicia. Con ello se evidencia la rele-
vancia de este 6rgano jurisdiccional como modelo de justicia transicional.

Existen diversas concepciones y formas de aproximarse al concepto de Justicia Transicional. Sin embargo,
parece haber un acuerdo en que se trata de una manifestacion de la justicia que se aplica en periodos de
“transformaciones politicas radicales” (Teitel, 2000, p. 4). Estas trasformaciones politicas radicales pueden
darse en periodos posteriores a conflictos armados o periodos posteriores a regimenes politicos dictatoriales,
donde, como es evidente, se dieron situaciones de violencia masiva y violaciones a derechos humanos de
forma generalizada.

Se trata entonces de un conjunto de mecanismos juridicos de carécter retributivo, restaurativo y sancionador,
a través de los cuales se busca restablecer la convivencia y la estabilidad politica y social, a través de “la
confrontacion con los hechos pasados” (Knust, 2018, p. 146). Este conjunto de mecanismos juridicos incluye
procesos penales de responsabilidad individual, que suelen focalizarse en las maximas posiciones de respon-
sabilidad, las reparaciones de las victimas, el reconocimiento de los perpetradores, el ofrecimiento de discul-
pas tanto a las victimas como a la sociedad y la posibilidad de los perpetradores de reconocer su participacion
en actos violentos. Todo ello con la finalidad tltima de alcanzar una paz sustentable y duradera y la reconci-
liacion de la sociedad colombiana.

Como bien lo evidencia Knust, el concepto de Justicia Transicional esta en constante desarrollo “vinculado
a las circunstancias de tiempo y lugar” (Knust, 2018, p. 147). De alli que no se pueda decir que todos los
modelos de Justicia Transicional son idénticos y responden a necesidades iguales' (De Greiff, 2011, p. 10).
Asi, es posible establecer que el actual modelo de Justicia Transicional colombiano no puede encuadrar en
un tipo especifico de Justicia Transicional, sino que, por el contexto historico y social del pais, se crearon
una serie de medidas de caracter compensatorio, retributivo, restaurativo y transformador, cuyo proposito es
la restauracion de los derechos de las victimas y la recomposicion del tejido social quebrantado por el con-
flicto armado. Se trata entonces de un sistema de “caracter dindmico” que “tiene unas especificidades que les
permiten tener caracteristicas de uno o varios tipos, asi como comenzar escogiendo una via transicional y
terminar optando por otra” (Uprimny, 2006, p. 17).

La suscripcion del “Acuerdo final para la terminacion del conflicto armado y la construccion de una Paz
Estable y Duradera” en diciembre de 2016, producto del proceso de negociaciones en La Habana, Cuba, el
cual culminé con celebracion del Acuerdo Final entre el Gobierno de Colombia y las Guerrillas las FARC —
EP. Sin embargo, este no ha sido el unico intento de paz en Colombia. Antes del afio 2016, Colombia habia
celebrado diversas negociaciones con distintos actores involucrados en el conflicto armado (Alvaro Villa-
rraga- Sarmiento, 2016).

! Pablo De Greiff sostiene que las medidas de justicia transicional deben responder ciertamente al contexto en que estan deben darse
con el fin de “servir las necesidades recurrentes en el nuevo contexto de aplicacion” de esta justicia.
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Desde el Gobierno militar de Gustavo Rojas Pinilla, en los afios comprendidos entre 1953 a 1957, lapso en
el cual se dieron “dos procesos de paz con las guerrillas liberales con el fin de obtener su desmovilizacion y
eliminar la violencia que se habia desatado con la muerte del lider del Partido Liberal Jorge Eliecer Gaitan el
9 de abril de 1948”(Benavides Vanegas & Borda Guzman, 2019, p. §), pasando por los procesos de paz con
distintos grupos guerrilleros en los afios 80, hasta llegar a los Gobiernos de Virgilio Barco (1986 — 1990) y
Cesar Gaviria (1990-1994), se han forjado numerosos intentos para terminar el conflicto armado de mas de
cinco décadas. Para algunos autores, como Eduardo Pizarro (2017), Farid Benavides (2019) o Sandra Borda
(2019), los procesos que se dieron en la década de los 90, resultaron ser parcialmente exitosos, pues se des-
movilizaron grupos guerrilleros como el Movimiento 19 de abril de 1970 (M — 19), asi como también una
faccion del Ejército de Liberacion Nacional (ELN), el Partido Revolucionario de los Trabajadores (PRT), el
Movimiento Armado Manuel Quintin Lame (MAMQL) y una faccion del Ejército Popular de Liberacion
(EPL) (Benavides Vanegas & Borda Guzman, 2019, p. 9).

No obstante, todo esto fue insuficiente para erradicar la ola de violencia que azot6é a Colombia en los afios
90, pues pese los esfuerzos de los gobiernos de turno por acabar con el conflicto, atin no se habian podido
llegar a acuerdos con las FARC — EP. De los 1000 municipios (aproximadamente) que conformaban Colom-
bia en 1998, al menos 419 estaban permeados por la violencia y eran blanco de ataques armados por parte de
las FARC — EP (Avila, 2019, p. 78). De igual forma, entre 1997 y 1999 se dio un crecimiento de la actividad
armada de esta guerrilla en al menos 40 municipios del pais y dado que esta guerrilla no tenia ni la intencion,
ni la capacidad de influenciar en la politica colombiana, lo que buscaban era destruir al Estado (Avila, 2019,
p.86), por lo que los ataques contra el sector ptiblico en los afios 1997 y 1998, fueron creciendo de manera
exponencial; para este periodo de tiempo se produjeron al menos 242 homicidios, 738 secuestros y mas de
220 atentados en contra de funcionarios publicos en distintos departamentos de Colombia, lo cual evidenciaba
el poder armado que tenia esa guerrilla durante estos afios (Lopez, 2010, p. 33).

El gobierno presidido por el entonces presidente Alvaro Uribe Vélez (2002 - 2010), tampoco fue ajeno a la
negociacion de la paz con grupos armados. Durante este periodo se produjo la desmovilizacion de varios
combatientes pertenecientes a grupos paramilitares en el marco de la denominada “Ley de Jsuticia y Paz (Ley
975 de 2005)”. Este proceso resulto ser exitoso en cuanto a la desmovilizacion de los combatientes (Valencia,
2008), pero no frente al juzgamiento, la sancion de lideres paramilitares y menos frente a la garantia de
derechos de las victimas. El Centro Nacional de Memoria Historica afirma que en Colombia la Ley 975 de
2005 (Ley de “Justicia y Paz”) no cre6 un escenario idoneo en el que las victimas fueran las protagonistas
del proceso, ya que, pese “a su centralidad en la definicion de los propésitos, (...) el proceso judicial [de esta
ley] no incentivaba la expresion de sus traumas colectivos y se limitaba a reclamar por sus parientes asesina-
dos. [Era] como si la necesaria individualizacion de la pena en el proceso judicial implicara la individualiza-
cion del objeto de reclamo que hace la victima” (Barbosa Delgado, 2018, p. 26).

Sumado a lo anterior, “la presencia paramilitar no disminuyd en muchas zonas, surgieron nuevos grupos
armados, las victimas no fueron totalmente reparadas y los derechos a la verdad y la garantia de no repeticion
no parecieron realizarse con posterioridad a los acuerdos de paz del Gobierno con los grupos paramilitares”
(Benavides Vanegas & Borda Guzman, 2019, p. 9).

Ahora bien, de los procesos de paz anteriormente mencionados surgieron importantes modelos en materia de
Justicia Transicional que permiten entender el modelo actual desarrollado a través de las discusiones de La
Habana y el marco juridico que lo integrd a la legislacion colombiana. Asi por ejemplo, uno de los resultados
en materia juridica del proceso realizado entre el gobierno de Alvaro Uribe y los grupos paramilitares, fue la
Ley 975 de 2005 (“Ley de Justicia y Paz”) que introdujo, por primera vez, el componente de los derechos de
las victimas y, segiin Abuchaibe, este fue el primer instrumento legal que introdujo conceptos de Justicia
Transicional dentro del ordenamiento juridico colombiano (Abuchaibe, 2017, p. 132). En segundo lugar, en
el marco de este proceso, se promulgo la Ley 1424 de 2010, referente a la reintegracion de los desmovilizados
de las Autodefensas Unidas de Colombia y, en tercer lugar, la Ley 1448 de 2011, que regula el proceso de
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restitucion de tierras. La restitucion de tierras fue, mas tarde, un eje principal en las discusiones de La Habana
(Calafat, 2016, p. 99).

Estos antecedentes fueron claves para fundamentar la linea sobre la cual se cimentaria el “Acuerdo de paz
para la terminacion del conflicto armado y una paz estable duradera”. En el afio 2010, y luego de algunos
contactos que tuvo el gobierno Uribe con las FARC — EP, se comenzaron, bajo el gobierno Santos, a tejer los
didlogos de La Habana que culminaron con la suscripcion del mencionado acuerdo de paz. Es de resaltar,
que las negociaciones se dieron alrededor de cinco puntos especificos en el marco de una agenda clara para
las negociaciones entre las dos partes: “1. Una reforma integral del campo colombiano. 2. Apertura demo-
cratica para construir la paz y participacion politica. 3. Acuerdo sobre el cese el fuego y de hostilidades y
dejacion de las armas; asi como un acuerdo sobre las garantias de seguridad. 4. Solucion al problema de las
drogas ilicitas. 5. Acuerdo sobre las victimas del conflicto”(Benavides Vanegas & Borda Guzman, 2019, p.
14), dentro del que se establecid la creacion del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y no Repe-
ticion (SIVJRNR).

Este tltimo articulo fue formalmente introducido al ordenamiento colombiano por medio del Acto Legisla-
tivo 01 de 2017, que establece la creacion del SIVIRNR compuesto por dos instituciones extrajudiciales: “La
Comision para el Esclarecimiento de la verdad, la convivencia y la no repeticion” y “La Unidad de Bsqueda
de personas dadas por desaparecidas en el contexto y debido al conflicto armado”. A su vez, se dispuso la
creacion de una institucion de caracter judicial denominado: Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP)?,

2.La Jurisdiccion Especial para la Paz: objetivos, estructura y funcionamiento

f.  Objetivos de la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP)

El articulo transitorio 05 del Acto Legislativo 01 de 2017 dispuso que la JEP seria el 6rgano que administraria
Jjusticia de manera transitoria, autonoma y exclusiva frente a conductas relacionadas con ocasion al conflicto
armado y que contaria con un régimen legal propio, dotada ademds de autonomia administrativa, presupuestal
y técnica®. Asimismo, este articulo consagra que los objetivos de esta jurisdiccion son:

“(...) satisfacer el derecho de las victimas a la justicia; ofrecer verdad a la sociedad co-
lombiana; proteger los derechos de las victimas; contribuir al logro de una paz estable y
duradera; y adoptar decisiones que otorguen plena seguridad juridica a quienes partici-
paron de manera directa o indirecta en el conflicto armado interno mediante la comision
de las mencionadas conductas. Respecto de los combatientes de los grupos armados al
margen de la ley, el componente de justicia del Sistema solo se aplicara a quienes sus-
criban un acuerdo final de paz con el Gobierno Nacional.”

De este modo, se debe resaltar que la JEP, como un modelo de Justicia Transicional, tiene dos objetivos. El
primero, hace referencia a “garantizar los presupuestos necesarios para asegurar la reconciliacion y el esta-
blecimiento de una paz estable y duradera™ en otras palabras, poner fin a la guerra y “alcanzar la paz para
todos los combatientes, sobre la base de la reconciliacion de todos los actores, para garantizar la no repeti-
cion” (Ferrajoli, 2015). Dijo objetivo, no puede ser alcanzado a través de la denominada “justicia ordinaria”
porque su caracter limitante en relacion a los objetivos mencionados. En primer lugar, porque “la violencia

2 Acto Legislativo 01 de 04 de abril de 2017. Articulos transitorios, 2, 3, y 4.

3 El tenor literal del articulo 5 del Acto Legislativo 01 de 2017 consagra: “La Jurisdiccién Especial para la Paz estara sujeta a un
régimen legal propio, con autonomia administrativa, presupuestal y técnica; administrara justicia de manera transitoria y auténoma y
conocera de manera preferente sobre todas las demas jurisdicciones y de forma exclusiva de las conductas cometidas con anterioridad
al 10 de diciembre de 2016, por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado, por quienes participaron
en el mismo, en especial respecto a conductas consideradas graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario o graves vio-
laciones de los Derechos Humanos”.

4 Ley 1922 de 2018, literal a, articulo 1.
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en el estado de guerra no puede ser valorada ni calificada con el criterio penal que regularmente aplica” y, en
segundo lugar, porque “para alcanzar la paz no se puede tratar a los combatientes como criminales ordinarios,
salvo que se hayan presentado crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad” (Castro Cuenca, 2020, p.
2).

Respecto del segundo objetivo de la JEP, el “tratar con el pasado”, eso incluiria las conductas delictivas que
tuvieron lugar en el marco del conflicto como parte de la competencia de la JEP. En este punto, el Derecho
penal y el Derecho procesal penal cobran importancia dentro del marco de la Justicia Transicional. Estos no
solo van a girar en torno al derecho a la justicia de las victimas, “sino que los juicios en la transicidn trazan
la linea entre el anterior y el nuevo régimen y condenan la violencia del pasado, (...) lo cual resulta funda-
mental para la consolidacion de una nueva democracia y la construccion de un nuevo orden legal” (Castro
Cuenca, 2020, p. 3).

En conclusion, la JEP como 6rgano de Justicia Transicional esta llamada no so6lo a contribuir al proceso de
paz y la reconciliacion, sino que ademas debera juzgar los actos cometidos de forma retroactiva. Es impor-
tante mencionar que, el caracter excepcional de la Jurisdiccion Transicional, esta limitada en el tiempo pues
su competencia temporal se limita a conductas cometidas antes del 1 de diciembre de 2016. De igual manera,
segun el articulo 15 transitorio del Acto Legislativo 1/2017, 1a JEP tiene un mandato de funcionamiento de
diez afios, prorrogables por cinco afios mas. Asi las cosas, por sus caracteristicas de creacion y duracion
determinada, la JEP se constituye como un organismo que imparte Justicia Transicional.

g.  Estructura y funcionamiento de la JEP

Respecto a la estructura de la Jurisdiccion, en el articulo transitorio 7 del mencionado Acto Legislativo se
establecio que la JEP estard compuesta por la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacion de los Hechos y Conductas, la Sala de Definicion de Situaciones juridicas; la Unidad de In-
vestigacion y Acusacion, la Secretaria ejecutiva y por el Tribunal para la Paz, el cual sera el 6rgano de cierre
de esta jurisdiccion, que a su vez, estara conformado por “dos secciones de primera instancia, una Seccion
de Revision de Sentencias, una Seccion de Apelacion y la Seccion de Estabilidad y Eficacia™.

En el siguiente grafico, se muestra la organizacion antes enunciada:

3 El articulo 7 del Acto Legislativo 01 de 2017 establece en su tenor literal lo siguiente: “La Jurisdiccion estara compuesta por la Sala
de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas, la Sala de Definicion de las
situaciones juridicas, salas que desarrollaran su trabajo conforme a criterios de priorizacién elaborados a partir de la gravedad y
representatividad de los delitos y del grado de responsabilidad en los mismos; la Sala de Amnistia o Indulto; el Tribunal para la Paz;
la Unidad de Investigacion y Acusacion, y la Secretaria Ejecutiva. La Jurisdiccion contard ademas con un Presidente. El Tribunal
para la Paz es el 6rgano de cierre y la maxima instancia de la Jurisdiccion Especial para la Paz. Estara conformado por dos secciones
de primera instancia, una Seccion de Revision de Sentencias, una Seccion de Apelacion y la Seccion de Estabilidad y Eficacia”.

derechointernacional@iri.edu.ar Pagina 34


mailto:derechointernacional@iri.edu.ar

REDIC / Afio 3 / Numero 3 / Diciembre 2020 / https://doi.org/10.24215/2618303Xe002 / pp. 30 - 50

JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ
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Grafica 1. Fuente: ObservalEP en “; Como funciona la JEP? Recuperado de: http://observajep.com/in-
dex.php?xid=8&xstr=abc-del-sivjrr

De igual manera, el propio Acto Legislativo enumera los factores de competencia personal, material y tem-
poral. Respecto a la competencia personal, solo se pueden someter a la JEP aquellas personas que participaron
en conductas con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado. El articulo 5 del Acto
Legislativo en mencion, agrega que “respecto de los combatientes de los grupos armados al margen de la ley,
el componente de justicia del Sistema solo se aplicara a quienes suscriban un acuerdo final de paz con el
Gobierno Nacional”. Esto quiere decir que la JEP solo tiene competencia sobre aquellas personas que perte-
necieron a las FARC-EP, toda vez que este grupo es el unico que ha suscrito un acuerdo de paz con el Go-
bierno Nacional.

Con respecto a la competencia material y temporal, el articulo 5 del Acto Legislativo 01 de 2017 establece,
por un lado, que la JEP solo podra conocer de conductas relacionadas de manera directa o indirecta con el
conflicto armado de manera preferente sobre otras jurisdicciones y, por otro, que esas conductas que conocera
solo pueden ser aquellas cometidas antes del 1 de diciembre de 2016. Por ello, las conductas por fuera de ese
marco temporal son competencia de la jurisdiccion ordinaria.

Por otra parte, esa competencia preferente o prevalente que ostenta la JEP, hace referencia a que la JEP, desde
su entrada en funcionamiento, tiene prioridad a la hora de conocer de situaciones que cumplan los factores
arriba enumerados, frente a la Justicia Ordinaria, como lo establece el articulo 6 transitorio del Acto Legisla-
tivo 01 de 2017:

“El componente de justicia del SIVIRNR, conforme a lo establecido en el Acuerdo Final,
prevalecera sobre las actuaciones penales, disciplinarias o administrativas por conductas
cometidas con ocasion, por causa o en relacion directa o indirecta con el conflicto ar-
mado, al absorber la competencia exclusiva sobre dichas conductas.”

Sin perjuicio de esto, la Justicia Ordinaria podra mantener su derecho de jurisdiccion respecto de determina-
dos casos. Asi lo ha reiterado la Seccion de Apelacion de esta Jurisdiccion, al afirmar que:

“Es importante dejar sentado que los 6rganos judiciales que hacen parte del sistema penal
ordinario tienen la competencia — la cual se mantiene — para resolver sobre las solicitudes
de beneficios emanadas de las disposiciones contenidas en la Ley 1820 de 2016, aten-
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diendo para ello a los diferentes factores competenciales. Empero, con la entrada en fun-
cionamiento pleno de los 6rganos que administran justicia dentro de la JEP, esto es, la
Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion de los He-
chos y Conductas, la Sala de Definicion de las Situaciones Juridicas y la Sala de Amnistia
o Indulto, asi como el Tribunal para la Paz, la competencia para atender estos asuntos se
debe analizar de manera tal que se atienda tanto el alcance del caracter preferente de la
JEP, como los postulados que se derivan del debido proceso.” (Jurisdiccion Especial para
la Paz, Seccion de Apelacion, Auto TPSA- 001 de 2018 de 20 de abril de 2018, parrafo
26)

Asi las cosas, la JEP mantiene una competencia prevalente para conocer de los casos que tuvieron lugar antes
del 1 de diciembre de 2016, en los que estén involucrados actores del conflicto armado, y que ademas hayan
sido cometidas por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado®. Es importante
aclarar que la expresion “actores del conflicto” debe entenderse en sentido amplio, toda vez que la JEP es
competente para conocer de actuaciones cometidas por miembros de la fuerza publica, ex miembros de las
FARC-EP’ y colaboradores® de esta organizacion y aquellos terceros que se sometan voluntariamente’.

Como se mencion6 anteriormente, la JEP estd compuesta por tres Salas de Justicia y por el Tribunal para la
Paz. Cada una de estas Salas y Secciones tiene funciones determinadas que se deben cumplir siguiendo un
procedimiento especifico'’. El Acto Legislativo 1 de 2017, en su articulo 12 transitorio, faculté a los Magis-
trados y a las Magistradas de la JEP para que una vez elegidos y posesionados participaran en la creacion de
normas de procedimiento de esta jurisdiccion que después de largas jornadas de trabajo, fueron consignadas
en la Ley 1922 de 2018.

Segtin lo establecido en el Acuerdo, la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacion de los Hechos y Conductas (Sala de RVRDHC) recibe los informes presentados por
distintas instituciones del Estado y las organizaciones de victimas, relativos a conductas cometidas
con ocasion del conflicto armado. Una vez se establece que los hechos y conductas atribuidas a las
distintas personas son competencia del Sistema de Justicia Transicional por haber sido cometidos
en relacion directa o indirecta con el conflicto armado interno o con ocasion de este, los informes se
agrupan por presuntos autores o condenados y/o por conductas semejantes, sin que esto implique
realizar una clasificacion juridica frente a la conduta cometida. Una vez realizada la agrupacion en
casos'!, la Sala de RVRDHC, es la encargada de recibir las declaraciones de reconocimiento de

6 Acto legislativo 01 de 2017, articulo 5.

7 Corte Constitucional. Sentencia C674/2017. “De igual modo, en la medida en que el esquema institucional introducido
en el Acto Legislativo 01 de 2017 constituye un componente esencial del proceso transicional, resulta claro para la Corte
que el mismo, sin afectar el principio de juez natural, es aplicable a todos los combatientes, con el objeto de garantizar
el tratamiento simétrico a todos los actores del conflicto que se encuentran en posiciones juridicas equivalentes. Por
ello, que la Jurisdiccion Especial para la Paz tenga competencia para investigar, juzgar y sancionar los delitos cometidos
en el marco del conflicto por los miembros de la fuerza publica, tal como se establece en el articulo 21 del Acto Legis-
lativo 01 de 2017, no comporta una anulacion de la garantia del juez natural, en tanto el traslado competencial se realiza
en el marco de un disefio que ofrece garantias simétricas y equivalentes a las que se contemplan para los grupos alzados
en armas, sin que se advierta el proposito de disminuir las garantias organicas, procesales y sustantivas o de hacer mas
gravosa la situacion de quienes se someten al sistema institucional de transicion.

8 Al respecto, ver el articulo 22, numeral 1 de la Ley 1820 de 2016, que establece el factor de competencia personal de la Sala de
Amnistia o Indulto.

% Articulo 16 transitorio del Acto Legislativo 1/2017. Es importante aclarar que “los agentes del Estado que no hacen
parte de la fuerza publica se encuentran sometidos al mismo régimen de los terceros civiles previstos en el inciso 1. del
articulo transitorio 16”. Corte Constitucional. Sentencia C674/2017.

10 Por motivos de espacio, en este apartado se hard una referencia general a las funciones principales de cada Sala y Seccién. De igual
manera, se hara énfasis en los procedimientos regulados en la Ley 1922 de 2018.

11 Actualmente, con base en los informes remitidos y expedientes remitidos, la Sala de Reconocimiento ha abierto siete casos, a saber:
Caso 001:Retencion ilegal de personas por parte de las FARC — EP; Caso 002: Situacién municipios de Ricaurte, Tumaco y Barbacoas
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verdad y de responsabilidad, tanto individuales como colectivas. Asi mismo, una vez cerrado el
caso, la Sala debe “presentar resoluciones de conclusiones ante el Tribunal de conformidad con el
listado de sanciones que corresponden a las respectivas conductas reconocidas. Asi como presentar
en una sola resolucion y a la mayor brevedad las conclusiones que sobre una misma persona obren
en la Sala por las diversas conductas de las que se tenga conocimiento” (Gobierno de Colombia —
FARC EP, 2016, pp. 154-156).

Acorde al articulo 27 A de la Ley 1922 de 2018, la Sala de RVRDHC debe recibir las versiones de los
comparecientes. Una vez que se les haya corrido traslado de los informes recibidos, luego debe hacer una
contrastacion de la informacion en los términos del articulo 27B y, si asi lo desea, llamar a las partes a parti-
cipar de una audiencia publica para decretar el reconocimiento de verdad y responsabilidad, seglin el articulo
27 C de la citada Ley.

Por su parte, la Seccion de Primera Instancia en casos de reconocimiento de verdad y responsabili-
dad, debe estudiar la resolucion de conclusiones enviada por la Sala de Reconocimiento, evaluando
la correspondencia “entre los hechos, las conductas reconocidas, las pruebas allegadas, las califica-
ciones realizadas, los responsables, la propuesta de la sancion, analizando las condiciones de con-
tribucion a la verdad y reparacion en el marco del SIVJRNR”, siguiendo lo establecido en el articulo
29 de la Ley 1922 de 20182 Una vez establecida la correspondencia, la Seccion deberd llamar a
una audiencia de verificacion (articulo 30 de la Ley 1922 de 2018) “a la cual se debera convocar a
los sujetos procesales y los intervinientes, con el fin de verificar el cumplimiento de las condiciones
de contribucién a la verdad y a la forma de reparacion en el marco del SIVJRNR”!3, Posteriormente,
segun el articulo 33 de la citada ley, “la Seccion de Primera Instancia para Casos de Reconocimiento
de Verdad y Responsabilidad proferira la respectiva sentencia dando a conocer la sancion, sus con-
diciones y modalidades”. Esta Seccion es la encargada de aplicar lo que se conoce como las sancio-
nes propias.

Ahora bien, tal como lo establece el propio Acuerdo, la principal funcion de la Seccion de primera instancia
para casos de ausencia de reconocimiento de verdad y responsabilidad, es la de “someter a la persona a juicio
contradictorio y en su caso sancionarla o absolverla. La Seccion podra acordar que el juicio contradictorio se
efectué¢ en Audiencia Publica en presencia de las organizaciones de victimas” (Gobierno de Colombia —
FARC EP, 2016, p. 162). La Ley 1922 de 2018, en su Titulo II también contempla un procedimiento contra-
dictorio, asimilable al establecido en la Ley 906 de 2000 en su articulo 44. En dicho articulo contempla la
posibilidad de realizar una audiencia restaurativa en los casos de reconocimiento tardio de responsabilidad,
siempre y cuando este reconocimiento se realice antes del juicio oral.

Antes de exponer el procedimiento ante la Sala de Amnistia o Indulto y la Sala de Definicion de Situaciones
Juridicas es importante mencionar que la Ley 1820 de 2016 regula algunas etapas de estos procedimientos y,
por tanto, dialoga de manera constante con lo establecido en la Ley 1922 de 2018.

La Sala de Amnistia o Indulto tiene como funcion principal analizar la posibilidad de conceder los mencio-
nados beneficios a las personas que se enmarquen en el factor personal, consagrado en el articulo 22 de la

del Departamento de Narifio; Caso 003: Muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate por agentes del Estado; Caso
004: Situacion territorial de la Region de Uraba; Caso 005: Situacion territorial Norte del Cauca en los municipios de Santander de
Quilichao, Suarez, Buenos Aires, Morales; Caso 006: Victimizacion de miembros de la Unién Patridtica (UP); Caso 007: Recluta-
miento de nifias y nifios en el conflicto armado.

12.Si no hay correspondencia, se debe seguir lo establecido en el articulo 31 de la Ley 1922 de 2018.

13 Si se establece que el reconocimiento es parcial, se procedera segin lo establecido en el articulo 32 de la Ley 1922 de
2018.
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Ley 1820 de 2016'. La Sala de Amnistia o Indulto, siguiendo lo establecido en el articulo 45 de la Ley 1922
de 2018 puede analizar concesiones de estos beneficios:

e “Porremision del listado al que se refiere el articulo 79, literal 1, de la Ley Estatutaria de Administracion
de Justicia en la JEP o las recomendaciones de la Sala de reconocimiento de verdad y responsabilidad y
determinacion de hechos y conductas”.

e “Por remisiones que hagan la Sala de definicion de situaciones juridicas, la Unidad de Investigacion y
Acusacion (UIA), la Seccion de Primera Instancia para Casos de Ausencia de Reconocimiento de Ver-
dad y Responsabilidad, y la Seccién de Revision”.

e  “A solicitud de parte [donde se] debe dirigir la solicitud de amnistia e indulto a la autoridad judicial que
esté conociendo del proceso penal, esta de forma inmediata dara traslado de la peticion a la Sala para lo
de su competencia, anexando copia del expediente de oficio”.

Asimismo, siguiendo lo establecido en el articulo 46 de la Ley 1922 de 2018, la Sala debera determinar la
conexidad o no, de las conductas objeto de posible concesion de amnistia o indulto, con el conflicto armado
(primer nivel de analisis). Este proceso consiste en “un juicio valorativo acerca del nexo existente entre la
conducta endilgada al compareciente y el desarrollo del conflicto armado. En este sentido, debera establecerse
si la conducta se cometié por causa, con ocasion, o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado”
13 Respecto del delito politico (segundo nivel de andlisis), atendiendo a los criterios de conexidad (incluyente
y excluyente) debera establecer si se trata de conductas delictivas por las que no se concede la amnistia
establecidos en el articulo 23 de la Ley 1820 de 2016. Para ello, la Sala podra practicar distintas pruebas que
lleven al esclarecimiento de los hechos y tipo penal (articulo 46 numeral 2 de la Ley 1922 de 2018). Una vez
la Sala considere que cuenta con toda la informacion para poder pronunciarse de fondo, procedera a cerrar el
tramite, siguiendo lo establecido en el articulo 46 de la Ley 1922 de 2018. La decision, seglin el citado ar-
ticulo, podra tomarse en audiencia publica.

Algunos de los criterios excluyentes referidos, es decir los delitos por los que en ninglin caso podra conce-
derse la amnistia son los constitutivos de lesa humanidad, el genocidio, los crimenes de guerra, la toma de
rehenes u otra privacion grave de la libertad, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion for-

14 La amnistia que se concede por la Sala de Amnistia e Indulto se aplicara a partir del dia de entrada en vigor de
esta ley, siempre y cuando los delitos hubieran sido cometidos antes de la entrada en vigor del Acuerdo Final de
Paz, asi como respecto a las conductas amnistiables estrechamente vinculadas al proceso de dejacion de armas.
Se aplicara a las siguientes personas, tanto nacionales colombianas como extranjeras que, en grado de tentativa o
consumacion, sean autores o participes de los delitos conexos al politico conforme a lo establecido en el articulo
siguiente respecto a criterios de conexidad, siempre que se de alguno de los siguientes requisitos:1. Que la provi-
dencia judicial condene, procese o investigue por pertenencia o colaboracion con las FARC-EP, o 2. Integrantes
de las FARC-EP tras la entrada en vigencia del Acuerdo Final de Paz con el Gobierno nacional, de conformidad
con los listados entregados por representantes designados por dicha organizacion expresamente para ese fin, lis-
tados que serdn verificados conforme a lo establecido en el Acuerdo Final de Paz. Lo anterior aplica aunque la
providencia judicial no condene, procese o investigue por pertenencia a las FARC-EP, o 3. Que la sentencia con-
denatoria indique la pertenencia del condenado a las FARC-EP, aunque no se condene por un delito politico,
siempre que el delito por el que haya resultado condenado cumpla los requisitos de conexidad establecidos en esta
ley, 0 4. Quienes sean o hayan sido investigados, procesados o condenados por delitos politicos y conexos, cuando
se pueda deducir de las investigaciones judiciales, fiscales y disciplinarias, providencias judiciales o por otras
evidencias que fueron investigados o procesados por su presunta pertenencia o colaboracion a las FARC-EP. En
este supuesto el interesado, a partir del dia siguiente de la entrada en vigor de esta ley, solicitara al Fiscal o Juez
de Ejecucion de Penas competente, la aplicacion de la misma aportando o designando las providencias o eviden-
cias que acrediten lo anterior.

15 Jurisdiccion Especial para la Paz. Sala de Amnistia o Indulto. Resoluciones SAI-AOI-001-2018; SAI-AOI-002-2018; SAI-AOI-
003-2018 ; SAI - AOI-006-2019.
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zada, el acceso carnal violento y otras formas de violencia sexual, la sustraccion de menores, el desplaza-
miento forzado, ademas del reclutamiento de menores, de conformidad con lo establecido en el Estatuto de
Roma y los delitos comunes que carezcan de relacion con la rebelion'®.

Por su parte, la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas es la encargada de definir la situacion juridica de
las personas que no seran objeto de amnistia o indulto, bien porque la Sala de Amnistia o Indulto haya con-
cluido que no lo son o por no enmarcar en el ambito de competencia personal de la mencionada Sala. Esto
ultimo, podria referir a aquellos miembros de la fuerza publica que son parte de las Fuerzas Armadas, terceros
que se hayan sometido voluntariamente, aquellas personas que no son incluidas en la resolucion de conclu-
siones realizada por la Sala de Reconocimiento, o a las personas a las que no hay que exigirseles responsabi-
lidad ante el Tribunal ya que han sido merecedoras de amnistias o indultos con anterioridad (Gobierno de
Colombia — FARC EP, 2016, p. 296). El ambito de aplicacion personal de esta Sala se encuentra definido en
el articulo 29 de la Ley 1820 de 2016'". De igual manera, la Sala puede definir la situacién juridica de aquellas
personas de la siguiente manera: “renuncia a la persecucion penal; Cesacion de procedimiento; Suspension
de la ejecucion de la pena; Extincion de responsabilidad por cumplimiento de la sancion; Las demads resolu-
ciones necesarias para definir la situacion juridica”'®. En aras de definir la situacién juridica de las personas
mencionadas, la Sala debe establecer si las conductas, objeto de analisis, se cometieron en el contexto y en
razon del conflicto armado, y que no confluyan las excepciones contempladas en el articulo 30 de la Ley
1820 de 2016".

16 La Ley 180 de 2016 consagra en el paragrafo del articulo 23 los delitos que estan excluidos de amnistia e indulto.

17 Sin perjuicio de lo que se establece para los agentes del Estado en el Titulo IV de esta ley y de lo previsto en el
Acuerdo de Jurisdiccion Especial para la Paz, la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas conocera de los casos
objeto de su competencia, respecto de las siguientes personas nacionales colombianos o extranjeros, bien sea que
su responsabilidad sea a titulo de autoria o participacion, consumacion o tentativa: 1. Integrantes de las FARC-
EP tras la entrada en vigencia del Acuerdo Final de Paz con el Gobierno nacional, de conformidad con los listados
entregados por representantes designados por dicha organizacion expresamente para ese fin, listados que seran
verificados conforme a lo establecido en el Acuerdo Final de Paz. 2. Personas que, por conductas desplegadas en
contextos relacionados con el ejercicio del derecho a la protesta o disturbios internos, hayan sido perseguidas
penalmente, por los delitos contemplados en los articulos 112 (lesiones personales con incapacidad menor a 30
dias), 265 (dafio en bien ajeno), 353 (perturbacién en servicio de transporte publico, colectivo u ofi-
cial), 353 A (obstruccion a vias publicas que afecte el orden ptblico), 356A (disparo de arma de fuego), 359 (em-
pleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos), 429 (violencia contra servidor publico), 430 (perturbacion
de actos oficiales) y 469 (asonada) del Cdodigo Penal colombiano. Otras personas condenadas por delitos diferen-
tes a los anteriores como consecuencia de participacion en actividades de protesta podran solicitar a la Sala de
Definicion de Situaciones Juridicas el ejercicio de sus competencias respecto a sus condenas, si pudieran acreditar
que las conductas por las que fueron condenados no son de mayor gravedad que las establecidas en los anteriores
articulos del Codigo Penal. 3. Personas que estén procesadas o que hayan sido condenadas por delitos politicos o
conexos vinculados a la pertenencia o colaboracion con las FARC-EP, sin que se reconozcan parte de la anterior
organizacion. En este supuesto la persona aportara las providencias judiciales u otros documentos de los que se
pueda inferir que el procesamiento o la condena obedecid a una presunta vinculacion con dicha organizacion. Lo
anterior no obsta para que la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas ejerza su competencia respecto a las
personas indicadas en el paragrafo 63 del Acuerdo de Jurisdiccion Especial para la Paz, en los términos previstos
en dicho acuerdo.

18 Ver también los articulos 49, 50 y 51 de la Ley 1922 de 2018.

19 El articulo 30 de la Ley 1820 de 2016 consagra: “Criterios de valoracion de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas. Podréan
ser objeto de las resoluciones mencionadas en este capitulo las personas a quienes se les atribuyan los delitos que hayan sido come-
tidos en el contexto y en razén del conflicto armado, siempre que no constituyan:1. Casos de participacion determinante en los
denominados crimenes: crimenes de lesa humanidad, genocidio, graves crimenes de guerra, toma de rehenes u otra privacion grave
de la libertad, tortura, ejecuciones extrajudiciales, desaparicion forzada, acceso carnal violento y otras formas de violencia sexual,
sustraccion de menores, desplazamiento forzado, o reclutamiento - de menores conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma, sin
perjuicio de la facultad contemplada en el numeral 2 del articulo 28 de esta ley. 2. Delitos comunes que no hayan sido cometidos en
el contexto y en relacion con el conflicto armado o cuya motivacion haya sido obtener beneficio personal, propio o de un tercero.”
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Respecto a la Seccion de Revision es importante mencionar que tiene diferentes funciones, como,
por ejemplo conocer de las acciones de tutelas en contra de providencias proferidas por la JEP. Entre
los tramites que se pueden surtir ante esta seccion esta: el tramite de sustitucion de la sancion penal
iniciado por la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas (articulo 52 de la Ley 1922 de 2018); el
tramite de revision de sentencias, proferidas por la justicia ordinaria, a solicitud de parte (Articulo
52A); el tramite referente a la aplicacion, o no, de la garantia de no extradicion consagrada en el
articulo 19 transitorio del Acto Legislativo 1/2017 (articulo 54); expedir conceptos sobre la posible
conexidad con la rebelion de las conductas de financiacion a peticion de las otras Salas y Secciones
(articulo 55); resolver los conflictos de competencia entre las diferentes Salas y Secciones de la JEP
(articulo 57), entre otros, contemplados en la citada Ley.

Por tultimo, la Seccién de Apelacion, como organo de cierre, tiene la funcion de conocer y de pro-
nunciarse sobre todos los recursos de apelacion que se interpongan en contra de las resoluciones y
sentencias proferidas por las Salas y las Secciones de la JEP, en los términos de los articulos 13 y
59 de la Ley 1922 de 2018.

3. Avances y retos: el funcionamiento de la JEP a través de algunos casos

Es importante mencionar que la JEP empez0 a operar el 1 de marzo del 2018. Durante estos dos afios y medio
de funcionamiento la Jurisdiccion ha emitido diferentes resoluciones y sentencias que se enmarcan en algunos
de los procesos anteriormente descritos. Por lo anterior, se hard una breve exposicion de algunas decisiones
que se han emitido a lo largo de estos afios, para ejemplificar el funcionamiento de la Jurisdiccion Especial
para la Paz. Los casos que se expondran en este capitulo se eligieron porque cada uno de ellos pone de
manifiesto un reto que debié asumir la Jurisdiccion en su momento®.

a. Caso 001 - Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Hechos y Conductas

El caso 001 relativo a la “Retencion ilegal de personas por parte de las FARC — EP”’; abierto el 4 de julio de
2018 por parte de la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Hechos y Conductas a
través del Auto 002 de 2018, responde a la estrategia de seleccion y priorizacion de las investigaciones que
se llevan a cabo en el modelo de justica transicional que sienta las bases de la JEP (JEP, criterios y metodo-
logia de priorizacion de casos y situaciones, 2018).

Es importante recordar en este punto que esta estrategia de investigacion responde sobre todo a la imposibi-
lidad propia del organismo de procesar la universalidad de casos y situaciones que llegan ante los despachos
judiciales (Diaz, 2012, p. 527). Si bien, esto resulta ser bastante controvertido, la realidad muestra que “los
organismos estatales que administran justicia son incapaces de investigar, juzgar y sancionar todos los casos
que llegan al sistema” (Diaz, 2012, p. 258). Es importante resaltar que tal como dice Binder, el sistema judi-
cial debe responder a ciertas lineas procesales que le permitan a este orientar la selectividad de los casos o
situaciones, conforme a ciertos valores, lo que permitird maximizar su capacidad operacional (Binder, 2006,
p- 213). Asi, el proceso de priorizacion y seleccion por parte de la Sala se define “en términos de parametros
personales, asociando a individuos y a grupos de individuos la responsabilidad por los planes, politicas y
patrones de macro-criminalidad competencia de la SRVR” (JEP, criterios y metodologia de priorizacion de
casos y situaciones, 2018, p. 3).

20 Para este analisis, se recurrio al trabajo de ObservalEP, un observatorio juridico colombiano integrado por la Universidad del
Rosario y la Universidad de la Sabana, que monitorea desde una aproximacion juridica el cumplimiento de los acuerdos y el funcio-
namiento optimo de la JEP, el cual muestra importantes resultados y avances del trabajo que realiza la JEP. www.observajep.com
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Ahora bien, este caso ha sido construido con base en los informes aportados por la Fiscalia General de la
Nacion tales como el “Inventario de casos relacionados con el conflicto armado” y "Retenciones ilegales
realizadas por parte de las FARC-EP"?! y los procesos que se surtieron, o estan surtiendo, en la justicia
ordinaria. A través de este caso, se prioriza el secuestro de personas efectuado por parte del grupo guerrillero
de las FARC- EP entre los afios 1993 y 2012, y se estan investigado mas de 9 mil hechos ocurridos durante
esos afios (JEP, Auto SRVR-002 del 4 julio de 2018).

Hasta la fecha, la JEP ha iniciado el tramite de siete casos y se espera que proximamente, el caso 001 sea el
primero en donde la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Hechos y Conductas dicté
la resolucion de conclusiones. En ella se determinara si los comparecientes aportaron a la verdad y a la repa-
racion de las victimas, para posteriormente se pueda determinar las sanciones a cargo del Tribunal para la
Paz. Se debe resaltar que en el marco del caso 001, la JEP ya (I) ha estudiado un Informe sobre el “Inventario
del conflicto armado interno”; (II) ha analizado al menos 312 sentencias por hechos relacionados con secues-
tro en donde al menos 68 sentencias involucran miembros del Estado Mayor y del Secretariado de las FARC-
EP; también (III) ha analizado 42 expedientes judiciales que contienen hechos relacionados con la conducta
de secuestro. A su vez, (IV) ha estudiado una base de datos aportada por “la Fundacion Pais Libre sobre
personas retenidas presuntamente por las FARC — EP, cuyo paradero se desconoce” y (V) por ultimo, ha
analizado dos informes entregados por el Centro de Memoria Historica denominados “Una sociedad secues-
trada” y “Guerrilla y poblacion civil” (ObservaJEP, macro caso 001, 2019).

De igual manera, la Sala ha escuchado las versiones, en diversas ocasiones, de los antiguos dirigentes de las
FARC-EP, en el marco de audiencias de reconocimiento. Hasta el 2019, y con base en el informe entregado
por la JEP, se han proferido 16.500 decisiones judiciales, realizado 83 audiencias y a diciembre de 2019, se
habian recibido 256 versiones presenciales y 43 versiones escritas de comparecientes y se habian rendido seis
versiones colectivas donde participaron 350 comparecientes ex integrantes de las FARC (JEP, comunicado
003, 2020), todos ellos relevantes al caso 001.

Por tltimo, es de resaltar que en el marco del caso 0001, la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Respon-
sabilidad y de Hechos y Conductas ya ha acreditado alrededor de 2.107 victimas, de las cuales 700 han
presentado observaciones. Estas observaciones , “asi como las versiones de los comparecientes, son sobre
hechos y conductas que fueron tipificados en la justicia ordinaria como: secuestro simple, secuestro extorsivo,
toma de rehenes, desaparicion forzada y homicidio, entre otros tipos penales”(JEP, Caso 01: «Retencion
ilegal de personas por parte de las Farc-EP», 2020).

b. Garantia de no extradicion — Seccion de Revision

Desde las negociaciones en La Habana se acord6 la no extradicion para miembros de las FARC-EP (Biblio-
teca del proceso de Paz, Tomo V, p. 550) con la finalidad de asegurar el reconocimiento pleno de la verdad
por parte de los actores del conflicto y la eventual reparacion de las victimas (Gobierno de Colombia — FARC
EP, 2016, p. 170). Dicho acuerdo se tradujo en la denominada garantia de no extradicion. Como su nombre

2 Frente al caso 001, la JEP ha dicho que: “Este caso prioriza el secuestro de personas por parte de las Farc-EP entre 1993 y 2012 ¢
investiga mas de 9 mil hechos ocurridos durante esos 19 afios. Este periodo puede ser ampliado por la Sala de Reconocimiento de
Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas de la Jurisdiccion. Dentro de esta primera etapa la Sala
ha encontrado que las victimas pueden llegar a ser mas de 20 mil. La apertura de este caso se dio a partir de los informes que entregd
la Fiscalia General de la Nacion, Inventario de casos relacionados con el conflicto armado y "Retenciones ilegales realizadas por
parte de las FARC-EP". En su desarrollo, el caso 01 se ha complementado con los informes de organizaciones como Pais Libre, la
Asociacion Colombiana de Victimas de Desaparicion Forzada y Otros Hechos Victimizantes (Acomides), y de otras agrupaciones de
victimas que fueron secuestradas por las Farc-EP, asi como informes de la Fiscalia General de la Nacion y del Centro Nacional de
Memoria Historica. También el caso 01 se ha complementado con los informes de Fevcol y de Fundegan, y de la Corporacion
Vivamos Humanos. En el caso 01 se utiliza el término con el cual la Fiscalia designé su informe No.2: “Retencion ilegal de personas
por parte de las FARC-EP". Con ello la JEP busca evitar acusaciones de prejuzgamiento al calificar juridicamente la conducta antes
del momento indicado por la ley.”. Encontrado en: https://www.jep.gov.co/Especiales/casos/01.html
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lo indica es “una garantia constitucional, que busca asegurar la consecucion de la paz, garantizar la seguridad
juridica y los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion”(ObservalEP, 2019). Se encuen-
tra consagrada en el articulo 19 del acto Legislativo 1 de 2017, en los siguientes términos:

No se podran conceder la extradicion ni tomar medidas de aseguramiento con fines de
extradicion respecto de hechos o conductas objeto de este Sistema y en particular de la
Jurisdiccion Especial para la Paz, ocasionados u ocurridos durante el conflicto armado
interno o con ocasion de este hasta la finalizacion del mismo, tratese de delitos amnis-
tiables o de delitos no amnistiables, y en especial por ningtn delito politico, de rebelién
o0 conexo con los anteriores, ya hubieran sido cometidos dentro o fuera de Colombia.
Dicha garantia de no extradicion alcanza a todos los integrantes de las FARC-EP y a
personas acusadas de formar parte de dicha organizacion, por cualquier conducta reali-
zada con anterioridad a la firma del acuerdo final, para aquellas personas que se sometan
al SIVIRNR.

Asimismo, segiin lo contemplado en el articulo 54 de la Ley 1922 de 2018, la Seccion de Revision de la
Jurisdiccion Especial para la Paz es la responsable de conocer el tramite para la concesion de dicha garantia.
A juicio de la Corte Constitucional colombiana (Sentencia C 112 del 13 de marzo de 2019), esta garantia
constituye un cambio en el procedimiento ordinario de la figura de la extradicion en Colombia, por lo que es
importante que el ordenamiento juridico interno se adapte a las nuevas realidades transicionales que respon-
den a una concepcion pro — paz (Organizacion de Naciones Unidas, articulo 1, 1945).

Uno de los casos més emblematicos en donde la JEP ha sentado jurisprudencia en la materia fue en el caso
de Seuxis Paucias Hernandez Solarte, conocido como alias “Jesus Santrich”, quien era miembro del Secreta-
riado y excomandante de las FARC. Hernandez fue solicitado por el Gobierno de los Estados Unidos el dia
7 de junio de 2018 por la presunta comision de delitos relacionados con el trafico de estupefacientes hacia
Estados Unidos. Este tramite, por competencia legal y siguiendo lo establecido en el articulo 19 del Acto
Legislativo 1 de 2017, le correspondi6 resolverlo a la Seccion de Revision de la JEP. Toda vez que el sefior
Hernandez Solarte se encontraba bajo la competencia de la JEP, la Seccion de Revision decidioé concederle
la garantia de no extradicion al compareciente Jesus Santrich, por haber encontrado que no era posible deter-
minar la fecha exacta de ocurrencia de los delitos alegados. A través del Auto SRT — AE — 030/2019, la
Seccidn de Revision establecio que dentro el tramite de la concesion o negacion de la garantia de no extradi-
cion existen tres supuestos que se deben evaluar:

“Primer supuesto. Para personas frente a quienes la solicitud de extradicién rela-
ciona que los hechos se cometieron antes de la firma del Acuerdo: en este supuesto
se deben analizar dos factores: 1) el personal —que el solicitante de la garantia haya sido
integrante de las FARCEP-y ii) el material —que la conducta haya ocurrido durante el
conflicto armado o con ocasion a este—.

Segundo supuesto. Cuando se alegue que los hechos ocurrieron con posterioridad
a la firma del Acuerdo Final o del proceso de dejacién de armas: si se da este su-
puesto, la prueba estara orientada a determinar la fecha de la ocurrencia del hecho, y asi
establecer si se dio con anterioridad o posterioridad a la firma del Acuerdo Final.

Tercer supuesto. Solicitud de extradicion contra familiares de miembros de las
FARC-EP: la garantia aplica para familiares hasta el segundo grado de consanguinidad
o primero de afinidad. En este caso la Seccion debera estudiar si la conducta ocurrié
antes de la suscripcion del Acuerdo Final, y si guarda relacion con la pertenencia del
familiar a las FARC-EP” (ObservalEP, Ficha técnica Jesus Satrich 2019, pp. 5-6). (Ne-
grilla y subrayado por fuera de texto).

En la sentencia también se destaco que la Seccion era competente para analizar tres elementos sobre la soli-
citud de garantia de no extradicion: el elemento factico, probatorio y juridico. A su vez, se determind los
principios de interpretacion que deben guiar el analisis de la concesion o no de esta garantia constitucional
tales como: (I) el principio de la no extradicion como garantia cuya titularidad ya recae en los ex combatientes
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de las FARC, en donde la Seccion hizo referencia al Auto del 31 de octubre de 2018, de la Corte Suprema de
Justicia de Colombia el cual establecié que los ex combatientes de las FARC — EP se encuentran amparados
por esta garantia; (II) el principio pro homine, que establece el deber del operador juridico de adoptar la
interpretacion menos restrictiva de un derecho que pueda haber; (III) el principio pro victima, en virtud del
cual se entiende que la garantia de no extradicion colabora con la materializacion de los principios rectores
del SIVNIJRN, ya que facilita la comparecencia presencial de los implicados, el reconocimiento de responsa-
bilidad y la contribucion a la verdad por parte de los comparecientes ex integrantes de las FARC — EP; y
finalmente (IV) el principio pro paz, el cual orienta a que las decisiones adoptadas constituyan un paradigma
que oriente en materia normativa y jurisprudencial la interpretacion de normas y procedimientos que sean
inherentes a la transicion en Colombia (Seccion de Revision, Tribunal para la Paz, SRT-AE-030, 2019).

Respecto al factor de competencia personal, la Seccidon de establecié que la garantia de no extradicion puede
ser aplicada en favor de (i) integrantes de las FARC-EP, (ii) personas acusadas de ser integrantes de las
FARC-EP, y (iii) familiares hasta el segundo grado de consanguinidad o primero de afinidad de integrantes
de las FARC-EP o de personas acusadas de ser integrantes de la mencionada organizacion. No obstante,
precisé que cuando se trate de un miembro de la fuerza publica o de un tercero, esta garantia no los cobija,
toda vez que “(i) el articulo transitorio 19 establece de manera taxativa los beneficiarios de la garantia de no
extradicion; (ii) bajo ninguna circunstancia, una persona que no se encuentre en las tres categorias anterior-
mente indicadas podréa acceder a la garantia de no extradicion, y (iii) en consecuencia, un tercero colaborador
o un miembro de la fuerza publica no podran ser titulares del dicho beneficio”(ObservaJEP, La JEP en ob-
servacion: Analisis jurisprudenciales y retos vigentes, 2020, p. 18).

Si bien el caso que se mencionod no ha sido el tnico sobre el tramite de la garantia de no extradicion ante la
Seccion de Revision, si es una providencia judicial que marca una pauta para los futuros casos en donde se
deba conceder o no esta garantia para los comparecientes sometidos a la competencia de la JEP.

c. Caso de la Seccion de Apelacion: ;pueden los paramilitares comparecer ante la JEP?

La Seccion de Apelacion, al ser el 6rgano de cierre del Tribunal para la Paz, esta llamado a unificar la juris-
prudencia en materia de justicia transicional. En ese sentido, es importante traer a colacion el Auto 199 de
2019 pues este se considera como una providencia hito referente a la competencia de la JEP con respecto a
miembros de los grupos paramilitares. En principio, los integrantes de grupos paramilitares no son compe-
tencia de la JEP pues como bien lo explica ObservaJEP en su informe “La JEP en observacion: analisis
Jurisprudenciales y retos vigentes” (2020), existen diversas razones para ello:

a. El Acuerdo Final no contemplo en el Punto 5 la inclusion de paramilitares a la jurisdiccion de la JEP.

b. El marco normativo (actos legislativos, ley estatutaria, ley de procedimiento, ley de amnistia, etc.) de
la JEP carece de normas expresas que otorguen la competencia a la jurisdiccion sobre paramilitares.

c. Lacompetencia de la JEP versa sobre grupos armados organizados (GAQO’s) de naturaleza rebelde.

d. Tanto en el Acuerdo Final como en la normativa de la JEP se establece con claridad que la competencia
de esta jurisdiccion versa sobre grupos que hayan celebrado un acuerdo de paz con el Estado. Los
paramilitares no han celebrado dicho acuerdo ya que se entiende que el Pacto de San José de Ralito
fue un acuerdo de desmovilizacion.

e. Los paramilitares no pueden acogerse como terceros civiles ya que su naturaleza es decisivamente
excluyente con esta categoria.

f.  Los paramilitares cuentan con un régimen juridico propio enmarcado en la ley 975 de 2005 (p. 38)

Estas razones, responden propiamente a la concepcion misma de los Acuerdos de Paz asi como también a la
esencia del SIVINR, en donde los paramilitares no son sujetos susceptibles del proceso de Justicia Transi-
cional. No obstante, la Seccion de Apelacion ha flexibilizado, de cierto modo, la competencia personal con
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respecto a integrantes de grupos paramilitares. Por medio del Auto 199 de 2019, la Seccién determiné que,
si bien la regla general era la de excluir a los paramilitares de la orbita de la competencia personal de la JEP,
hay supuestos en que esta exclusion puede variar ya que el rol de paramilitar puede hacer transicion o pudo
haber mutado a lo largo del conflicto armado hacia un rol de tercero colaborador de grupos armados, como
lo fueron las FARC-EP, caso en el cual, si podrian ser competencia de la JEP (Seccion de Apelacion, 2019).

En esta misma providencia, la Seccion de Apelacion también aclard que si bien la JEP no tiene competencia
personal sobre estos sujetos, esto no significa que el juez que evalue la comparecencia de uno de estos sujetos,
no deba analizar el caso en particular, pues se pueden presentar situaciones en donde se justifique excepcio-
nalmente, hacer una interpretacion mas amplia de las competencias de la JEP. Esto siempre que los eventos
se interpreten en que el interés superior de las victimas, en especial el de obtener la verdad, sea requerido.
Del mismo modo, el auto reitera las exigencias de acreditar un test de verdad del que hablan los autos TP —
SA 57y TP —SA 19 de 2018 y autos TP — SA 126 y 135 de 2019, pues este test permite “(I) romper con la
presuncion de que los paramilitares fueron solamente actores armados, pues para que puedan someterse a la
JEP no importa el status que ostentaron como militantes; (II) asegurar que el tercero civil revele todo lo que
conoce y (III) brindar informacion que resulte ser relevante a la JEP”(ObservalJEP, Ficha técnica Auto TP -
SA 199, 2019, p. 6).

d. Caso sobre el tramite de amnistia - Sala de Amnistia o Indulto

Como se menciono anteriormente, el articulo 21 de la Ley 1820 de 2016, dispone que “la decision de conceder
amnistias o indultos dependera de la Sala de Amnistia e Indulto de la Jurisdiccion Especial para la Paz”. A
su vez, afirma que se debera “dar aplicacion al principio de favorabilidad regulado en esta ley y de lo esta-
blecido en el articulo 6.5 del Protocolo Adicional 11 de las Convenciones de Ginebra de 1949, 1a Sala aplicara
la amnistia o el indulto conforme a lo establecido en esta ley y en el Acuerdo de creacion de la Jurisdiccion
Especial para la Paz”. Esta misma ley, establece el régimen de amnistias e indultos tanto para miembros de
las FARC — EP asi como también para los civiles. Frente a los agentes estatales, la ley en comento establecio
un régimen de renuncia a la persecucion penal y de extincion de la accion penal, de la responsabilidad penal
y de la sancion (C1J, 2019, p. 97). En especifico, frente a la amnistia, se debe resaltar que su concesion se
encuentra legitimada desde el Derecho Internacional Humanitario (DIH), pues el Protocolo Adicional II a los
Convenios de Ginebra de 1949 en el numeral 5 del articulo 6. Dicho articulo permite que instrumentos juri-
dicos que buscan la reconciliacion entre los actores armados y la construccion de una paz estable y duradera,
sean utilizados (Sala de Amnistia e Indulto, caso Fredy Molina, SAI-SUBA-AOI-005, 2019).

En Colombia, la amnistia juega un papel importante dentro del marco del proceso transicional y la Corte
Constitucional ya ha determinado en su jurisprudencia que las amnistias resultan ser “medidas compatibles,
con el DIH, especificamente, en los conflictos no internacionales, pues persiguen que las personas que parti-
ciparon en la confrontacion no sean castigadas por el solo hecho de portar las armas, lo que haria muy dificil
el proceso de reconciliacion” (Corte Constitucional, 2018). La concesion de amnistias por parte de la JEP
para antiguos miembros de las FARC-EP esté estructurada de la siguiente manera: (i) concesion de amnistias
de iure para las conductas constitutivas de delitos politicos, (ii) exclusion de determinadas conductas del
beneficio de amnistia (articulo 23 de la Ley 1820 de 2016) y (iii) concesion de amnistias por parte del Juez,
en esta caso la Sala de Amnistia o Indulto, para cualquier delito que no se encuentre excluido, siempre que
se pueda establecer la conexidad con el conflicto armado y con el delito politico (Reyes Alvarado, p. 28).

Ahora bien, dentro de los casos mas importantes donde se ha dado tramite a una amnistia por parte de la Sala
de Amnistia e Indulto, se encuentra el caso de Fredy Hernan Molina Cruz. En este caso, con la Resolucion
SAI — SUBA-AOI-005 de 2019, la Sala resaltd que un compareciente puede ser beneficiario de esta figura
siempre que cumpla con los factores de competencia personal, temporal y material de la JEP. En este sentido,
frente al factor personal, la persona debe haber sido condenada, procesada o investigada por pertenencia o
colaboracion con las FARC — EP; o debio haber sido integrante de este grupo para lo cual debe encontrarse
dentro de los listados entregados por los representantes designados por la organizacion; o debe haber una
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sentencia condenatoria que indique que esa persona pertenencia a las FARC — EP incluso sino se trata de un
delito politico, por lo que si se tratd de otro delito, debe estar conexo con el delito politico (ObservaJEP,
Ficha técnica Resolucion SAI-SUBA-AOI-005, 2019, p. 8).

Con respecto al factor temporal, los hechos materia de concesion de este beneficio debieron haberse cometido
antes del 1 de diciembre de 2016; y frente al factor material, para que la amnistia sea concedida, se debe tratar
de hechos relacionados con el conflicto armado, asi como también tratarse de delitos politicos o conexos con
este, es decir, donde el sujeto pasivo sea el Estado y cuando esa conducta antijuridica haya sido cometida sin
animo de lucro personal (ObservaJEP, Ficha técnica Resolucién SAI-SUBA-AOI-005, 2019, p. 10). Frente
a estos delitos, el articulo 15 de la Ley 1820 establece que son la rebelion, la sedicion, la asonada, la conspi-
racion y seduccion, y la usurpacion y retencion ilegal de mando.

En el caso de la resolucién mencionada, el delito que se analizé fue el lavado de activos, por lo que la Sala
tuvo que hacer un analisis mas extenso para establecer la conexidad con el delito politico. Dentro del analisis
realizado por la Sala se determiné que a través de la “compra y administracion de bienes muebles e inmuebles,
la realizacion de transferencias financieras, entre otras actividades, se contribuy6 a financiar el desarrollo de
la rebelion, lo cual se traduce en que la conducta por la cual se condend a los aqui comparecientes, si tenga
un nexo con el delito politico” (ObservalEP, Ficha técnica Resolucion SAI-SUBA-AOI-005, 2019, p. 13).
Finalmente, en el caso de Fredy Molina y los deméas comparecientes que se mencionaban en la decision, la
Sala de Amnistia e Indulto determiné que dado que se cumplian los factores de competencia analizados y el
rol por el cual podian estar en la JEP era el de colaboradores de grupos armados, era posible conceder el
beneficio de la amnistia.

e. Casos de incidentes de verificacion de incumplimiento

El incidente de verificacion de incumplimiento es un procedimiento realizado por la JEP, cuyo objetivo es
establecer si el compareciente continfia cumpliendo con los compromisos de su régimen de condicionalidad
al estar sometido al SIVINR. En caso de incumplimiento, la JEP debera determinar si revoca o no los bene-
ficios otorgados a ese compareciente o hasta llegar a expulsar a esta persona cuando se trate de un grave
incumplimiento de los acuerdos a los cuales que se habia comprometido (ObservalEP, La JEP en observa-
cion: andalisis jurisprudenciales y retos vigentes, 2020. p. 29). El trdmite del incidente de incumplimiento se
encuentra regulado en el articulo 67 de la Ley 1922 de 2018, que establece claramente que este puede ser
iniciado por cualquier Sala o Seccion de la JEP.

Frente a este procedimiento, la Corte Constitucional ha mencionado en Sentencia C- 007 (2018) que existen
tres principios que la JEP debe tener en cuenta al momento de verificar el grado de incumplimiento del
compareciente:

1. Principio de integralidad del sistema: todos los tratamientos especiales de justicia
estan sujetos a condiciones en relacion con todos los componentes, judiciales y no judi-
ciales, del SIVIRNR, los cuales no pueden entenderse de manera aislada, razon por la
que el incumplimiento de condiciones respecto de cualquiera de tales componentes po-
dria tener consecuencias en los tratamientos de justicia.

Principio de proporcionalidad: Las consecuencias del incumplimiento de las condi-
ciones seran proporcionales a la gravedad del mismo, su naturaleza y el tratamiento otor-
gado.

3. Principio de gradualidad: no cualquier incumplimiento da lugar a la pérdida de todos
los beneficios, sino que se deberan graduar sus consecuencias, distinguiendo los diferen-
tes niveles de responsabilidad, la gravedad e intencionalidad del incumplimiento y la
afectacion de las finalidades del SIVIRNR. De esta manera, el incumplimiento del régi-
men de condicionalidad no conlleva a la exclusion de la JEP, sino que la jurisdiccion
graduara la pérdida de los diferentes tratamientos especiales, pues el incumplimiento de
las condiciones no solo impide acceder a los tratamientos diferenciales, sino que también
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implica la pérdida, no de la competencia de la JEP, sino de los tratamientos especiales,
con sujecion al principio de gradualidad (Corte Constitucional, Sentencia C-674 de 2017,
pagina 367, parr 5.5.1.1).

Hasta la fecha, la JEP ha abierto innumerables incidentes de verificacion de incumplimiento, donde solo una
minoria han establecido la expulsion definitiva del SIVINR y en gran parte de los casos analizados, se ha
determinado que los comparecientes deben perder algunos de los beneficios que otorgan los tratamientos
especiales en el marco de la justicia transicional en Colombia.

En el tltimo informe presentado por ObservalEP a principios del 2020, se analizaron distintos casos de varios
de los comparecientes o personas que son competencia de la JEP. De los siete casos que se analizaron en el
informe, solamente dos de ellos muestran la expulsion de los comparecientes. Por ejemplo, en el caso del
sefior Hernan Dario Velasquez, que fue expulsado por medio de auto 061 de la mencionada Sala (2019) por
“no concurrir a la diligencia del 13 de julio de 2018, sin presentar excusa; asi como tampoco presento el
informe requerido sobre el cumplimiento de las obligaciones constitucionales y legales individuales con el
SIVJRNR, donde tampoco excuso su falta” (ObservalEP, La JEP en observacion: analisis jurisprudenciales
y retos vigentes, 2020. p. 32).

Del mismo modo, en los casos de los comparecientes de los sefiores Ivan Marquez, José Manuel Sierra y
Henrry Castellanos, ellos fueron expulsados por faltar a la obligacion de contar la verdad lo que es contrario
al derecho a la reparacion de las victimas (ObservalEP, La JEP en observacion: andlisis jurisprudenciales y
retos vigentes, 2020. p. 32). También, por incumplir la obligacion expresa de abandonar las armas, por repetir
hechos delictivos e ilicitos y por entorpecer la contribucion del éxito de la reincorporacion, compromisos que
adquirieron en el momento de la firma del Acuerdo. En el Auto 216 de la Sala de Reconocimiento de Verdad,
Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas (2019) se “decidié decretar la pérdida de
todos los beneficios de la justicia transicional y por tanto la exclusion de la JEP, dado el grave incumplimiento
en el que incurrieron estas personas” (ObservalEP, La JEP en observacion. analisis jurisprudenciales y retos
vigentes, 2020. p. 32).

De esta forma, la maxima consecuencia que puede tener un compareciente que estuvo sometido a la JEP es
la expulsion del SIVJRN. Como consecuencia, la jurisdiccion penal ordinaria sera la competente de investi-
gar, juzgar y sancionar conforme el derecho correspondiente y sin acceso a los beneficios del proceso de
Justicia Transicional. No obstante, casos como los de los sefiores Hernan Dario Velasquez, José Vicente
Lesmes en los que no se ha determinado su expulsion, pero si en la perdida de los beneficios transicionales
(como la perdida de libertades condicionadas o la perdida de los tratamientos penales especiales que se con-
templan en el marco de la Ley 1820 de 2016), demuestra que el analisis de gravedad del incumplimiento que
hace la JEP no siempre arroja como consecuencia una expulsion y, por tanto, esta no se constituye como la
sancion general ante el incumplimiento de los compromisos por parte del compareciente. Por el contrario, la
expulsion, al ser la consecuencia mas grave, se aplica por un incumplimiento igualmente grave que ponga en
peligro los derechos de las victimas.

Los casos expuestos anteriormente dan cuenta solamente de una parte del universo de procesos y casos que
se encuentran actualmente en tramite ante la JEP. Este organo judicial, enmarcado dentro de la creacion de
un sistema novedoso y que responde a las necesidades de las victimas, evidencia el trabajo que realiza la
jurisdiccion para satisfacer los derechos de las partes y lograr cumplir los objetivos propuestos en el Acuerdo
final.

Asi, el caso 001 implic6 un ejercicio de priorizacion y seleccion de conductas por parte de la Sala de Reco-
nocimiento que atendio al hecho de que el secuestro fue una forma clara de hacer la guerra por parte de las
FARC-EP durante un largo periodo de tiempo. Esta conducta es caracteristica del conflicto armado colom-
biano y, por lo mismo, es de suma importancia que, tanto las victimas como la sociedad en general conozcan
la verdad de lo sucedido para ser reparadas y que los actores sean sancionados. Asimismo, el caso 001 es uno
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de los que se encuentra mas avanzados y ejemplifica el procedimiento de las Salas, que es central y funda-
mental para el funcionamiento de la JEP. Igualmente representa el niicleo de este modelo de Justicia Transi-
cional porque dentro de este se busca satisfacer el derecho a la verdad y a la reparacion de las victimas.

Por su parte, el caso de la concesion de la garantia de no extradicion al sefior Hernandez ejemplifica la labor
de la Seccion de Revision relativa a establecer las fechas de determinadas conductas. Esta labor parece sen-
cilla, pero como lo pone de manifiesto el caso analizado, no lo es. El caso de la Seccion de Apelacion muestra
que es imposible encasillar a los actores del conflicto en un solo rol y, a través de la resolucion de este, se
dotd de contenido el concepto de “terceros colaboradores” tan etéreo y de dificil comprension. De igual
manera evidencia la complejidad del conflicto armado colombiano, en el que participaron muchos actores
que cumplieron diferentes funciones durante el tiempo que este durd.

El caso de la Sala de Amnistia o Indulto muestra que, en ocasiones, establecer la conexidad con el delito
politico para la concesion de un beneficio transicional no es sencillo. Pero ademas pone de manifiesto que
dentro del conflicto armado se realizaron conductas delictivas de todo tipo que no necesariamente concuerdan
con las acciones de guerra que estan en el imaginario colectivo pero que, no por eso, dejan de ser susceptibles
de un beneficio transicional como lo es la amnistia. De igual modo, el caso es un claro ejemplo de la necesidad
de amnistiar algunas conductas, en aras de alcanzar la paz y que ello no necesariamente implica impunidad.

Por ultimo, el incidente de incumplimiento muestra que, en ocasiones, los comparecientes no cumplen con
lo pactado y que es necesario que los sistemas transicionales contemplen sanciones para estos incumplimien-
tos. Sumado a lo anterior, muestra que la expuslsion del sistema debe ser la tlltima via para castigar a quienes
incumplen las obligaciones. Ello puede obedecer al hecho de que, al sacar a los comparecientes del sistema,
la posibilidad de obtener la verdad completa se ve debilitada, asi como la reparacion integral para las victimas.

4. Conclusiones

En las paginas precedentes se hizo una exposicion de los objetivos, la estructura y el funcionamiento de la
JEP que fue ejemplificado a través de algunos casos que ha conocido dicha jurisdiccion. Con base en lo
expuesto se puede concluir que la JEP es un modelo de justicia transicional que responde a las necesidades
propias del conflicto aramdo colombiano, asi como a las de la sociedad del postconflicto. De igual manera, a
través de su estructura y organizacion, se evidencia la complejidad de este organo judicial que refleja la
complejidad misma de los procesos que se llevan ante ella. Ello se evidencia en los casos analizados, que no
s6lo son muestra de los distintos retos que asume la JEP en el cumplimiento de su trabajo, sino de las tensio-
nes propias de un modelo de justicia transicional que se considera, en teoria, un hibrido entre la justicia
restaurativa y la justicia retributiva. Si bien se esta buscando el castigo de los responsables de los delitos
cometidos con ocasion directa o indirecta al conflicto armado, también se busca resarcir a las victimas en sus
derechos, asegurandoles verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion, asi como también un pro-
ceso de integracion social de aquellos comparecientes que después de la guerra, asumen roles dentro de una
sociedad.
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Plusieurs défis renvoient actuellement au repositionnement de I’humanisme comme un socle
fondateur et protecteur du droit international contemporain. Toutefois, la dimension humaine
du droit international se trouve facilement entravée par I’absence d’une définition claire de ce
concept au sein d’un ordre juridique caractérisé essentiellement par les rapports de forces, les
tensions et les crises chroniques. Cet état de fait a exigé une délimitation théorique et
conceptuelle de ’humanisme a travers 1’analyse des normes internationales et les discours de
la doctrine pour établir les contours de cet humanisme sous-jacent au droit international a la
lumiére des défis de la société internationale. Dés lors, I’humanisme s’aveére étre un référentiel
indispensable et un stimulant normatif du systéme juridique international. Le développement
du réseau normatif international ne peut se faire sans le réle contingent de ce marqueur
normatif.
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Several challenges currently refer to the repositioning of humanism as a founding and protec-
tive base of contemporary international law. However, the human dimension of international
law is easily hampered by the absence of a clear definition of this concept within a legal order
characterized essentially by power struggles, tensions and chronic crises. This state of affairs
required a theoretical and conceptual delimitation of humanism through the analysis of inter-
national standards and the discourse of doctrine to establish the contours of this humanism
underlying international law in the light of the challenges of international society. Humanism,
therefore, turns out to be an essential repository and a normative stimulant of the international
legal system. The development of the international normative network can be done without
the contingent role of this normative marker.
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Le plus grand probléme pour I’espéce humaine, celui que la nature contraint I’homme a résoudre, est
I’établissement d’une société civile administrant le droit universellement.

Emmanuel Kant (1784)

Face a une mondialisation toujours plus inclusive et a la prolifération simultanée des conflits dans le monde,
portant atteinte au vivre ensemble au sein de la société internationale, la question de I’humanisme en droit
international public se pose avec acuité devant la déshumanisation progressive que connaissent les relations
internationales'. Le phénoméne du terrorisme transnational, accéléré par le conflit syrien ainsi que la crise
migratoire que connait le monde aujourd’hui, suscite plusieurs interrogations. Une lueur d’humanisme est-t-
elle encore possible dans le cadre des rapports interétatiques ? 1l sera difficile de répondre d’une maniere
hative, a une telle question. Les traités et la jurisprudence internationale ont abordé de maniére succincte le
volet humaniste porté par le droit international. Toutefois, la pratique actuelle et la fragmentation juridique
internationale remet fortement en question ce prétendu humanisme. Cet humanisme juridique qui recéle
« plusieurs contradictions» selon la célébre expression de Mireille Delmas Marty (2012). Un droit basé sur
la paix et non sur la justice alors qu’aujourd’hui la tendance du droit international favorise davantage la
justice et particuliérement la justice pénale. La notion de droit des gens refait surface au sein de 1’ordre juri-
dique international mais ses origines remontent entre autres au débat qui avait animé la doctrine internatio-
naliste autour de la signification intra et inter gentes. Ce débat doctrinal qui donne un sens & I’expression de
« droit des gens » synonyme de droit des Etats et non pas exclusivement de droit entre les Etats (Jouannet,
1998, pp. 368-375). Cette expression prend tout son sens face aux multiples atteintes a la condition humaine
qui caractérise actuellement la société internationale. La prolifération des conflits et 1’apparition des
nouvelles formes de guerre, rendent plus visible I’existentialisme du systéme international. Cet existential-
isme emprunté a Jean-Paul Sartre, place 1’individu au centre du systéme juridique international mais ne lui
accorde pas forcément la protection idoine. La condition humaine connait une dégradation palpable malgré
’existence d’un Habeas corpus international remarquable. Néanmoins, pour mieux appréhender ce sujet, il
serait indispensable de donner une définition a I’humanisme dans une perspective d’abord lato sensu et en-
suite stricto sensu. L’humanisme, tel que défini par le dictionnaire de I’ Académie francaise, est considéré
comme une « doctrine, attitude philosophique, mouvement de pensée qui prend I'homme pour fin et valeur
supréme, qui vise a I'épanouissement de la personne humaine et au respect de sa dignité ». Cette dignité fait
I’objet d’une protection absolue par les traités internationaux mais aussi par les juges internationaux. Dans le
dictionnaire Le Robert (2000), ’humanisme est défini comme une « Théorie, doctrine qui prend pour fin la
personne humaine et son épanouissement. Doctrine qui s'attache a « la mise en valeur de I'homme » par les
seules forces humaines » (p.1108). René Cassin (1930), qui fut a ’initiative de la Déclaration universelle des
Droits de ’'Homme, avait déclaré que :

L’individu n’est pas encore reconnu unanimement comme un sujet de droit international.
Cependant, la conscience juridique du monde civilisé s’est émue devant la répétition et
la gravité des attentats commis a I’encontre des droits fondamentaux de I’homme. Ceux-
ci devraient étre soustraits a toute atteinte de la part de 1’Etat * (Cassin, 1930, pp.769-
770).

Déclaration, ayant le mérite d’exprimer ce qui constitue la liberté et la dignité de la personne humaine et de
poser les bases d’une politique internationale de promotion et de protection des Droits de ’Homme. Dans la

1 La déshumanisation des relations internationales recele significations parmi lesquelles, 1'usage excessif de la violence par la per-
pétration des génocides ainsi que des crimes de guerre et des crimes contre I’humanité. Il s’agit d’une destruction de ’humain et de
I’humanité par un déni absolu de la dignité humaine. La transgression des valeurs et principes inhérents a la personne humaine et la
banalisation des actes barbares conduisent a la progression de cette déshumanisation.

2 Cassin, R. (1930). Nouvelle conception du domicile dans le reglement des conflits de lois. Recueil des Cours de I’ Académie de
droit international de La Haye, Vol 34. pp.769-770. Il est évident que cette citation est un adage classique puisqu’elle continue a
exprimer 1’idée de son auteur face aux différentes atrocités qui frappent I’humanité y compris le terrorisme et les guerres qui conti-
nuent de menacer le vivre ensemble de ’humanité.
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meéme déclaration, il est fait référence a la conscience de I’humanité qui « fait référence a la fois au collectif
formé par tous les étres humains et aux valeurs universelles portées par Iui » (Bioy, 2003, p. 157). Cette
approche renvoie indubitablement & une volonté d’humaniser le droit international a travers la mise en avant
des valeurs qui unissent tous les étres humains. Pour sa part, Georges Scelle pensait « [...] que pour mieux
assurer I’existence de I’individu, la protection de la vie humaine devrait constituer la norme juridique essen-
tielle » (Scelle, 1984, p.42). Ces éléments de réflexion permettent de mieux comprendre 1’intérét de 1’édifi-
cation par plusieurs traités et conventions de la protection internationale des Droits de I’homme. Ce corpus
normatif est érigé par les Nations Unies en tant que modéle de paix, de développement et de démocratie. Le
plus souvent dans les normes internationales, on retrouve le terme d’ « humanité » qui requiert une attention
toute particuliere. Un concept tel que le crime contre I’humanité, évoqué lors de 1’arrét de la Barcelona trac-
tion par la CLJ (1970), signifie substantiellement que ce crime atteint toute la communauté internationale
composée d’€tres humains3 (p. 32). Quant au patrimoine commun de I’humanité, consacré par le traité de
Washington de 1958, celui-ci démontre qu’il s’agit d’un espace naturel commun appartenant a toute I’huma-
nité. A cet effet, ’auteur d’un crime contre I’humanité « veut déshumaniser sa victime et veut I’atteindre dans
sa dignité d’homme qui le fait semblable & d’autres hommes » (Martens, 2007, pp .604-607), et systémati-
quement portait atteinte a I’ensemble de I’humanité. Or, le droit international ne reconnait pas de statut juri-
dique a I’humanité en tant que telle. D’autant plus que le droit international fait face plus que jamais a une
diversité culturelle, linguistique et religieuse grandissante. L’existence des mouvements contestataires des
droits de I’homme (contestation différentialiste), rendent difficile et non impossible 1I’émergence d’un droit
international humaniste. Le débat peut se situer dans les moyens que le droit international pourrait déployer
afin de répondre a cette crise contemporaine. Parmi ses solutions que le droit international pourrait préconiser
est I’organisation d’une conférence internationale pour le débat interculturel autour des droits de I’Homme
tel que cela a été préconisé par Jurgen Habermas (2014, p. 341). A cet effet, ces droits deviendraient comme
une conscience juridique de I’humanité toute entiére et un patrimoine commun que tous les Etats devraient
protéger. Toutefois, plusieurs critiques subsistent y compris celles qui émanent des anti-humanistes qui con-
damnent fortement les penseurs ayant voulu, a un certain moment de 1’histoire contemporaine du droit inter-
national, démontrer I’importance de I’humanisme dans son évolution (Gaemaex, 2010, p. 368). La distinction
entre la personne humaine et I’humanité en tant que bloc est peu orthodoxe et nécessite une argumentation
plus approfondie. En effet, la Déclaration universelle des Droits de I’Homme a une portée universelle et
n’effectue aucune distinction et la personne humaine signifie de facto les personnes humaines vivant dans ce
monde. De ce fait, il s’agit tout simplement de la personnalisation de cette norme pour éviter une abstraction
trop générale conduisant parfois a certaines approximations étymologiques. Par ailleurs, pour décortiquer la
notion d’humanisme au regard du droit international, il est indispensable de rechercher ses significations en
droit international. Cette quéte permettra de déterminer les défis contemporains de I’humanisme en droit
international ce qui aboutira a représenter ’humanisme comme une forme nouvelle de lutte pour le droit
international.

1. Le sens de ’humanisme en droit international

L’humanisme peut étre envisagé comme un trait de caractére du droit international et comme un mode de
pensée des internationalistes publicistes.

3 ClJ, Arrét Barcelona Traction du 5 février 1970, Recueil des arréts, avis consultatifs et ordonnances n°50, p 32. Le juge évoque
les obligations erga omnes dont la violation peut engager la responsabilité de I’Etat en question a ’égard de la communauté interna-
tionale. Ces obligations ont pour objectif de protéger les droits fondamentaux de la personne humaine a travers la lutte contre les
actes d’agression, le génocide, la discrimination raciale et ’esclavage. L’interprétation de cette décision de justice peut amener a
penser que le juge international a voulu mettre la personne humaine au cceur du systéme de protection juridique internationale.
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a. Le caractére humaniste du droit international

Il est certain que le droit international moderne s’est construit sur les décombres de la guerre et des traitements
dégradants et inhumains. Toutefois, son avénement a permis la réalisation d’une rupture avec certaines pra-
tiques qui menagaient une partie de I’humanité d’extinction. La premicre et seconde guerre mondiale ne
représentaient qu’un prélude d’une série d’exactions qui suivront plus tard ; certes n’engendrant pas le méme
nombre de victimes mais qui déboucheront sur les mémes pratiques antérieures voire des violations plus
graves de la condition humaine. Un 1éger survol des instruments juridiques internationaux, a leur téte : les
traités internationaux, permettent de découvrir I'importance de la dimension humaine dans la production
normative internationale. Une bonne partie des traités a été élaborée exclusivement pour protéger la vie hu-
maine mais également la dignité humaine d’une maniére lato sensu. Les deux pactes relatifs aux droits civils,
politiques, économiques et sociaux de 1966 ont entériné a jamais le visage humain du droit des traités inter-
nationaux. La responsabilité de protéger, énoncé dans les Déclarations de I’ Assemblée générale en 2005 et
qui permet a la communauté internationale d’intervenir pour protéger les populations civiles contre le géno-
cide, le crime contre ’humanité, le crime de guerre et la purification ethnique constituent un des visages de
I’évolution normative humaniste du droit international. Cette doctrine défendue par certains internationalistes
peut étre considérée comme « une intervention d’humanité »(De Frouville, 2013, p.95). D’ailleurs, ces regles
reflétent une ligne de conduite et un objectif idéal I’humanité tel que cela est prévu par les conventions inter-
nationales sur le droit de la mer de 1982 et plus récemment dans 1’accord de Paris sur les changements cli-
matiques de 2015 ou il est fait mention que « les changements climatiques sont un sujet de préoccupation
pour I’humanité toute entiere ». Lors du déroulement de la conférence de Paris en décembre 2015 un projet
de Déclaration universelle des droits de I’humanité relatifs a la préservation de la planéte a été présenté aux
Etats participants’. Ce projet avait pour objectif de donner une définition plus poussée a la notion d’humanité
dans le préambule de ladite Déclaration, en regroupant, les individus et groupes humains, elle englobe aussi
les générations, passées, présentes et futures. L’environnement et le climat font partie intégrante de cette
humanité et constituent une assise indispensable a cette derniére. Il est difficile d’évoquer 1’idée d’une pro-
tection juridique internationale de ’humanité en raison de 1’absence d’une définition uniforme de cette der-
niére’. Chez les internationalistes anglo-saxons la protection de I’humanité passe principalement par la ré-
gulation mondiale de la violence a I’encontre de ’humanité (Teitl, 2011, p. 105). D’une part, en protégeant
les minorités trés vulnérables et d’autre part, en mettant en ceuvre des instruments pour la cessation des con-
flits ethniques, religieux ou culturels intra-étatiques. Cependant, le nouveau réle joué par le droit international
dans la protection des minorités et ce au nom du principe de la tolérance reste pour le moins controversé
(Melkevic, 2006, pp. 77- 78). A cet égard, on peut citer I’article 27 du Pacte international relatif aux droits
civils et politiques qui confirme cette approche’. De surcroit, la tolérance pourrait devenir la cause principale
du déclenchement de la violence en droit international. Sur ce point, Anzilotti (2013) considérait que la tolé-
rance pouvait étre [’une des causes de la guerre juste dont I’objectif est la protection d’une religion minoritaire
par exemple (p.204). Cette idée conduit a ouvrir le débat autour de la guerre juste et injuste. Dés lors, la
violence devient légitime et ne représente plus une transgression du principe de la tolérance mais plutot un
moyen de garantir ce principe. Ce constat montre & quel point le principe de la tolérance devient un principe
d’équilibre entre les puissances et dépasse le simple cadre de la neutralité qui demeure une qualification

4 Convention-cadre sur les changements climatiques du 12 décembre 2015, p 3. Dupuy, P-M. (2018). Les grands textes de Droit
international public, Dalloz. (p.123). (p.625).

5 Le projet de la Déclaration universelle des droits de I’humanité relative a la préservation de la planéte présentée de la Conférence
des parties de la Convention-cadre sur les changements climatiques a Paris. http://droitshumanite. fr/wp-
content/uploads/2016/12/DECLARATION-UNIVERSELLE-DES-DROITS-DE-LHUMANITE.pdf, consulté le 28/11/2020.

6 Article 27 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques : « Dans les Etats ou il existe des minorités ethniques, reli-
gieuses ou linguistiques, les personnes appartenant a ces minorités ne peuvent étre privées du droit d'avoir, en commun avec les autres
membres de leur groupe, leur propre vie culturelle, de professer et de pratiquer leur propre religion, ou d'employer leur propre langue».
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subjective (Chemelier-Gendreau, 1995, pp. 129-130). Le droit international étant lui-méme une représenta-
tion des rapports de force et selon la céléebre maxime de René-Jean Dupuy (1999, p. 285) « le droit des gens
fut le droit du sang ». Cet internationaliste a longtemps dénoncé I’apologie de la paix par le droit international
ce qui représente [’une des problématiques contemporaines des relations internationales. On peut a cet effet,
évoquer la nature primitive du droit international qui lui attribue la qualité de droit violent plutot que de droit
de la paix (Virally. 1997, p.504). Cette équation met en péril I’humanité et tout particuliérement, la préser-
vation de I’étre humain dans un monde gangrené par les crises sécuritaires qui débouchent de facto sur des
crises humanitaires. D’aprés I’idée de Charalambos Apostolidis (1997), « si le droit international positif a
intégré la notion d’humanité sans débat critique préalable, il n’en demeure pas moins que le concept d’hu-
manité ouvre une problématique proprement inouie, mais cela exige un travail de construction [...] » (p.157).
Cette construction est en cours de réalisation puisqu’ une bonne partie des instruments juridiques internatio-
naux se référe des lors, directement ou indirectement a la notion d’humanité. Par ailleurs, des outils juridiques
a I'instar du réseau conventionnel de protection des Droits de I’Homme, ainsi que les régles relatives a la
bioéthique, comme les autres normes dérivées produites dans le cadre des Organisations internationales, telles
que ’OIT ou ’OMS visent a préserver principalement 1’étre humain dans sa dignité et dans son bien-étre’.
Le fait de se focaliser aujourd’hui sur des préceptes renvoyant a des nouveaux droits de troisieme génération
démontre 1’évolution progressive du droit international dans son ensemble y compris dans le cadre des tra-
vaux de la Commission du Droit international portant, entre autre, sur des questions relatives a la condition
humaine. L humanisme est dissimulé dans I’ensemble des normes internationales avec un degré assez varia-
ble et avec un effet incertain et varié. L’inquiétude des Etats reste constante face a 1’étendue des droits ac-
cordés aux particuliers au regard d’une limitation sensible de la souveraineté. Cette ascension de I’humain a
’échelle de I’ordre juridique international, se fait au détriment d’une inflexion tangible de la souveraineté
des Etats. Cela avait commencé avec I’arrét Nottebohm du 6 avril 1955 (p. 23 du Recueil de la Cour Interna-
tional de Justice) et I’arrét Barcelona Traction du 5 février 1970 (paragraphe 46 de I’ Arrét, p.37), lorsque la
Cour internationale de justice a reconnu objectivement ou subjectivement des droits aux particuliers au sein
de I’ordre juridique international. Actuellement dans le cadre du droit international de la régulation des in-
vestissements, les investisseurs sont des sujets trés actifs face aux Etats d’accueil des investissements. Le
systeme arbitral du centre international de reglement des différends relatifs aux investissements connait un
essor considérable avec parfois des affaires avec de trés grandes considérations humaines. L’affaire CIRDI
du 6 juin 2012 SAUR international SA ¢/ République d’Argentine (paragraphe 331 de la Sentence arbitrale,
p.94), lorsque les limites de ce systéme ont été prouvés avec la prévalence par les arbitres du droit de propriété
de I’investisseur au droit d’accés a I’eau des citoyens argentin ce qui justifie probablement la crainte des Etats
de la Communauté internationale.

b. La doctrine humaniste du droit international

11 demeure difficile d’identifier un courant de pensée juridique humaniste en droit international. Toutefois,
certains internationalistes ont jeté les prémisses d’une pensée humaniste sous-jacente et consubstantielle a
I’existence d’un droit international des Droits de I’Homme. Comme le rappelle si bien Frédérique Sudre
(2017, (pp.15-24), ce dernier s’oppose parfaitement au droit international interétatique. Un inventaire ne
s’impose pas dans le cadre de cette réflexion étant donné que le cheminement doctrinal posséde pour point
d’accroche la continuité idéelle et non le classement doctrinal. Pour sa part, Charles Rousseau (1984) estimait
que les droits de I’Homme possédaient une portée universelle mais que celle-ci souffrait de la précarité des
garanties juridictionnelles (p. 422). Malgré 1’évolution du droit international la précarité des garanties cons-
tituent un obstacle a la pleine et enti¢re jouissance de ces droits par les personnes. A cet effet, Paul Reuter
s’inscrit dans la démarche de Georges Scelle qui met 1’étre humain au centre du systéme international a
travers le principe de solidarité sociale et tout particuliérement a travers la protection de ce dernier contre

7 Les lignes directrices de I’OMS en ce qui concerne la qualité d’eau potable, mises a jour en 2006 qui constitue la référence en
matiére de sécurité d’eau potable.
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I’abus des Etats. Il rappelle d’ailleurs que lorsqu’un particulier est I’objet de traitements contraires au droit
international de la part d’un Etat étraner il est unanimement admis que la responsabilité de cet Etat est engagée
(Reuter, 1995, pp.53-55). Norberto Bobbio avait considéré que la Déclaration universelle des droits de
I’Homme du 10 décembre 1948 et ce malgré sa forme générale et non contraignante possédait une base
consensuelle interétatique. Toutefois, sa substance normative et sa portée représentent un objectif fixé par la
Communauté internationale vers une humanisation du systéme international (Champeil-Desplats, 2016,
pp-179-191). Dans une perspective plus contemporaine, Dominique Carreau (2014, pp. 33-50) préfere « par-
ler d’une société transnationale qui connait une intégration de I’individu parmi ses acteurs ». A savoir que
I’étre est un élément ayant changé le visage du droit international public, cette entrée humanise davantage le
corpus normatif international. La protection internationale accordée par les instruments juridiques internatio-
naux, principalement les traités internationaux de protection des Droits de I’Homme, les principes généraux
de droit et la jurisprudence internationale confortent cette position. Actuellement, si I’on feuillette les manuels
et traités de droit international public, on assiste & une transformation du lexique juridique international, on
réalise que les internationalistes évoquent plutét la condition de la personne humaine plutot que la protection
de la personne humaine. Ce constat posseéde plusieurs explications parmi celles-ci, la classification nécessaire
entre droits et devoirs de la personne humaine en droit international. Dionsio Anzilotti (2012, pp. 109-110)
avait aussi mis I’accent sur la protection de I’individu dans ’une de ces ceuvres en engageant la responsabilité
des Etats. Ce précurseur avait pour intention de mettre a pieds d’égalité la violation des droits des personnes
et des droits des Etats a 1’échelle de 1’ordre juridique international. Par ailleurs, il existe un point épineux qui
ronge 1’esprit de tout internationaliste, c’est celui de I’instauration de la paix par le droit international. René-
Jean Dupuy (1999) avait sur ce point employé I’expression, « I’émergence de I’humanité » qui est d’apres
lui, dans son aspect extérieur, un moyen de « contrdler et promouvoir la paix mondiale, la pureté de 1’envi-
ronnement global, les communications spatiales, 1’exploitation des ressources naturelles dans la justice »
(Dupuy, 1999, pp. 258-259). Cependant, cette notion reste trés abstraite ce qui constitue un risque d’incom-
préhension pour le droit international. Il s’agit d’éviter de sombrer dans I’abstraction du fait juridique inter-
national afin de pouvoir maitriser la réalité des rapports de forces existants sur la scéne internationale. L’évo-
lution du droit international s’est faite a travers un long parcours ou les conflits armés et les violations des
droits de I’homme ainsi que les crimes contre I’humanité n’ont jamais cessé. Imaginé 1’ensemble normatif
international de la protection de la personne humaine comme une garantie intangible reléve de 1’excés de
zele. Cette approche démontre ce besoin de véhiculer un humanisme sans frontiére a 1’échelle planétaire
malgré toutes les différences culturelles, religieuses et économiques caractérisant les Etats du monde. D’au-
tres internationalistes ont mis 1’accent sur le « caractére humanitaire du droit international moderne » étroite-
ment li¢ au développement du droit international des droits de ’Homme et du droit international humanitaire.
Autrement dit, la lex generali et la lex specialis sont étroitement liées dans le développement d’un droit in-
ternational humaniste. Cette théorie postule que I’humanité est un facteur de développement du droit inter-
national contemporain (Sucharitkul, 1983, p. 423). L’humanisme dans le droit international est actuellement
’un des sujets les plus controversés en raison des conflits que connait le monde ainsi que la vague barbare
des extrémismes qui constitue une inquiétude de toute la communauté internationale. La question du systéme
des Nations Unies est centrale lorsqu’on aborde la dimension humaine de la fonction sociale des Nations
Unies. La réforme de cette dernicre a suscité tant de débats passionnés est axée sur la forme et non sur le
fond. Il semble indispensable de revenir au référentiel du systéme qui a pour objectif de protéger I’étre humain
lui assurant une vie digne. Le libéralisme en tant qu’idéologie dominante constitue une entrave a 1’instaura-
tion d’un monde juste et équitable dans lequel tous les peuples jouissent des mémes libertés économiques.
Les éventualités d’une réforme systémique humaniste sont conditionnées par I’intégration dans le référentiel
international d’une forme de syncrétisme ontologique capable de donner une vision d’ensemble sur les diffé-
rentes aspirations de I’humanité. La dimension humaine est inexistante dans le référentiel onusien alors
qu’elle est omniprésente dans les objectifs de son action. Cependant, I’unanimité de 1’opinion internationale
n’empéche pas la perpétration des crimes contre I’humanité en Syrie tout en lui refusant une assistance hu-
manitaire qui est « un droit reconnu au nom de I’humanité » (Torelli, 1993, pp.175-176). L’humanité est en
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danger face au terrorisme mais certains Etats ne réalisent pas ’ampleur de cette menace en opposant des
vétos successifs au Conseil de sécurité. La société civile internationale semble pouvoir combler le hiatus qui
sépare les aspirations des peuples de 1’action internationale des Etats et des organisations internationales.
Comme cela a été rappelé par le préambule de la Charte des Nations Unies, tous les peuples désirent vivre
dans une paix et un progrés social comme cela a été rappelé par le préambule de la Charte des Nations Unies.
La conception proposée par Jean-Marc Sorel (2007) de I’humanité revét un intérét particulier en disant que
« ’humanité fait référence a une dilution qui permet de ne pas en compter les membres. Tout le monde est
concerné, méme contre son gré » (pp. 141-142). Cela signifie que le risque de déshumanisation est systémi-
que au regard de la situation internationale actuelle marquée par la prolifération du terrorisme fondamentaliste
et des guerres ethnico-religieuses. Néanmoins, les intéréts internationaux de certains Etats empéchent la con-
sécration de ses différentes aspirations. Les organisations internationales humanitaires représentent un des
visages de cet humanisme grandissant a I’intérieur de la société internationale. Nombreuses sont les Orga-
nisations internationales qui visent a préserver la dignité humaine et & promouvoir les valeurs de I’humanisme
universel. Le Comité international de la Croix Rouge, Amnesty International, Human Rights Watch ou Mé-
decins sans fronti¢res sont trés présentes aujourd’hui au sein de la vie internationale et leur influence ne
cessent de croitre. Une dimension centrale de 1’action de ses ONG consiste dans leur préoccupation a la
préservation et a la protection de I'humanité conformément aux dispositions du droit international public. Les
initiatives humanistes publiques ou privés a I’échelle internationale convergent vers un seul objectif celui de
la protection de I’humanité des dangers qui guettent son existence et sa survie. En définitive, il ressort de
cette analyse qu’il existe deux courants doctrinaux humanistes, le premier est centré sur un humanisme indi-
viduel cherchant a placer la protection de I’individu au centre du droit international. Le second est plutdt axé
sur un humanisme collectif reconnaissant une existence juridique & ’humanité au sein de I’ordre juridique
international.

2. Les defis contemporains de ’humanisme en droit international

L’humanisme est confronté actuellement a de multiples crises sécuritaires qui aboutissent indéniablement &
des crises humanitaires internationales. Cette configuration appelle a davantage de cohabitation entre les
civilisations humaines qui composent notre monde.

a.  Larégulation des crises sécuritaires et humanitaires internationales

Généralement la mondialisation est percue comme un danger pour les Droits de ’Homme. A cet effet, la
mondialisation contribue au démantélement des frontiéres que ce soit pour le commerce visible ou invisible
et a I’instauration des barriéres pour les étres humains, particuliérement aujourd’hui devant les réfugiés et les
demandeurs d’asile politique. La portée humaniste du droit international réside dans ces conventions et régles
internationales qui ont pour objectif d’accorder le droit d’asile et de protéger les réfugiés a 1’échelle
internationale. Certains auteurs estiment que la mondialisation semble étre un vecteur de diffusion des droits
de ’'Homme représentant ainsi un instrument de ’humanisme juridique a I’échelle planétaire, en luttant con-
tre les violations des droits fondamentaux exercées par le marché mondialisé (Grosseries, 2013, p.53). Par
ailleurs, le droit international fait face a une nouvelle vague de déshumanisation progressive a travers le
phénomene d’impérialisme juridique qui cherche a uniformiser le droit sous I’impulsion de la globalisation
normative. Le probleme réside dans les intéréts du marché qui dictent certaines normes conduisant a détour-
ner le droit international de sa mission principale a savoir la coexistence de la famille humaine. En raison de
la pluralité des intervenants, loin de I’idée du pluralisme juridique contemporain, le droit international est dés
sa création un droit pluriel. Cette multitude de volonté ne peut qu’engendrer un impact sur la nature méme
de ces régles souvent générales impersonnelles. Généralement, les traités internationaux englobent des as-
pects communs aux ordres juridiques des Etats membres de la communauté internationale. Ils essaient méme
de dépasser la barriére de I’identité culturelle juridique pour parvenir a I’identité humaine juridique. Ce pas-
sage est opéré par le droit international afin de réduire cette dissension existante entre les pays riches et les
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pays pauvres. Quant a la mondialisation elle est un contre-courant visible cherchant a uniformiser les droits
sans pour autant garantir la dimension humaine. Il est clair que 1’opposition entre mondialisation et droit
international est ressentie principalement dans le domaine économique en raison de la prolifération de normes
privées marchandes. L’intérét de la norme réside simplement pour les opérateurs économiques privés dans la
maximisation de la richesse et dans la rentabilité financiére. Les entreprises multinationales cherchent en
effet & optimiser le droit international par la pratique du treaty shopping et le recours au forum shopping.
Dans ce sillage elles développent une stratégie normative basée sur le pick and choose ainsi que le dumping
normatif afin de profiter des avantages offerts par le droit international et dans le but de réduire les obligations
internationales qui pésent sur elles, pergues comme des charges pour ces entreprises. Concernant le droit
international, toutes ces normes ont un objectif humain qui vise a 1’épanouissement des étres humains. La
mondialisation est une contrainte pour les humains puisqu’elle leur impose une certaine conduite a 1’échelle
du monde. Cette derniére n’a parfois pas besoin du consentement des Etats pour pouvoir introduire certaines
normes juridiques dans les droits nationaux de certains pays. Quant au droit international il reste baser sur la
volonté des Etats et prend en considération I’essence humaine de la communauté internationale. La transna-
tionalisation normative peut méme étre considérée de deux maniéres, d’une part, elle participe a I’humanisa-
tion progressive du droit international, d’autre part, elle n’est qu’un phénomene relatif de la mondialisation.
La mondialisation a mis en avant 1’étre humain également en raison de la mondialisation de la culture des
droits de ’homme. Céans, toute 1’histoire de la mondialisation ne recele pas évidemment que des aspects
négatifs mais posséde des éléments de progression pour I’humanité. John Rawls (1996, p. 129) quant a lui
propose une conception du droit des gens qui bénéficient d’un consensus populaire mondial. Distinct du droit
international positif, ce droit des peuples exprime un ensemble de principes de justice, entre autres, I’obliga-
tion de respecter les droits de ’Homme. La lecture proposée par Rawls de ces derniers demeure trés restrictive
et ne s’ouvre pas totalement a tous les droits fondamentaux de I’Homme néanmoins sa conception réhabilite
I’étre humain et posséde une vision altermondialiste. Dans le cadre de 1’action internationale menée par les
ONG militent pour la promotion des droits de ’lHomme. Une telle conception du droit des peuples existe
dans le cadre de I’action internationale menée par les ONG militant pour la promotion des Droits de
I’Homme. Cette dimension humaine de ’action internationale des ONG est efficace dans le sens ou le con-
trole exercé par ces derniers participes a une certaine humanisation des relations internationales. L’exemple
le plus édifiant est celui de I’intervention des ONG dans le cadre de I’Examen périodique universel devant le
Conseil des Droits de I’Homme des Nations Unies a Genéve en présentant des rapports détaillés sur la situa-
tion des Droits de I’Homme dans plusieurs pays dans le monde. Par ailleurs, les droits de I’Homme apparais-
sent comme le dernier rempart contre le fanatisme et I’'unique moyen en droit international pour la résilience.
La prévention, I’anticipation des crises qui menacent I’humanité peuvent étre contournées par le biais de la
garantie de ces droits et particulierement de ceux prévus par les deux pactes de 1966.

b. La cohabitation pacifique des civilisations humaines

Dans ses écrits, René Jean-Dupuy (1983) a toujours défendu I’idée selon laquelle le droit international était
un produit interculturel chargé de réguler les différentes conduites culturelles des Etats (p.447). Autrement
dit, I’'une des missions contemporaines du droit international demeure la coexistence pacifique entre les diffé-
rentes cultures qui composent la société interétatique. Il est certain que le droit international constitue au-
jourd’hui 1’un des derniers canaux de dialogue entre les civilisations du monde. Les derniéres conférences
autour du climat COP 21 et COP 22 ont démontré I’existence d’une unanimité autour de la préservation de
la planéte accueillant la famille humaine. Le terrorisme, le fondamentalisme religieux, le populisme les dis-
cours de haines racistes sont autant de facteur qui font du droit international le dernier ressort afin de lutter
contre le hiatus culturel et religieux voulant étre érigé par ces derniers. Sur le plan doctrinal le débat n’a pas
fini de diviser les internationalistes de tout bord. D’un point de vue, Martti Koskenniemi (2018), pense que,
dans une société internationale hétéroclite, le droit international des Droits de I’Homme reste trés difficile a
réaliser en raison de la diversité politique, culturelle et sociologique des Etats membres de la société interna-
tionale (p.213). D’un autre point de vue, dans ses écrits, Paul Tavernier (2008), a souligné qu’actuellement
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on ne peut que mettre en avant une universalité des Droits de ’Homme exclusive. Il précise d’ailleurs que,
«[...] La thése du dialogue des civilisations et des cultures laisse la possibilité d’entrevoir une universalité
des Droits de I’Homme respectant les différences en mettant la lumiére les éléments communs et les valeurs
communes a toute I’humanité » (p. 419). 1l est plus utile de chercher a découvrir un art de I’humanisme
pouvant se confronter a I’art de la guerre largement omnipotent en droit international. Cet art serait essentie-
llement basé sur le multiculturalisme mondial qui constitue entre autres, un patrimoine mondial de I’humanité
(Kennedy, 2000, p.59). En effet, une gouvernance internationale culturelle pourrait obtenir des résultats diffé-
rents d’une gouvernance basée sur les disparités. A travers les traités internationaux et la jurisprudence, le
droit international garantit le multiculturalisme. La mondialisation culturelle est I'un des visages du monde
actuel ce qui permet une de diffusion a travers le monde des cultures ancestrales. En effet, cette mondialisa-
tion culturelle est un atout majeur et 1’'un des visages de cet humanisme culturel qui devrait régner dans les
relations internationales. La diffusion des cultures par le biais du droit international a travers 'UNESCO
transforme ce dernier en un instrument de promotion humaniste culturelle a 1’échelle interétatique. Telle que
cette expression fut utilisée dans 1’arrét de la Barcelona Traction, les principes inhérents a la personne hu-
maine, refléte 1’éclectisme du droit international. L’humanisme est incarné ici par I’importance accordée a la
préservation des droits ¢lémentaires de 1’étre humain quel que soit son origine, sa religion et sa culture. La
notion de « bien commun » développé également par Robert Kolb I’expliquant comme « un équilibre entre
un bien individuel et un bien collectif » (Melkevic, 2006, p.77). Peut étre une solution contemporaine a cette
coexistence multiculturelle a 1’échelle de la communauté internationale. L’humanité possede un bien com-
mun ; celui du vivre ensemble dans une paix harmonieuse et un développement durable certain. L’individu
et la collectivité, I’humain ou I’humanité poursuivent cet objectif idéaliste depuis la nuit des temps, cependant
sa consécration est conditionnée par la diversité culturelle et les moyens de sa coexistence pacifique. Les
droits de I’homme soumis a un principe universel de la tolérance semblent fournir une solution plausible
pouvant remplacer 'universalisme prétendu des droits fondamentaux. Cette démarche nécessite I’ancrage
normatif de ce triptyque a travers son intégration dans le corpus normatif international afin de lui donner une
dimension universelle, réelle. 11 est certain que le principe de la tolérance est I’un des piliers de ’humanisme
moderne puisqu’il permettra, sans I’ombre d’un doute, de garder les canaux de dialogue ouverts entre les
différentes nations. La déclaration de ’UNESCO reste une initiative importante pour promouvoir un principe
juridique de la tolérance en droit international des droits de I’Homme. En effet, elle reprend méme la Charte
des Nations Unies de 1945 qui dans son préambule insiste sur I’exigence de pratiquer la tolérance par les
Etats dans les relations internationales. D’ailleurs, le droit international peut étre le régime de tolérance par
excellence puisque la démocratie moderne éprouve des limites (Zarka, 2008, pp. 922-929). 11 est clair que
sans tolérance religieuse, culturelle et politique, la famille humaine est en proie a un risque de démembre-
ment. C’est a cet effet qu’un principe juridique de la tolérance peut étre imaginé de deux fagons : un droit a
la tolérance ou un droit de la tolérance. La premicre formule représente plus d’ouverture en raison de 1’obli-
gation sous-jacente d’accorder la tolérance a tout étre humain. La seconde formule est plus évasive, sujette a
différentes interprétations ce qu’il faudra éviter de toute maniére. Les interprétations de ces droits iront sou-
vent a ’encontre de I’ouverture et du progressisme en raison de I’inquiétante vague du nationalisme souve-
rainiste aveugle traversant provisoirement le monde. Mutatis mutandis, les étres humains sont capables de
dialoguer pour un avenir meilleur et pour notre humanité, la production de richesses n’a jamais été aussi
importante sur le plan mondial. Le probléme qui reste a résoudre serait de savoir comment les partager ? Le
droit a la tolérance ouvre une breche a coté de la liberté puisque la liberté dispose d’un cadre juridique mais
la tolérance reste trés opaque dans I’esprit des gens. Cette derniere suppose des compromis et une cohabita-
tion entre des étres différents que tout opposent ce qui est le cas de la famille humaine. Cette famille marquée
par une richesse culturelle tres diverse et des idéaux politiques et économiques parfois équivoque (Habermas,
2014, p. 386). Plusieurs ONG ont déja amorcé ce travail en outre, la Fondation Anna Lindh pour le dialogue
des civilisations. Cette démarche concrétise le role qui peut étre joué par les ONG dans le dialogue des civi-
lisations et des cultures dans I’ouverture d’un débat autour des droits de I’homme et surtout sur la tolérance
intellectuelle pour un mieux vivre ensemble sur le plan mondial. Cette initiative peut se poursuivre sous
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I’égide des Nations Unies pour établir un cadre contraignant pour la tolérance plus large qui évitera les fana-
tismes religieux, politiques et culturels. Les discours sur la protection d’'un mode de vie au détriment d’un
autre, ne doivent se faire que dans le respect des valeurs du droit international des droits de I’homme y com-
pris celui de la tolérance. Une société internationale tolérante et une société qui évitera indubitablement un
choc des civilisations comme cela a été¢ annoncé par Samuel Huntington (1997, p.402). D’autres penseurs
estiment que le droit international consacre cette démarche humaniste a travers ’universalisme des droits de
I’homme et I’exigence de la protection des minorités identitaires ce qui serait un élément d’humanisation
supplémentaire (Melkevic, 2006, p.77). L’idée avancée par Habermas, du débat normatif interculturel est une
nouvelle voie qui s’offre a I’humanisme en droit international. En effet, 1’idée d’ériger un principe juridique
de la tolérance au sein de I’ordre juridique international peut revétir un intérét fondamental pour la coexis-
tence du multiculturalisme. Ce postulat d’un principe de la tolérance peut avoir pour fondement la volonté
du vivre ensemble de I’humanité, le dialogue des civilisations et 1’acculturation juridique des droits fonda-
mentaux dans les différents systémes juridiques malgré les divergences culturelles. A son tour, Bayle avait
évoqué la notion de la « tolérance universelle » comme étant ® Il ressort de cette analyse que la majorité des
internationalistes pensent que le droit international peut assurer une coexistence multiculturelle pacifique.
Néanmoins, ils sont unanimes sur la nécessité de remettre a jour certains fondements du systéme international.
L’exigence d’une modernité juridique internationale se profile au large particuliérement pour pouvoir gar-
antir une existence équitable de toutes les civilisations de ce monde. La stigmatisation ou I’exclusion sont
deux criteres absents du droit international et la neutralité culturelle de ce dernier semble prendre le dessus
sur le reste. A travers la déclaration de 1995 sur les principes de la tolérance, 'UNESCO conforte ce posi-
tionnement’. Ces principes semblent s’inscrire comme une consécration du préambule de la Charte des Na-
tions Unies sur la pratique de la tolérance. Cette pratique semble avoir besoin d’un guide pratique ou d’un
code de conduite s’ajoutant a cette Déclaration qui posséde une valeur symbolique. Les Nations Unies ont su
créer une harmonie entre le droit international et les cultures, religions et sociétés différentes qui composent
la communauté internationale. Ce constat est consolidé par la ratification par une grande partie des Etats des
instruments de protection des Droits de I’Homme conclu sous 1’égide des Nations Unies malgré 1’existence
de plusieurs courants réfractaires idéologiquement et politiquement a cette vision humaniste. L humanisme
remet 1’étre humain au centre du systéme juridique international tout en cherchant a pacifier les relations
transnationales dans un monde multiculturel. Emmanuel Jouannet (2013) avait démontré pour sa part, la
fonction de régulation sociale inhérente au droit international par le biais des droits de [’homme (pp.80-95).
Dés lors, dans une perspective téléologique, la fonction sociale du droit international se traduit comme un
ordre normatif basé sur la sauvegarde des intéréts de la personne humaine. Cette lecture renvoie partiellement
au degré de complexité de ce systéme normatif. Il s’agira de deux niveaux de régulation sociale, le premier
dans le cadre des rapports interétatiques ; le second dans le cadre de la relation entre I’Etat et ses ressortis-
sants. Cette derniere idée consacre I’'uniformisation de la famille humaine a travers la diffusion des droits de
I’Homme et la protection universelle a travers [’humanisation accrue des instruments internationaux. Nono-
bstant, I’imprévisibilité qui caractérise I’humain et la vie humaine comme cela a été rappelé par René-Jean
Dupuy (1991, p. 261) qui disait que «Comme 1’homme, I’humanité n’est pas un tout fait. Elle est en train de
se faire. Ou de se défaire. Car ’homme est libre et imprévisibley.

3.La fonction de I’humanisme en droit international

Cette lutte est représentée par deux formes importantes dans le cadre du systéme juridique international. La
premiére est une lutte par le haut a savoir un rapport de force entre les conservateurs et les réformateurs afin
de transformer les Nations Unies pour une meilleure gouvernance mondiale. La seconde est une lutte par le

8 Ibidem, p 29.
9 https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000151830 fre, consulté le 2 juillet 2020.
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bas qui connait I’intervention des sujets internes de droit international et particuliérement les ONG dans ce
processus.

a. L humanisme comme paradigme du systéme international

L’une des principales raisons de la mutation du systéme juridique international réside dans I’implémentation
de ’humanisme dans cet environnement institutionnel et normatif globalisé. Certains internationalistes
évoquent I’idée d’une interdépendance des économies et des politiques nationales accompagnées d’une
déterritorialisation sociale, politique, économique et culturelle (Byrnes, Hayashi et Michaelsen, 2013, pp. 1-
3). Les enjeux des sociétés contemporaines sont généralement débattus a 1’Organisation des Nations Unies
qui incarne I’idée d’une communauté internationale. Néanmoins, face aux multitudes de crises que connait
le monde, cette enceinte est réguliérement fustigée et critiquée ce qui rappelle la nécessité de réformer la
structure dans son ensemble. L’anomie du systéme des Nations Unies n’est plus a prouver étant donné le
nombre d’écrits consacrés au sujet de la réforme des Nations Unies (Chataignier, 2008. p.363; Vedrine, 2014
p. 192). L’objectif n’étant pas ici de relater des problématiques déja abordées auparavant mais de mettre en
relief le rapport entre la transformation d’un systéme interétatique par I’humaine et pour I’humain avec des
points de vue divers et hétéroclites. L’intersubjectivité du systéme juridique international n’est plus a
démontrer tout en rappelant que la rencontre entre le systéme onusien et la notion d’humanisme constitue a
la fois une évidence et une aporie. En effet, ce systéme a été érigé en tant que symbole de protection de
certaines valeurs humaines universelles par le biais de certaines régles de conduites, d’une part, et d’autres
regles d’organisation, d’autre part. Cette construction avait pour fondement la sauvegarde d’une égale dignité
dans le cadre de la Charte des Nations Unies, texte fondateur du systéme onusien. Paradoxalement, et a
I’intérieur méme de ce systéme certains Etats sont devenus « ennemis du genre humain » (Ternon, 2016, pp.
442-444) Par leur conduite unilatérale s’inscrivant dans une logique antésystemique représentant une
négation de la légitimité internationale des Nations Unies. Ce constat refléte la différenciation fonctionnelle
existante entre la réalité de la société internationale et le mythe d’une communauté internationale. Entre la
volonté des Etats lors de la création du systéme et son fonctionnement, cette dissension prouve les difficultés
inhérentes a la réalisation d’un équilibre systémique entre les intéréts divergents des Etats fruit des visions
humaines opposées. Ce faux semblant engendre une observation erronée de la réalité humaniste du systéme
international. Il ne serait pas vain de dire que tous les humains quelles que soient leurs religions souhaitent
vivre dans un monde de paix et pour se faire la voie représentée par le corpus normatif international parait
idoine. Les régles de conduite de la société internationale, représentées par ce corpus normatif, consacrent
les droits fondamentaux de la personne humaine comme socle universel et patrimoine commun appartenant
a I’ensemble des peuples de la terre. Les éléments sociologiques de la définition de 1I’Etat remettent en ques-
tion cette idée d’universalisme ou de mondialisme en raison de la singularité des territoires, des populations
et des gouvernements. En créant un espace interculturel juridique, le droit international est un mode de coor-
dination entre les différents territoires juridiques. Cet espace est dédié aux échanges commerciaux, financiers,
culturels et religieux entrainant I’émergence d’une culture juridique internationale susceptible de répondre
aux attentes de toutes les populations par un réseau conventionnel trés dense avec pour principal objectif
I’épanouissement de I’étre humain. Le développement d’un droit international humaniste avec pour objectif
promouvoir et protéger les valeurs humaines fut une victoire pour 1’idée d’humanisme au cceur méme du
systéme juridique international'’. Ces régles n’étant pas partagées par tous les Etats principaux destinataires
et ne se déclinent pas sous la méme forme a travers les différents ordres juridiques des Etats. Cependant, les
populations de ces Etats ne sont pas réfractaires a ces droits puisque lorsque les contestations différentialistes
sont avancées, il s’agit exclusivement d’arguments avancés par les plénipotentiaires des Etats et non par la
société civile. Ce clivage entre société civile internationale et les Etats réticents est d’autant plus visible sur

10 Voir pour une approche plus critique I’article de Laurence Burgorgue-Larsen, « Le droit international des Droits de I’Homme
existe-t-il ? Revue de droits et libertés fondamentaux, 2017, http://www.revuedlf.com/droit-international/le-droit-international-des-
droits-de-lhomme-existe-t-il/, consulté le 2 juillet 2020.
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la scéne internationale, particuliérement au Conseil des Droits de ’Homme a I’occasion des Examens pério-
diques universels. L’opposabilité de ces droits aux Etats dépend de leur bon vouloir malgré 1’existence de
certaines exceptions représentées par les obligations erga omnes ou les normes de jus cogens et dont la portée
normative reste a nuancer. Il est indispensable de revenir a 1’idée selon laquelle ’humanisme est un concept
sous-jacent au systéme international dans son ensemble institutionnalisé ou non. La révélation de cet huma-
nisme reléve de I’essence méme du systéme ainsi que de ses finalités. La transcendance humaine du systéme
international ne peut étre niée ni dissociée de 1’étude de ce systeme pour diverses raisons objectives et sub-
jectives. En raison de I’impact néfaste des activités humaines sur ’environnement planétaire, 1’intérét du
droit international pour I’anthropocéne est grandissant (Crutzen, 2007, pp. 141-148) Cela démontre parfaite-
ment, la place importante des « risques et menaces découlant des manifestations des changements climatiques
et ’étude de leur propension a produire I’insécurité » dans le systéme juridique international (Alex, 2014).
Hubert Védrine décrit ce phénomene comme étant le passage:

D’un humanisme réducteur a un humanisme réconcili¢ avec la nature et la Charte des
droits du vivant que préconisait déja Claude Lévi Strauss un des esprits majeurs du
XXeme siécle, injustement mal compris par certains a la fin de sa vie quand il affirmait
le droit des sociétés, européennes et amazoniennes, a défendre leur identité menacée
(Vedrine, 2017, pp. 105-107).

A cet effet, Bruno Latour rappelle que I’anthropocéne représente une ére de conflits écologiques qui boule-
versera complétement la vision de la guerre et de la paix (Latour, 2014, pp, 51-56). Dés lors, ’humanisme
développé par la communauté internationale d’une maniere directe ou indirecte, nécessite la prise en compte
du multiculturalisme et la biodiversité caractérisant I’humanité. Ce multiculturalisme ne se limite pas alors a
la culture, la religion ou la langue mais dépasse ses éléments vers I’environnement et le milieu naturel dans
lequel ses civilisations humaines vivent. On peut penser & une forme de « bio-multiculturalisme » représen-
tant une synthese entre les différents milieux naturels et la diversité civilisationnelle humaine. Ces dernieres
années, le droit international a cherché a protéger et défendre cette approche basée sur la conciliation entre
I’universalisme et le particularisme culturel et naturel. De prime abord, cela peut paraitre comme une équation
complexe a résoudre si I’on élude la dimension intersubjective du droit international. (Combacau, 1986, pp.
85-105). La complémentarité entre la nature et la culture est d’une évidence déconcertante dans le cadre de
la promotion d’un humanisme durable a I’intérieur de la société internationale. Il est impossible de dissocier
ces deux notions dans le cadre des négociations futures autour de I’avenir de la planéte et de ’humanité. Le
droit des générations futures tel qu’il est prescrit par le droit international incarne cette interdépendance nor-
mative entre deux conditions de subsistance de I’espéce humaine. La pacification tant défendue par le systeme
juridique international ne peut étre consacrée que par le biais de la défense formelle et substantielle de ces
principes. Cette démarche s’inscrit en opposition a I’impérialisme culturel qui continue a étre alimenté soit
par le biais de I’unilatéralisme de certains Etats a I’instar des Etats-Unis ou par les multinationales a travers
la mise en avant d’un certain mode de vie ne respectant pas le « bio-multiculturalisme ».

Les cultures sont les bases de la paix. Aucune culture, par définition, ne nait agressive
ou pour combattre une autre. Et I'histoire nous a appris que quand une culture prend le
pouvoir, elle essaie d'imposer son systéme de valeurs aux autres. C'est pourquoi il y a
conflit. Mais si on respecte les regles élémentaires de la communication culturelle et de
la diversité, je crois alors que les causes des conflits seront minimisées (Elmanjra, 2004,
p- 80).

Par ailleurs, la globalisation culturelle devient un élément qui représente le multiculturalisme puisque 1’im-
brication culturelle entre le local et le global n’est plus a démontrer (Chaubet, 2013, pp. 98-101). Cette évi-
dence constitue un élément supplémentaire pour la mise en avant d’un bio-multiculturalisme par le droit
international avec pour objectif de remettre la cohabitation humaine au centre de la dynamique normative
internationale. Le vivre-ensemble devient dés lors un moyen d’ouverture et de compréhension culturelle a
opérer par le droit international avec pour fondement un humanisme porteur d’espoir a 1’échelle planétaire.
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b. L humanisme au centre de la cinétique normative internationale

Le cheminement normatif du droit international est-il celui de I’humanisme ? Il s’agit d’une question ne
pouvant avoir de réponse catégorique étant donné les incertitudes et les invariables qui caractérise les rapports
interétatiques. La complétude du droit international est impossible en 1’état actuel de la société internationale,
toutefois, les crises antérieures et postérieures consacrent subsidiairement [’humanisme comme issue
probable & son évolution. Il faut aborder la question des rapports de forces dans 1’élaboration des normes
conventionnelles en outre, ’hégémonie de I’empreinte américaine en droit international. La résurgence de
I’unilatéralisme américain depuis le début de la présidence de Donald Trump représente I’exemple le plus
¢difiant. La vision unilatérale américaine continue a mettre la pression sur les autres Etats membres des Na-
tions Unies. Elle s’oppose a la vision du multilatérale de la France et des autres Etats de la communauté
internationale et refléte la complexité de la situation internationale. Lors de la 72°™ assemblée générale des
Nations Unies, le discours du président frangais le 20 septembre 2017 expliquait d’une maniére claire ce
clivage entre le multilatéralisme et ’unilatéralisme en droit international''. Ce discours rappelle que ’enjeu
actuel au sein du systeme juridique international réside dans le choix du processus normatif. Il peut s’agir
soit d’un processus basé sur le multilatéralisme et la négociation collective soit d’un processus unilatéral
trouvant son origine dans un individualisme stérile. Le désir d’agir unilatéralement pour imposer la vision
des choses inhérente a chaque Etat renie la coopération qui s’inscrit dans le respect de 1’égalité souveraine
entre les Etats. Par cette approche, I’humanisme est méconnu cherchant a revenir a un état de nature ayant
longtemps marqué les relations internationales a travers des conflits dévastateurs. Ce discours souligne égale-
ment la phase d’incertitude et les difficultés que vit le multilatéralisme actuellement face a la résurgence de
I’unilatéralisme américain. Les premiéres manifestations de cette aire de I'unilatéralisme américain sous la
présidence de Donald Trump est son retrait de la Convention-cadre sur les changements climatiques conclue
a Paris le 15 décembre 2015 par I’ancien président Barack Obama. Cet accord représente la démarche huma-
niste par excellence de ces derniéres années en droit international. Cette action unilatérale consacre claire-
ment cette philosophie unilatérale de la politique juridique extérieure américaine (Bourdoncle, 2017, pp. 882-
884). 1l est évident que par cet acte unilatéral I’administration américaine cherche a imposer une nouvelle
dynamique dans le systéme juridique international. A 1’échelle du droit international, le recours aux actes
unilatéraux est le fruit d’une philosophie négationniste du multilatéralisme. Le processus normatif devient
unilatéral et non multilatéral ce qui fut une constante de la communauté internationale ces dernieres années.
Cette mutation de ’ordre juridique international se consolide davantage avec les derniéres mesures prises
unilatéralement par la diplomatie américaine dans le domaine commercial international par la hausse des
droits douane a 1’égard de la Chine. A cet effet, la Chine a saisi I’organe de réglement des différends de
I’Organisation mondiale du commerce. Quant aux Etats-Unis, ils exigent une réforme urgente du systéme de

11 Extrait du Discours du président de la République frangaise devant la 72™ assemblée générale des Nations Unies du 20 septembre
2017. Consulté le 02/07/2020. https://www.elysee.fr/emmanuel-macron/2017/09/20/discours-d-emmanuel-macron-
devant-la-72e-assemblee-generale-des-nations-unies : « Le multilatéralisme peine a faire face aux défis de la prolifération
nucléaire, il ne parvient pas a conjurer des menaces que nous pensions a jamais révolues et qui sont réapparues brutalement dans
notre présent. Ainsi Pyongyang a franchi en le revendiquant un seuil majeur dans I’escalade militaire. La menace nous concerne tous
immédiatement, existentiellement, collectivement. A ce jour, la Corée du nord n’a donné aucun signe d’une volonté de négocier, ses
dirigeants s’enferment dans une surenchére acharnée, notre responsabilité avec tous nos partenaires dont la Chine et la Russie est de
ramener par la fermeté a la table des négociations d’un réglement politique de la crise. La France refusera toute escalade et ne fermera
aucune porte au dialogue, si les conditions sont réunies pour que ce dialogue soit utile a la paix. C’est ce méme objectif qui me
conduit a défendre 1’accord nucléaire avec I’Iran. Notre engagement sur la non-prolifération nucléaire a permis d’obtenir, le 14 juillet
2015, un accord solide, robuste et vérifiable, qui permet de garantir que I’Iran ne se dotera pas de ’arme nucléaire. Le dénoncer
aujourd’hui, sans rien proposer d’autre, serait une lourde erreur. Ne pas le respecter serait irresponsable. Parce que c’est un accord
utile, essentiel a la paix, a I’heure ot le risque d’une spirale infernale ne saurait étre exclu. C’est ce que j’ai dit hier aux Etats-Unis et
a I'lran.[...] Le multilatéralisme survivra-t-il a la période de doutes et de dangers que nous connaissons ? En vérité, il faudrait que
nous nous souvenions de 1’état du monde, voici soixante-dix ans, brisé par la guerre, stupéfait par les génocides. Il faudrait que nous
retrouvions aujourd’hui I’optimisme, 1’ambition, le courage que nous avons opposés a ces raisons de douter, que nous retrouvions foi
en ce qui nous unit. C’est-a-dire que nous retrouvions confiance en ces valeurs fondatrices de I’'ONU qui sont universelles et qui
protégent les individus partout sur la planéte et garantissent leur dignité ».
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I’OMC qui est défavorable aux américains. Cette configuration prouve bien le poids des américains a I’éche-
lle du droit des échanges internationaux qui constitue la branche la plus dynamique du droit international.
Les Etats-Unis ayant toujours eu une posture distante a I’égard des instruments conventionnels multilatéraux
semblent établir une nouvelle stratégie normative dans ce domaine. Ce fut le cas lors de la dénonciation de
I’accord de libre-échange dans le cadre de ’ALENA avec le Canada et la conclusion d’un nouvel accord
bilatéral avec le Mexique en 2018. Cette approche dénote I’américanisation de la pratique conventionnelle
en matiére de commerce international. Sans oublier, [’absence de mention au commerce équitable, a I’envi-
ronnement et au développement durable dans ces accords. Cette posture antihumaniste prouve le revirement
que connait I’ordre économique international sous 1’influence de la politique conventionnelle américaine.
Cette attitude conduit a la méconnaissance du principe de 1’égalité souveraine des Etats et a la tolérance a
I’égard des autres Etats de la communauté internationale. Ces principes prévus par la Charte des Nations
Unies représentent un humanisme normatif sous-jacent en faveur d’une paix mondiale. Néanmoins, les Etats
continuent a ignorer ce paradigme en tentant d’adapter le droit international aux besoins de la politique
étrangere américaine ce qui n’a rien de récent. Le droit international économique fut toujours marqué idéo-
logiquement par la présence du capitalisme américain qui n’a jamais cessé de I’influencer voire de I’orienter.
11 suffit d’observer de pres les institutions spécialisées des Nations Unies et particuliérement le FMI et la
Banque Mondiale constituant une forme de décentralisation du pouvoir américain. En effet, les grandes orien-
tations économiques sont d’inspiration américaine et de ce fait détermine la production normative internatio-
nale dans le domaine de I’économie et des investissements. L’ordre juridique international représente un atout
et une contrainte pour la diplomatie américaine. Céans, 1’influence juridique américaine sur le droit interna-
tional reste importante tant sur le plan de la production normative, que sur le plan de la réalisation normative
de ce dernier. Toutefois, I’influence exercée par le droit international sur I’ordre juridique américain, en rai-
son de la mondialisation inclusive, devient conséquente. A plusieurs reprises, la protection universelle des
Droits de ’'Homme a contraint les américains a adopter une position similaire a celle de la Communauté
internationale. On peut citer a titre d’exemple, le probleme des réfugiés ou les problémes relatifs a la ségré-
gation sociale. Néanmoins, et face aux nouvelles tendances du droit international, y compris celle de sa pé-
nalisation, les Etats-Unis refuse toujours de ratifier le statut de Rome. Ce statut vise a protéger I’humain des
bassesses humaines caractérisées par les différentes formes de violences & 1’égard de I’intégrité physique et
morale. La sanction constitue toujours une entrave a la réalisation effective d’'un humanisme par le droit
international. Cette contrainte constitue 1'unique garantie pour la stabilisation des rapports sociaux dans le
cadre des relations internationales. Le fait de placer ’humain au centre du processus normatif international
ne date pas d’hier, ce qu’il faut recasser sans ménagement. Autrement dit, afin de pouvoir garantir les valeurs
humaines dans un cadre multiculturel, ’humain devrait se positionner au centre du systéme des Nations
Unies. L’émergence d’une société civile mondiale permettrait d’entrevoir une lueur d’espoir alors que le
monde continue de connaitre des désastres humains. La place accordée a la société civile internationale dans
le processus normatif est quasi-inexistante hormis 1’exemple tres réduit du Conseil des Nations Unies pour
les Droits de I’Homme a travers I’examen périodique universel. Il ne s’agit pas ici de défendre I’idée d’un
parlement mondial mais plutdt de créer un lien entre les besoins des peuples qui compose les Etats membres
des Nations Unies et les normes produites par cette organisation internationale universelle. La corrélation
entre le bien-étre social local et le bien-étre social international par le biais d’une consultation réguliére des
attentes des populations de notre monde renvoie a 1’idée d’un humanisme basé sur le respect de la volonté
des peuples. Dans le systéme westphalien, les Etats avaient pour habitude de mettre en avant leurs intéréts
sans pour autant se soucier des doléances de leurs ressortissants. La combinaison entre les différentes aspira-
tions humaines pourra humaniser le processus normatif. A I’exception de certains accords comme celui de
Paris en 2015, la déshumanisation du processus normatif pose un probléme de rationalité et de bon sens. En
harmonisant les ordres juridiques internes des Etats et en favorisant un vivre-ensemble au-dela des fronticres
culturelles, linguistiques, idéologiques ou religieuses, le droit international contribue a la construction d’un
humanisme juridique international. Dés lors, la prise en compte des opinions populaires constitue un ¢lément
a I’édifice particuliérement a travers le principe d’auto-détermination dans une approche lato sensu. En tant
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que norme impérative cette auto-détermination obligerait la communauté internationale a respecter la volonté
des peuples a choisir leur destin. Ce choix ne se cantonne pas a un Etat déterminé mais outrepasse ce cas de
figure puisque ’auto-détermination représente le choix appartenant aux peuples de choisir le modéle dans
lequel ils souhaiteraient vivre a 1’échelle internationale. Cette auto-détermination n’a jamais été directement
exercée mais seulement indirectement par le biais des Etats-nations. D’un c6té, I’Etat ne peut répondre a
toutes aspirations d’une population sur le plan national ou international. D’un autre coté, I’Etat ne présente
que rarement les traités ou les conventions internationales pour référendum a 1’exception du cas du traité de
2005 dans le cadre de I’Union européenne. Cette crainte d’associer la société civile par voie de consultation
dans le cadre de la politique conventionnelle des Etats empéche d’instaurer un humanisme normatif in-
trinseque au droit international. La finalité des traités c’est I’instauration de droits et d’obligations a I’égard
des humains et de ce fait les humains ont le droit d’avoir un droit de regard sur ces normes avant leur mise
en ceuvre. Il ne s’agit pas ici de faire un parallele avec le modele défendu par Jiirgen Habermas mais de mettre
en avant le patrimoine commun qui lie tous les peuples de ce monde. Le syncrétisme qui caractérise le sys-
téme international posséde des principes juridiques constituant un socle commun pour un humanisme trans-
cendant I’ordre juridique international. Il suffit de mettre en avant des principes tels que, le droit a la vie, la
justice sociale, la répartition juste et équitable des richesses et la liberté. Personne sur terre ne peut remettre
en question cette filiation entre les humains, les Etats et le systéme des Nations Unies. La question sans
réponse en droit international est celle de découvrir comment parvenir a réaliser les aspirations des différents
peuples sans pour autant les mettre en concurrence ou en conflit et en négligeant les intéréts propres a chaque
Etat. Une forme de solipsisme normatif international, se déclinant par la reconnaissance de la société civile
en tant qu’institution internationale indispensable dans le cadre du processus normatif international constitue
la premiere pierre de I’édifice. Cependant, cette idée rencontre des limites juridiques intrinséques a la diver-
sité juridique caractérisant les sources du droit international. A cet égard, Prosper Weil expliquait que « le
concept méme de principes généraux de droit repose sur le postulat humaniste de 1’existence d’une espéce de
patrimoine juridique commun I’ensemble des droits nationaux. On retrouve ici les douces illusions de 1’ cecu-
ménisme juridique et les dures réalités du multiculturalisme juridique, & moins de s’en tenir & un niveau trés
¢levé d’abstraction et de généralisation, il y a plus de différences que de ressemblances entre les grands
systémes juridiques du monde »(Weil, 1992, p. 146-147). La seconde pierre de 1’édifice résiderait dans 1’ou-
verture de la Cour internationale de justice aux renvois préjudiciels. On ne peut pas édifier une communauté
internationale de droit sans la garantie de ces droits. Le recours préjudiciel individuel semble étre un bon
moyen au service de la justiciabilité des droits afin d’humaniser davantage la juridiction internationale. Ce
constat est basé sur la juridictionnalisation du droit international durant ces derniéres années ce qui peut
ouvrir la voie a d’autres horizons.

4. Conclusion

Une étude de I’humanisme au prisme du droit international révéle une relation spécieuse entre ces deux no-
tions. Parfois, les deux idées se confondent mais le plus souvent elles sont distendues par les intéréts diver-
gents des Etats de la société internationale. L’existence d’un humanisme au sein de 1’ordre juridique interna-
tional est purement alternative en raison des changements de circonstances dans les relations internationales.
Le concept de puissance qui caractérise les rapports interétatiques constitue un obstacle majeur pour la mise
en avant de cet humanisme. Cependant, la place centrale de I’humain dans les relations interétatiques continue
a influencer les enjeux contemporains de la société internationale et de facto les normes juridiques interna-
tionales. Mutatis mutandis, le corpus normatif international est traversé par un ensemble de régles a caractére
humaniste malgré les violations réguliéres de ces derniéres par quelques Etats. L’existentialisme trouvera-t-
il son chemin au sein de la dynamique normative internationale ? Cette interrogation constitue un horizon
pour I’inflexion de la réflexion juridique notamment sur un sujet évolutif avec un impact direct sur la condi-
tion humaine au sein du systéme juridique international. Le concept d’humanisme est al¢atoire en droit in-
ternational, toutefois il continue de constituer un pilier fondateur du droit international des droits de I’Homme
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et du droit international humanitaire. La prolifération des conflits armés érige I’humanisme comme un rem-
part contre la déshumanisation de la société internationale. Autrement dit, les relations intersociales des Etats
sont consolidées par un référentiel humaniste qui détermine 1’action internationale de chacun. Dés lors, c’est
une nouvelle lutte qui surgit entre les Etats en constituant un clivage entre ces derniers. Ceux qui défendent
le respect du droit international et ceux qui estiment que 1’action unilatérale prend le dessus sur le reste. Cette
confrontation démontre le caractére humaniste du multilatéralisme et le caractére antihumaniste de 1’unilaté-
ralisme. Dé¢s lors, la politique conventionnelle américaine apparait comme une menace pour le droit interna-
tional contemporain dans vision humaniste. Cette tentative d’américanisation des pratiques conventionnelles
actuelles tend a la substitution des traités par les actes unilatéraux. La cinétique normative devient de ce fait
déséquilibrer par le remplacement factuel de I’intérét de tous les peuples par I’intérét d’un seul peuple en
remettant en question la coopération et la solidarité internationale. Ces deux notions qui représentent les
confins de ’humanisme au sein de 1’ordre juridique international. Les opinions publiques et les sociétés ci-
viles internes ne bénéficient pas jusqu’a présent d’un statut juridique international susceptible de leur per-
mettre une plus grande marge de manceuvre a 1’échelle de 1’ordre juridique international. La reconnaissance
internationale d’un statut juridique propre aux organisations non gouvernementales pourrait offrir un moyen
supplémentaire pour humaniser davantage les relations internationales. Le renforcement de la société civile
internationale donnerait un sens plus humain au droit international qui reste exclusivement interétatique. Cela
permettra de rapprocher les peuples qui composent le monde que nous partageons et ouvrir un canal de dia-
logue interculturel susceptible de consolider les liens afin d’asseoir le multiculturalisme comme un référentiel
humaniste au sein du droit international. En définitive, une intégration plus avancée de la société civile dans
la prise de décision constituera une revivification pour le droit international humaniste.
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Dentro de las muchas manifestaciones de las “amenazas hibridas” en las relaciones interna-
cionales, una de las que mas problemas presentan a la hora de ser abordada por el derecho
internacional es la creacion y difusion de noticias falsas contra los Estados. El objeto del pre-
sente articulo es estudiar cuales son los diferentes instrumentos juridicos que se podrian aplicar
a ejemplos particulares. En esencia, se trata del principio de no intervencion en los asuntos
internos de los Estados y la Convencion internacional sobre el uso de la radiodifusion en la
causa de la paz de 1936. También se comprobara las dificultades, en aplicacion de estas nor-
mas, que tiene el poder calificar este fendmeno como un eventual hecho ilicito internacional,
asi como la casi imposible atribucion de estos comportamientos a los propios Estados.
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could be applied to specific examples. In essence, this has to do with the principle of non-
intervention in the internal affairs of States and the 1936 International Convention on the Use
of Broadcasting in the Cause of Peace. This article will also check the difficulties that the
application of these norms brings about, which have the power to classify this phenomenon as
a possible international wrongful act, as well as the almost impossible attribution of these be-
haviors to the States themselves.
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1. Introduccion

El adjetivo de “hibrido”, aplicado tanto a los conceptos de guerra y de amenaza, que cuentan con una defini-
cion mas pacifica en el campo del Derecho Internacional y las Relaciones Internacionales, ha cobrado im-
portancia desde hace algo mas de una década. Concretamente, en el afio 2006 se definid a la estrategia de
Hezbollah, en el marco de la guerra Palestino-Israeli, como de “amenaza hibrida”, ya que compartia elemen-
tos de naturaleza “regular” (drones, artilleria, antimisiles), con otros elementos que le beneficiaban precisa-
mente porque no se ajustaban a esas tacticas militares que hasta ahora se venian ejerciendo en la guerra
tradicional como apoyo popular, propaganda, tacticas elusivas, etc. (Tenenbaum, 2015, p. 111). Desde en-
tonces se han dado muchas definiciones por parte de organismos oficiales y de la doctrina; definiciones que,
sin embargo, han sido mezcladas con otra serie de conceptos del discurso de la seguridad internacional y que
poco tienen que ver unas con otras.

En efecto, diversas organizaciones han venido ofreciendo definiciones sobre las “amenazas hibridas” que,
lejos de acotar la idea del fenomeno, lo han ido desdibujando (al menos en términos juridicos), sirviendo la
nocion de “amenaza hibrida” casi en un cajon de sastre donde caben todas aquellas acciones que de alglin
modo u otro amenazan la seguridad internacional y no pueden ser catalogadas facilmente de acuerdo con los
parametros tradicionales. De esta forma, la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte (OTAN) ha definido
ese concepto como “...la integracion de medios convencionales y no-convencionales, medidas militares
abiertas y encubiertas, paramilitares y civiles por parte de actores estatales y no-estatales para lograr sus
»l,

objetivos”’; mientras que en el seno de la UE se ha enumerado una serie de posibles caracteristicas que
deberia contener toda accion para ser definida como hibrida:

Las amenazas hibridas combinan actividades militares y no-militares convencionales y
no-convencionales que pueden ser utilizadas de manera coordinada por actores estatales
y no-estatales para lograr sus objetivos politicos. Las campaiias hibridas son multidimen-
sionales, combinando medidas coercitivas y subversivas, utilizando herramientas y tac-
ticas tanto convencionales como no convencionales. Han sido disefiadas para ser dificiles
de detectar y atribuir. Estas amenazas apuntan a vulnerabilidades criticas y pretenden
generar confusion para dificultar la toma de decisiones rapida y efectiva. Las amenazas
hibridas pueden abarcar desde ataques cibernéticos a sistemas de informacion criticos,
pasando por la interrupcion de servicios criticos como el suministro energético o servi-
cios financieros, hasta el debilitamiento de la confianza publica en las instituciones gu-
bernamentales o la profundizacion de las divisiones sociales. Como la atribucion es di-
ficil, estos desafios requieren medidas especificas y coordinadas para contrarrestarlos®.

Por su parte, el Consejo de Europa ha entendido que cuando no existe una confrontacion armada (encubierta
0 no) se hable de amenaza hibrida, de acuerdo con los limites legales de las medidas de proteccion de la
seguridad nacional de cada Estado. De esta forma, las amenazas hibridas pueden revestirse de una serie de
caracteristicas definitorias: actos terroristas, acciones contra la ciberseguridad de los Estados o sus organiza-
ciones, grupos delictivos armados, disputas maritimas, restricciones al uso del espacio, actos econdmicos
hostiles y operaciones militares encubiertas’.

De esta forma, y tomando en consideracion todos los elementos comunes, se pueden definir las “amenazas
hibridas” como aquellos enfrentamientos, encubiertos o no, donde al menos una de las partes hace uso de una
combinacioén de operaciones convencionales y guerra irregular, con elementos de terrorismo y crimen orga-
nizado (Calvo Albero, 2009, p. 7). Quizas lo mas interesante desde el punto de vista juridico de este tipo de

1 Declaracion final de la Cumbre de Varsovia (9 de julio de 2016), § 72.
2 Comision Europea (2018), A Europe that protects: Countering Hybrid Threats. UE, p. 1.

3 “Legal challenges related to the hybrid war and human rights obligations”, Doc. 14.523, 6 de abril de 2018, Consejo
de Europa, Asamblea Parlamentaria, Comité de Asuntos Legales y Derechos Humanos.
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amenazas es su capacidad para moverse en el limite de la deteccion y atribucion de tales acciones, teniendo
todas estas acciones como objetivo final influir en los diferentes mecanismos de toma de decisiones de la
victima (Estado u organizacion), socavando su integridad institucional en sentido amplio y favoreciendo de
esta forma los objetivos geoestratégicos del atacante (Galan, 2018). Ante el fendmeno de las amenazas hibri-
das se encuentra una zona gris y de gran complejidad juridica y con muchas lagunas legales y por las carac-
teristicas propias de este ordenamiento juridico, el internacional, y por el proceso de formacion de sus nor-
mas”, se antoja complicado que a corto plazo los sujetos internacionales que se benefician de este sistema
normativo y su configuracion para emprender acciones catalogadas como “amenazas hibridas”, tengan los
suficientes incentivos para crear esas normas necesarias para enfrentarse a dichas amenazas a la seguridad
internacional.

Casi toda la literatura coincide en que los ataques, enmarcados en las amenazas hibridas, que los Estados
estan sufriendo desde hace unas décadas pueden ser tratados a partir del principio de prohibicion del uso de
la fuerza y desde el principio de prohibicion de intervencion en los asuntos internos de los Estados (Buchan,
2012, pp. 221-227).

En este trabajo se estudiara cudles son los problemas juridicos con los que se topan los Estados a la hora de
calificar juridicamente y de articular una defensa frente a un ejemplo de estas “amenazas hibridas”, como es
la difusion de noticias falsas por parte de los Estados.

2. Establecimiento de la responsabilidad del Estado en Derecho internacional

Respecto a la responsabilidad de los Estados en el derecho internacional, se tiene que tener presente que
estamos ante una institucion juridica de caracter consuetudinario. Precisamente por este caracter consuetudi-
nario, la jurisprudencia y la doctrina cobran, como indica el articulo 38 del Estatuto del Tribunal Internacional
de Justicia, una particular importancia para su conocimiento y las que tradicionalmente han cristalizado estas
normas. Aun asi, existe un proyecto de codificacion de estas normas, el Proyecto de Articulos sobre la Res-
ponsabilidad Internacional del Estado (en adelante, Proyecto), elaborado por la CDI’, que si bien no tiene
caracter juridico por si mismo, si es cierto que recoge estas normas consuetudinarias que han venido obser-
vandose por la préctica de los Estados como asi lo ha reconocido la jurisprudencia internacional en numerosas
ocasiones.

La responsabilidad internacional se consagra a partir de la Sentencia de la CPJI, en el asunto Fabrica de
Chorzow, cuando el tribunal afirma que:

Es un principio de derecho internacional que el incumplimiento de un compromiso im-
plica la obligacion de repararlo en forma adecuada. La reparacion, por lo tanto, es el
complemento indispensable de la falta de aplicacion de una convencion y no es necesario
que esto se establezca en la propia convencion®.

En concreto, la responsabilidad internacional requiere la concurrencia de dos elementos para que se pueda
determinar que un Estado ha cometido un hecho ilicito internacional: la violacion efectiva de una obligacion
internacional en vigor para ¢l (independientemente de su fuente convencional, consuetudinaria o mediante

4 Esencialmente el convencional y el consuetudinario y en ambos casos se requiere el consentimiento del Estado.

5 Capitulo IV del informe de la CDI sobre la labor realizada en su 53° periodo de sesiones, que contiene el proyecto de
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos Internacionalmente Ilicitos, afiadido como Anexo a la Resolu-
cion 56/83 de la AGNU de 28 de enero de 2002.

6 TPJI, Asunto Fabrica de Chorzow, Sentencia de 13 de septiembre de 1928, Series A, n° 17, p. 27.
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actos del propio Estado’) y un comportamiento concreto imputable o atribuible al Estado. Esta doble exigen-
cia esta claramente demostrada por la practica y la jurisprudencia internacionales. Asi pues, la Sentencia del
T1J, en el asunto sobre el personal diplomatico y consular de Estados Unidos en Teherdn, se tenia que de-
terminar, como paso previo a concluir si la ocupacion de los locales diplomaticos y consulares suponian una
violacion del derecho internacional, que:

Estos hechos deben ser examinados por el Tribunal de Justicia desde dos puntos de vista.
En primer lugar, debe determinar hasta qué punto, legalmente, los actos en cuestion pue-
den considerarse imputables al Estado irani. En segundo lugar, debe considerar su com-
patibilidad o incompatibilidad con las obligaciones de Iran en virtud de los tratados vi-
gentes o de cualquier otra norma de derecho internacional que sea de aplicacion®.

Por otra parte, esta norma también se recogio y clarifico en el Proyecto. Concretamente en su art. 2 sefiala
que: "Hay hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando un comportamiento consistente en una accion
u omision: a) Es atribuible al Estado segun el derecho internacional; y ») Constituye una violacion de una
obligacion internacional del Estado". Por tanto, a efectos del Derecho internacional, un Estado comete un
hecho internacionalmente ilicito cuando, mediante una acciéon o una omision, contradice lo que se exige de
¢l segin una norma de derecho internacional, o bien permanece inactivo cuando una norma de derecho inter-
nacional le obliga a tomar una determinada conducta, siempre y cuando que la obligacion que se invoca y
que haya sido violada esté en vigor para ese Estado. El art. 13 del Proyecto de Articulos habla concretamente
de una norma que vincule al Estado “en el momento en que se produce el hecho”. Este principio recogia lo
que ya se venia aplicando por la practica y la jurisprudencia, especialmente en la sentencia arbitral del Asunto
isla de Palma de 1928°, donde se exponia que:

Asimismo, ambas Partes convienen en que un hecho juridico debe ser apreciado a la luz
de la ley contemporanea a ¢l, y no de la ley vigente en el momento en que surja o vaya
a resolverse una controversia al respecto.

La segunda de las consideraciones que hay que tener en cuenta sobre el hecho ilicito internacional, una vez
analizada la cuestion material u objetiva, es el elemento subjetivo o de atribucion o imputacion de dicho
hecho al Estado. En efecto, para que exista responsabilidad internacional primero hay que comprobar que el
comportamiento sea atribuible al Estado segtn las reglas del derecho internacional. Para imputar un compor-
tamiento ilicito al Estado hay que determinar si las personas que efectivamente cometieron tal ilicitud pueden
ser consideradas parte del Estado en tanto y cuanto actuaban en su nombre, independientemente se trate de
organos que realicen funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra naturaleza, siempre que goce de
la categoria de 6rgano del Estado segun su derecho interno. Asi lo declar6 el TPJI en el asunto de Ciertos
intereses alemanes en la Alta Silesia polaca:

Desde el punto de vista del Derecho Internacional y de la Corte que es su 6rgano, las
leyes internas son meros hechos que expresan la voluntad y constituyen la actividad de
los Estados, al igual que las decisiones judiciales o las medidas administrativas'®.

Esto no significa que se le pueda atribuir a un Estado todos los comportamientos ilicitos cometidos por los
nacionales de dicho Estado; el derecho internacional reconoce esa autonomia de las personas y limita la

7 Ast lo ha declarado la jurisprudencia, por ejemplo en el asunto sobre la plataforma continental del Mar del Norte,
cuando sefiala que: "whereas this cannot be so in the case of general or customary law rules and obligations which, by
their very nature, must have equal force for all members of the international community" (T1J Asunto sobre la plata-
forma continental del Mar del Norte, Sentencia de 20 de febrero de 1969, Reports 1969, § 63).

8 T1J, Asunto sobre el personal diplomatico y consular de Estados Unidos en Teheran, Sentencia de 24 de mayo de
1980, Reports 1980, § 59.

9 Laudo Arbitral de 4 de abril de 1928, Asunto de la isla de Palma, UNRIAA, 11, Naciones Unidas, p. 845.

10 TPJL, Asunto sobre ciertos intereses alemanes en la Alta Silesia polaca, Sentencia de 25 de mayo de 1926, Series A,
n°7,p. 19.
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responsabilidad del Estado s6lo para aquellos casos en los que esas personas formaban parte de la organiza-
cion politica (gobierno, o que hayan actuado bajo su direccion o control, o por instigacion de estos organos
como agentes del Estado).

3. Creacion y difusion de noticias falsas en el Derecho internacional

Como punto de partida hay que sefialar que este fenémeno de la publicacion y difusion de noticias falsas es
mas o menos reciente en el ambito del derecho internacional y no se encuentra una norma en el ordenamiento
internacional que se ajuste plenamente a los elementos de estas conductas ni tampoco desde la practica inter-
nacional de los Estados. Ahora bien, eso no quiere decir que no se pueda abordar el fendmeno desde una
interpretacion de otras normas de derecho internacional. En este sentido, a la legalidad o no de las noticias
falsas podria abordarse desde los principios internacionales de prohibicion de injerencia en los asuntos inter-
nos de los Estados y de igualdad soberana de los Estados y también desde el Convenio Internacional sobre el
uso de la Radiodifusion en Tiempos de Paz de 1936.

Respecto al principio de igualdad soberana de los Estados, la CNU consagra “el principio de igualdad sobe-
rana de todos sus miembros" en su art. 2.1. En concreto, este principio tiene como consecuencia logica que
todos los Estados son iguales en derechos y obligaciones. Asimismo, este principio fue desarrollado por la
Declaracion de Principios anexa a la Resolucion 2625 (XXV), de la AGNU, en la cual se consagra y fortalece
el concepto de soberania con la siguiente declaracion: “todos los Estados gozan de igualdad soberana. Tienen
iguales derechos e iguales deberes y son por igual miembros de la comunidad internacional, pese a las dife-
rencias de orden econdmico, social, politico o de otra indole”"". Por tanto, el principio de igualdad soberana
responde a un triple contenido: los Estados son libres para definir el sistema econémico, social y politico que
les interese; tiene la obligacion de cumplir plenamente con sus obligaciones internacionales y, lo que mas
nos interesa para nuestro caso, tiene el derecho a la inviolabilidad de su integridad territorial y su indepen-
dencia politica.

Ahora bien, junto con el concepto de soberania estatal existe otro principio de derecho internacional muy
unido, practicamente inherente a aquél. Estamos haciendo referencia al principio de no intervencion en los
asuntos internos de los Estados. A pesar de que este principio es una consecuencia logica del principio de
igualdad soberana entre Estados, su consagracion en el derecho internacional es mucho mas reciente que
aquél. Tampoco esta claro cual es el contenido concreto de este principio, ya que no existe unanimidad entre
las distintas resoluciones de los érganos internacionales a este respecto. En el art. 2.7 de la CNU, se fija la
postura sobre este principio: "Ninguna disposicion de esta Carta autorizara a las Naciones Unidas a intervenir
en los asuntos que son esencialmente de la jurisdiccion interna de los Estados, ni obligara a los Miembros a
someter dichos asuntos a procedimientos de arreglo conforme a la presente Carta; pero este Principio no se
opone a la aplicacion de las medidas coercitivas prescritas en el Capitulo VII". El principio de no injerencia
ha sido asimismo desarrollado por la AGNU en tres instrumentos: en primer término a la Resolucion 2131
(XX) titulada Declaracion sobre la inadmisibilidad de la intervencion en los asuntos internos de los Estados
y proteccion de su independencia y soberania, aprobada el 21 de diciembre de 1965'%; en segundo lugar, la

11 Declaracion sobre los principios de Derecho Internacional referente a las relaciones de amistad y a la cooperacion
entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, Resolucion 2625 (XXV), aprobada el 24 de
octubre de 1970.

12 Se condena no solo la intervencion militar y armada (quizas la forma mas patente de intervencion en los asuntos
internos de otros Estados), sino también “cualesquiera otras formas de injerencia o de amenaza atentatoria de la perso-
nalidad del Estado, o de los elementos politicos, econdmicos y culturales que lo constituyen” (apartado 1 de la Decla-
racion) y, por otra parte, estas actividades prohibidas quedan reflejadas en el apartado 2 de la misma declaracion: “Nin-
gun Estado puede aplicar o fomentar el uso de medidas econdmicas, politicas o de cualquier otra indole para coaccionar
a otro Estado a fin de lograr que subordine el ejercicio de sus derechos soberanos u obtener de ¢l ventajas de cualquier
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mencionada Resolucion 2625 (XXV)'3; y, por ultimo, la Declaracion 36/103 de 1981 titulada Declaracion
sobre la inadmisibilidad de la intervencion y la injerencia en los asuntos internos de los Estados.

Asimismo, el TIJ también considerd en el Asunto de las Actividades militares y paramilitares de Estados
Unidos en Nicaragua y contra Nicaragua que este principio:

El principio de no intervencion implica el derecho de todo Estado soberano a conducir
sus asuntos sin injerencias externas; aunque los ejemplos de violacion de este principio
no son infrecuentes, la Corte considera que forma parte del derecho internacional con-
suetudinario'®.

Respecto al contenido de este principio, fue precisamente en esa sentencia donde mas se precisoé el alcance y
los elementos del mismo. Al respecto, el T1J alegd que el principio de no intervencion:

En cuanto al primer problema, el del contenido del principio de no intervencion, el Tri-
bunal de Justicia definira inicamente aquellos aspectos del principio que parezcan rele-
vantes para la resolucion del litigio. A este respecto, toma nota de que, habida cuenta de
las formulaciones generalmente aceptadas, el principio prohibe a todos los Estados o
grupos de Estados intervenir directa o indirectamente en los asuntos internos o externos
de otros Estados. Por consiguiente, una intervencion prohibida debe ser aquella que se
refiera a materias en las que el principio de soberania estatal permite a cada Estado de-
cidir libremente.".

La jurisdiccion interna de los Estados es definida como aquel espacio reservado de actividades estatales en
donde la competencia del Estado no se encontraria vinculada o determinada por las normas de derecho inter-
nacional. Ahora bien, el elemento determinante en el principio de no injerencia es el de la coaccidn, tal y
como ha venido determinado por la jurisprudencia. En el Asunto de las Actividades militares y paramilitares
de Estados Unidos en Nicaragua y contra Nicaragua, el Tribunal sefialaba que:

La intervencion es ilicita cuando utiliza métodos de coercion con respecto a tales elec-
ciones, que deben seguir siendo libres. El elemento de coaccion, que define, y de hecho
forma la esencia misma de la intervencion prohibida, es particularmente obvio en el caso
de una intervencion que usa la fuerza, ya sea en la forma directa de accion militar, o en
la forma indirecta de apoyo a subversivos o actividades terroristas armadas dentro de
otro Estado'®.

Entendiendo los términos de coaccion o coercion en su sentido mas estricto, significaria que alguien, usando
la violencia o intimidacion, impide a otro Estado hacer algo que la ley le ampara hacer libremente o no se lo
prohibe. El problema del fenomeno de las noticias falsas es precisamente encuadrarlo dentro de esa exigencia

orden. Todos los Estados deberan también abstenerse de organizar, apoyar, fomentar, financiar, instigar o tolerar acti-
vidades armadas, subversivas o terroristas encaminadas a cambiar por la violencia el régimen de otro Estado, y de
intervenir en una guerra civil de otro Estado”.

13 Se incluyd como principio de aplicacion universal “el principio relativo a la obligacion de no intervenir en los asuntos
de la jurisdiccion interna de los Estados, de conformidad con la Carta”.

14 T1J Asunto de las Actividades militares y paramilitares de Estados Unidos en Nicaragua y contra Nicaragua, Sen-
tencia de 27 de junio de 1986, Reports 1986, § 202. Siguiendo la doctrina que ya habia determinado en el Asunto
Estrecho de Corfii, Sentencia de 9 de abril de 1949, Reports 1949, p. 35.

15 Ibidem, § 205.

16 T1J Asunto de las Actividades militares y paramilitares de Estados Unidos en Nicaragua y contra Nicaragua, Sen-
tencia de 27 de junio de 1986, Reports 1986, § 205.
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de coercion que exige el derecho internacional. Pongamos por ejemplo una serie de noticias que se difundie-
ron durante los fenémenos previos y posteriores al referéndum del 1 de octubre de 2017 en Catalufia'”. Efec-
tivamente, las noticias que publicaron los medios de comunicacion rusos y que difundieron posteriormente a
través de redes sociales falsas asociadas al gobierno o través de personalidades como Snowen o Assange eran
totalmente falsas o estaban distorsionadas y parece que solo buscaban influir en todo el proceso politico que
se estaba desarrollando.

Es cierto que la soberania nacional se construye a través del ejercicio del sufragio de la poblacion y que,
actualmente y mas que nunca, esa poblacion estd sometida e influenciada por los medios de comunicacion y
las redes sociales. Aunque la difusion de noticias falsas o distorsionadas puede influenciar negativamente en
su decision final, lo cierto es que no tienen la entidad suficiente para poder hablar de coaccion al Estado. Los
ciudadanos, como mucho, podrian verse condicionados por estas noticias, pero es dificil probar la existencia
de un vinculo directo entre la influencia y la toma de decision final por parte de los ciudadanos en el ejercicio
del sufragio. Por otra parte, el mero hecho de enmarcar y presentar como verdaderos una serie de hechos que
realmente estan distorsionados no puede considerarse como coercitivo en el sentido requerido por el derecho
internacional ya que, en esencia, el marco y la seleccion de noticias constituyen un argumento normativo que
considera que la informacion seleccionada y el marco son apropiados a juicio de los editores. Dichos argu-
mentos son generalmente, y con razén, considerados como legitimos y legales en el discurso internacional.
Es decir, no existe una practica internacional, hasta ahora, que nos lleve a pensar que la publicacion y difusion
de noticias falsas puedan ser consideradas como una intervencion ilicita en los asuntos internos del Estado.
En definitiva, la coaccidn tiene que tener tal entidad que por si misma pueda determinar un hecho concreto,
de tal forma que, sin que existiese ese elemento coactivo o coercitivo, tal hecho no se hubiese podido produ-
cir. Como se ha comprobado, en este caso no concurre ese elemento coercitivo.

Por otra parte, existiria la dificultad de atribuir esa publicacion al Estado, faltando también el elemento sub-
jetivo o de imputacion necesario para que se pueda hablar de un ilicito internacional. La agencia de noticias
rusa Rossiya Segodnya, propietaria de Sputnik y el canal Russia Today, fue creada segun el Decreto presi-
dencial de 9 de diciembre de 2013, revistiendo la forma juridica de "entidad publica estatal", entiendo entidad
en forma de lo que para nuestro derecho espaiiol podria considerarse empresa de capital publico. Ahora bien,
juridicamente no se deberia entender 6rgano del Estado en relacion a que no estd prevista en las normas
basicas o constitucionales que ordenan la distribucion y funciones de los distintos poderes del Estado, sino
que en realidad podria considerarse como un 6rgano estratégico, creado en virtud de los poderes y atribucio-
nes del Jefe del Estado y con unos objetivos y fines distintos a los que clasicamente podrian considerarse
como poderes publicos.

El comportamiento de estas entidades sélo podria atribuirsele al Estado en virtud de la regla del art. 8 del
Proyecto'®, es decir, si se puede demostrar que el Estado controlaba, dirigia u ordeno que se publicasen esa

17 Entre el 29 de septiembre y el 5 de octubre, es decir, los dias previos y posteriores a la celebracion del referéndum,
se publicaron mas de cinco millones de mensajes en redes sociales sobre el tema catalan, de los cuales se comprobod que
el 30% de los mismos eran perfiles falsos que inicamente se dedicaban a retuitear noticias de los medios RT y Sputnik,
mientras que el 25 % proviene de bots y otro 10 % de las cuentas oficiales de las dos plataformas de comunicacion.
Paralelamente, las cuentas y perfiles en redes sociales asociadas al Gobierno ruso aumentaron su actividad respecto a
los temas catalanes, desde el mes de septiembre, en un 2.000 %. Paralelamente y durante los meses siguientes y hasta
la celebracion de las elecciones autondmicas, Sputnik y RT y los canales de las televisiones estatales rusas, con la ayuda
de las cuentas y los perfiles falsos creados en las redes sociales comenzaron a informar sobre los acontecimientos danto
su punto de vista alternativo, remarcando por otra parte las debilidades y las crisis de Espaiia.

18 Art. 8: "Se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional el comportamiento de una persona o de un
grupo de personas si esa persona o ese grupo de personas actia de hecho por instrucciones o bajo la direccion o el
control de ese Estado al observar ese comportamiento".
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serie de noticias. Asi se establecio jurisprudencialmente en el asunto de las Actividades militares y parami-
litares de Estados Unidos en Nicaragua y contra Nicaragua, sefialando el Tribunal que:

Lo que la Corte tiene que determinar en este punto es si la relacion de los contras con el
gobierno de los Estados Unidos era tanto de dependencia por un lado y control del otro
que seria correcto equiparar a los contras, por razones legales, con un 6rgano del go-
bierno de los Estados Unidos, o que actuaban en nombre de ese gobierno'’.

Todas las formas de participacion de los Estados Unidos mencionadas anteriormente, e
incluso el control general por parte del Estado demandado sobre una fuerza con un alto
grado de dependencia de ¢él, no significarian en si mismos, sin mas pruebas, que Estados
Unidos dirigi6 o hizo cumplir la comision de actos contrarios a los derechos humanos y
al derecho humanitario alegados por el Estado requirente. Tales actos bien podrian ser
cometidos por miembros de la contra sin el control de Estados Unidos. Para que esta
conducta dé lugar a la responsabilidad juridica de Estados Unidos, en principio tendria
que probarse que ese Estado tenia el control efectivo de las operaciones militares o pa-
ramilitares en el curso de las cuales se cometieron las presuntas violaciones.”

El problema de este caso es que no tenemos elementos de juicio suficientes como para probar que las agencias
de noticias rusas, a pesar de ser propiedad y estar fundadas por el propio Estado, actuaron en este caso con-
creto bajo las 6rdenes de aquél o bien que el propio Estado dirigia y controlaba sus acciones. Evidentemente,
cualquiera de estas agencias rechazaria y se opondrian ante cualquier acusacion de estar controladas por el
gobierno o cualquier otro 6rgano del Estado. Aunque el derecho internacional también acepta la atribucion
de la conducta de una entidad al Estado si éste posteriormente la reconoce como propia y la acepta®', y te-
niendo en cuenta que el editor en jefe de RT fue uno de los 300 periodistas que recibi6é una medalla de la
"Orden de Servicio a la Patria" del presidente Putin por la cobertura del conflicto de Crimea, no parece que
este hecho tenga la entidad suficiente como para probar una aceptacion o reconocimiento del Estado de la
conducta de dichas agencias como un acto propio.

Sin perjuicio de lo anterior, quedaria expedita una segunda via, la aplicacion para estos casos del Convenio
Internacional sobre el uso de la Radiodifusion en Tiempos de Paz de 1936. El propdsito del Convenio, tal
como se expresa en su preambulo y disposiciones operativas, es salvaguardar el "buen entendimiento inter-
nacional". Este interés comun esta protegido de ciertas transmisiones, sea cual sea el medio de comunicacion
que las difunde (prensa, radio, television y, en la actualidad, television). A los efectos de las noticias falsas,
la disposicion central es el art. 3.1, que segun los trabajos preparatorios estaba explicitamente destinado a
cubrir noticias: "Las Altas Partes Contratantes se comprometen mutuamente a prohibir y, si surge la ocasion,
a detener sin demora dentro de sus respectivos territorios cualquier transmision que pueda dafiar buen enten-
dimiento internacional mediante declaraciones cuya incorreccion es o deberia ser conocido por los responsa-
bles de la emision".

El Convenio aborda dos cuestiones que pueden facilitar el tratamiento legal internacional de las noticias falsas
ante la inaplicacion del principio de no intervencion a noticias falsas: la atribucion de la conducta de los
actores privados y el umbral de coaccion. En primer lugar, seglin su art. 6, los Estados Partes deben garantizar
su aplicacion contra las emisoras publicas y privadas. En segundo lugar, las transmisiones no tienen que pasar
un umbral de coaccidon para violar la Convencion. El articulo 4 de la Convencion de radiodifusion incluso
establece la obligacion de "debida diligencia" para garantizar que los distintos medios de comunicacion trans-
mitan informacion sobre relaciones internacionales, especialmente en tiempos de crisis, cuya exactitud habria

19 T1J Asunto de las Actividades militares y paramilitares de Estados Unidos en Nicaragua y contra Nicaragua, Sen-
tencia de 27 de junio de 1986, Reports 1986, § 109.

20 Ibidem, § 115.

21 Art. 11 del Proyecto: "El comportamiento que no sea atribuible al Estado en virtud de los articulos precedentes se
considerara, no obstante, hecho de ese Estado segtin el derecho internacional en el caso y en la medida en que el Estado
reconozca y adopte ese comportamiento como propio”.
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sido verificada, y que por todos los medios dentro de su poder, por parte de las personas responsables de
difusion de la informacion. Es decir, el Convenio garantiza que la "verificacion de los hechos" antes de la
transmision. Como se puede comprobar, el hecho de dejar de lado la verificacion de los hechos no puede, en
si mismo, considerarse una conducta coercitiva, pero si sancionado en el marco de este Convenio. Por lo
tanto, el tratado puede entenderse como un intento de llenar un vacio dejado por el principio de no interven-
cion.

El problema de este Convenio es precisamente el escaso respaldo que cuenta por parte de los Estados de la
sociedad internacional®. Segtin el CV (1969), en su art. 29, se establece, como regla principal sobre la apli-
cabilidad de los tratados, que "Un tratado sera obligatorio para cada una de las partes por lo que respecta a la
totalidad de su territorio, salvo que una intencion diferente se desprenda de él o conste de otro modo". El
caracter reciproco del derecho internacional también se manifiesta en el &mbito de la aplicacion. Como sefiald
el T1J en su opinidn consultiva en el asunto sobre la reparacion de darios sufridos al servicio de Naciones
Unidas: “The second is that only the party to whom an international obligation is due can bring a claim in
respect of its breach”?,

1- Se puede concluir, que en el derecho internacional, el principio de reciprocidad en el
ambito de la creacion de las normas implica que los Estados estan obligados por la norma
solo frente a los Estados que han dado también su consentimiento a dicha norma y sélo
en la medida en que coincidan los consentimientos de ambos (Diez de Velasco, 2013, p.
86). Si bien el art. 38 del CV (1969)* establece la posibilidad de que un tratado, o alguna
norma contenida en él, pueda dar lugar a un efecto constitutivo o generador de costumbre
internacional, de acuerdo con la jurisprudencia internacional se tienen que dar una serie
de requisitos que, en el presente caso, no se cumplen. Asi pues, de acuerdo con el TIJ, la
regla convencional que da origen tiene que tener caracter normativo, es decir, debe ser
una regla general valida y aplicable para un nimero indeterminado de situaciones de
hecho idénticas o analogas o, al menos, debe poseer la capacidad suficiente para consti-
tuirse como una norma general porque su contenido de conducta es claro, inequivoco y
la propia naturaleza de la norma asi lo permita. Por otra parte, la practica posterior debe
ser general, uniforme y constante en el mismo sentido de la disposicion convencional
invocada. EI T1J asi lo establecio en el asunto de la competencia en materia de pesque-
rias:

La practica contemporanea de los Estados lleva a la conclusion de que los derechos pre-
ferenciales del Estado riberefio en una situacion especial deben ser implementados por
acuerdo entre los Estados interesados, ya sea bilateral o multilateral, y, en caso de
desacuerdo, a través de los medios para la solucidn pacifica de controversias prevista en
el Articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas®.

Eventualmente, si se consiguiese probar esa "practica frecuente y uniforme" de los Estados en aplicacion de
este Convenio al fenomeno de las noticias falsas. Lamentablemente, no parece que existan esa practica y esa
voluntad por parte de los Estados que permitan aplicar las reglas del Convenio a todos los casos que, con
seguridad, iran apareciendo en relacion a las noticias falsas.

22 Sélo lo han ratificado poco mas de una veintena de Estados, segin los datos de la ONU.

23 T1J Asunto sobre la reparacion de darios sufridos al servicio de Naciones Unidas, Opinién Consultiva de 11 de abril
de 1949, Reports 1949, pp. 181-182.

24 Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Art. 38. 23 de mayo de 1969: "Lo dispuesto en los articulos 34
a 37 no impedird que una norma enunciada en un tratado llegue a ser obligatoria para un tercer Estado como norma
consuetudinaria de derecho internacional reconocida como tal".

25 TIJ Asunto sobre la competencia en materia de pesquerias, Sentencia de 25 de julio de 1974, Reports 1974, § 57.
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4. Conclusiones

La primera de las conclusiones es que no es posible construir y argumentar como un ilicito internacional la
publicacion y difusion de noticias falsas, al menos a dia de hoy. En primer lugar, porque desde el punto de
vista del elemento objetivo, la mayoria de estas “fake news” no tiene la suficiente entidad como para hablar
de una vulneracion del principio de no injerencia, al no cumplir con todos sus elementos.

Por otra parte, tampoco se puede utilizar el Convenio Internacional sobre el uso de la Radiodifusion en Tiem-
pos de Paz de 1936, a no ser que se tratase de dos o mas Estados que si hubiesen firmado y ratificado el citado
convenio. Independientemente, en aplicacion de las normas de derecho internacional, no se puede concluir
que el meritado Convenio haya cristalizado en costumbre internacional, por no concurrir ninguno de los dos
elementos necesarios para poder hablar de la existencia de una costumbre: el elemento material o de repeti-
cion consistente en la practica generalizada de un acto por parte de los Estados; y el elemento subjetivo u
opinio iuris, es decir, la conviccion por parte de los Estados que actuan de cumplir con ello un deber juridico.

En ultimo lugar, pretender calificar la creacion y/o difusion como un posible ilicito internacional, nos topa-
riamos con la dificultad de imputar dicha creacion y difusion a un Estado de acuerdo con las normas de
derecho internacional, tanto principales como subsidiarias. Faltando este elemento subjetivo, tampoco podria
concluirse la existencia de un ilicito internacional.

En cualquier caso, lo que no podemos olvidar es que el analisis de las amenazas hibridas desde el punto de
vista del derecho internacional y, particularmente, del principio de no intervencion se desenvuelve sobre uno
de los cimientos del Derecho internacional contemporaneo que la realidad cibernética y la evolucion de las
relaciones internacionales ha puesto a prueba. Se hace necesario para el iusinternacionalista un replantea-
miento del alcance de los mencionados cimientos juridico-internacionales: los principios estructurales del
derecho internacional y, por razones muy claras, del principio de no intervencion. Justamente la nueva reali-
dad cibernética proporciona un presupuesto donde la comprension del principio de no intervencion, que se
encontraba relativamente estancada desde hace tres décadas, puede despegar.
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TI1J, Asunto sobre el personal diplomatico y consular de Estados Unidos en Teheran, Sentencia de 24 de mayo
de 1980, Reports 1980.

TIJ Asunto de las Actividades militares y paramilitares de Estados Unidos en Nicaragua y contra Nicaragua,
Sentencia de 27 de junio de 1986, Reports 1986.

Tribunal Permanente de Justicia Internacional, Asunto sobre ciertos intereses alemanes en la Alta Silesia
polaca, Sentencia de 25 de mayo de 1926, Series A, n° 7.

TPJI, Asunto Fabrica de Chorzow, Sentencia de 13 de septiembre de 1928, Series A, n° 17.

c. Legislacion
Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptado en Viena el 23 de mayo de 1969.
Convencion internacional sobre el uso de la radiodifusion en la causa de la paz de 1936.

Declaracion final de los Jefes de Estado y de Gobierno que participaron en la Reunion del Consejo del Atlan-
tico Norte que tuvo lugar en Varsovia los dias 8 y 9 de julio de 2019 (9 de julio de 2016).

Declaracion sobre la inadmisibilidad de la intervencion en los asuntos internos de los Estados y proteccion
de su independencia y soberania. Resolucion 2131 (XX) aprobada el 21 de diciembre de 1965.

Declaracion sobre los principios de Derecho Internacional referente a las relaciones de amistad y a la coope-
racion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas. Resolucion 2625
(XXV), aprobada el 24 de octubre de 1970.

Proyecto de Articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, afiadido
como Anexo a la Resolucion 56/83 de la AGNU de 28 de enero de 2002.
d.  Otros documentos
Comision Europea. (2018). A Europe that protects: Countering Hybrid Threats.
Consejo de Europa, Asamblea Parlamentaria, Comité de Asuntos Legales y Derechos Humanos. Legal chal-

lenges related to the hybrid war and human rights obligations, Doc. 14.523, 6 de abril de 2018.

e. Abreviaturas

Art. Articulo

AGNU Asamblea General de Naciones Unidas

CDI Comision de Derecho Internacional

CNU Carta de Naciones Unidas

CPA Corte Permanente de Arbitraje

CPJI Corte Permanente Internacional de Justicia

CSNU Consejo de Seguridad de Naciones Unidas

derechointernacional@iri.edu.ar Pagina 79


mailto:derechointernacional@iri.edu.ar

REDIC / Afio 3 / Ntumero 3 / Diciembre 2020 / https://doi.org/10.24215/2618303Xe003 / pp. 69 - 80

CV (1969)
EE.UU.
ol

ONU

SN

TH

TJUE

UE
UNRIAA
UNTS

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969
Estados Unidos

Organizacion Internacional

Naciones Unidas

Sociedad de las Naciones

Tribunal Internacional de Justicia

Tribunal de Justicia de la Union Europea

Union Europea

United Nations Reports of International Arbitral Awards

United Nations Treaty Series

derechointernacional@iri.edu.ar

ARTICULOS

Pagina 80


mailto:derechointernacional@iri.edu.ar

Revista Electronica de Derecho Internacional Contemporaneo ()OS0
BY NG SA
Afo 3, Numero 3, diciembre 2020 | ISSN 2618-303X | https://doi.org/10.24215/2618303Xe004

Instituto de Relaciones Internacionales | FCJyS | Universidad Nacional de La Plata
La Plata | Buenos Aires | Argentina

La Luna, misiones, Derecho de propiedad y conflictos
respecto a la explotacion e investigacion desarrollada
en el satélite!

The Moon, missions, property rights and conflicts regarding the ex-

ploitation and research carried out on the satellite

Ménica Paes Marti* Universitat Politécnica de Valéncia, Espafia | mopaemar@gmail.com

Francisca Ramon Fernandez’ Universitat Politécnica de Valéncia, Espafia | frarafer@urb.upv.es

Recibido:  27/10/2020

Aceptado:  23/11/2020

Resumen  En el presente estudio se profundizara sobre la titularidad de la Luna, asi como los diversos
conflictos actuales que se pueden plantear en torno a la explotacion e investigacion de los
recursos. Se partird de las aportaciones doctrinales mas relevantes sobre la materia, asi como
el empleo de la legislacion referente al Derecho Espacial que se aplica a la Luna y los demas
cuerpos celestes. Al tratarse de un estudio cientifico que se centra en las Ciencias juridicas,
utilizaremos una metodologia de analisis sobre las fuentes aplicables, para obtener una res-
puesta valida a los diferentes problemas que se pueden plantear respecto a la propiedad lunar
y la investigacion y explotacion en el satélite.

Palabras clave:  Propiedad, Derecho, Luna, investigacion y explotacion, legislacion espacial

Abstract:  The study will delve into the ownership of the Moon as well as into the various current con-
flicts that may arise around resource exploitation and research. It will be based on the most
relevant contributions made by legal scholars on the matter, as well as the use of the legislation
relating to Space Law applicable to the Moon and other celestial bodies. As it is a scientific
study focused on the legal sciences, we will use an analysis methodology on the applicable
sources, in order to obtain a valid answer to the different problems that may arise regarding
lunar property as well as research and exploitation on the satellite.

Keywords:  Ownership, Law, Moon, research and exploitation, space legislation
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6.El deseo del hombre de llegar a la Luna y la necesidad de establecer una regulacion sobre

dicho satélite: el nacimiento del Derecho Espacial

De momento, hemos llegado solamente hasta la Luna, pero se ha incrementado tremendamente el conoci-
miento que tenemos sobre los Planetas del Sistema Solar. Y, sobre todo, no nos atreveriamos a dudar sobre
los desarrollos tecnologicos generados por la carrera espacial y la repercusion que han tenido sobre nuestro
dia a dia, un gran ejemplo de ello serian las comunicaciones por satélite.

En resumen, hemos conseguidos grandes inventos durante el progreso de la humanidad, pero el actual avance
de innovaciones y las novedades en el ambito comercial exigen una legislacion internacional que no deje
lugar a dudas ni cree lagunas (Prado, 2017). Precisamente de aqui, nace el Derecho Espacial, como conse-
cuencia de la necesidad de regular condiciones surgidas de la evolucion humana y del interés en el espacio,
la carrera espacial y el desarrollo de las telecomunicaciones por satélite (Ferrer, 1994).

Siendo una rama especializada del Derecho, podemos definirlo tal que asi: “El conjunto de principios y reglas
que ordenan las condiciones en que deben desenvolverse la exploracion, el uso y explotacion del espacio y
de los cuerpos celestes, los vehiculos que por ellos circulan, el personal responsable de su tripulacion y las
relaciones juridicas que surjan como consecuencia de tales actividades” (Ramon, 2017).

De forma mas resumida y apoyandonos en los conceptos desarrollados por la doctrina (Ramon, 2017), pode-
mos considerar este concepto con una definicion que se pueda simplificar y que se centraria en el Derecho
que legisla las actividades de los Estados y los Entes privados en el Espacio Ultraterrestre, la Luna y los
Cuerpos Celestes (Ramoén, 2017).

No se trata de un Derecho ex novo, sino de una rama especializada que, junto con el Derecho Maritimo y
Aéreo, esta integrado por principios y reglas que se aplican a situaciones juridicas contempladas, como es el
Derecho de Propiedad o la investigacion y explotacion que se realice en la Luna, es decir, una serie de dere-
chos que se discute se puedan atribuir a los sujetos teniendo en cuenta las caracteristicas del bien (Presto,
2009).

Partiendo del escenario de aplicacion de este Derecho, el espacio, su definicion no estd exenta de complica-
ciones juridicas, ya que nos estamos refiriendo al cielo atmosférico, con sus caracteristicas de infinito, inde-
finido, ilimitado, incorpdreo, abstracto y no concreto. Rodea los cuerpos del universo, tanto naturales como
artificiales (Von Rauchhaupt, 1972). La referencia a cuerpos celestes incluye los planetas, estrellas y satélites
naturales (Ramon, 2017).

Respecto a los sujetos: el comportamiento del ser humano es distinto segun el lugar en el que realice una
actividad. Se discute si el sujeto del Derecho Espacial es la persona que ha podido actuar fuera de la gravita-
cion terrestre; el que interactia en el espacio exterior; el que modifica dicho lugar; o el que es modificado
por aquél (Ramon, 2017). Estas distintas situaciones dependen de las condiciones en las que el ser humano
se vea involucrado. Hasta la fecha, son pocos los ejemplos que tenemos de vuelos espaciales ejecutados por
humanos, pero si que conocemos las condiciones a las que se ve sometido el hombre durante el ascenso a
través de la atmosfera.

La principal normativa aplicable en el ambito del Derecho Espacial estd constituida por la llamada “Carta
Magna del Espacio” conocido por Tratado del Espacio de 1967 (Kopal, s/f, Siissmann, 2013), que no agota
la regulacion de las cuestiones que afectan al espacio ultraterrestre (Gadea, 2018), sino que forma el Corpus
luris Spatialis, y que se complementa con otras normas posteriores como son las siguientes (Marchan, 1990):

-El Acuerdo sobre el salvamento y la devolucion de astronautas y la restitucion de objetos lanzados al espacio
ultraterrestre (1968);

-El Convenio sobre la responsabilidad internacional por dafios causados por objetos espaciales (1972);
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-El Convenio sobre el registro de objetos lanzados al espacio ultraterrestre (1975);
-El Acuerdo que debe regir las actividades de los Estados en la Luna y otros cuerpos celestes (1979).

Por lo que respecta al objeto: el art. 4 del Registro Espafiol de objetos lanzados al espacio ultraterrestre de
1995 constata que el concepto de objeto espacial se extiende tanto a sus partes componentes como al vehiculo
propulsor.

El Tratado del Espacio de 1967 no aporta definicion sobre lo que se puede considerar como objeto. En el art.
VII de este cuerpo legal se habla de propiedad del objeto lanzado al espacio, y se amplia el concepto, pero
sin acotarlo, al decir que ademas del objeto, se consideraran también comprendidos los objetos llevados o
construidos sobre un cuerpo celeste, asi como sus elementos constitutivos, continuando completos mientras
estos objetos o elementos se encuentren en el espacio extra-atmosférico o en un cuerpo celeste, y cuando
regresen a la Tierra. El Tratado sobre la Responsabilidad por Dafios de 1972 o el Convenio sobre el registro
de objetos lanzados al espacio ultraterrestre de 1975, hablan de “objetos lanzados sobre una orbita terrestre
0 mas alla de ella”.

La falta de definicion del objeto espacial ha sido fuente de dudas y problemas en varios aspectos de la nor-
mativa. Ya que, si consideramos como objeto espacial el conjunto de elementos que hacen posible llegar al
espacio exterior, nos genera la duda de si los componentes que se separan durante el ascenso formarian parte
también de esta categoria. Y no solo eso, tampoco aporta claridad suficiente sobre el momento a partir del
cual debe considerarse de tal modo. El Tratado sobre la Responsabilidad nos ofrece una solucion parcial
indicando que debe incluirse en el concepto de “lanzamiento” la tentativa del mismo.

En cuanto al término de vehiculo espacial, se generan también conflictos de caracter juridico. Esto es debido
a su recorrido de vuelo, si estudiamos su trayectoria, podemos discernir que son frecuentes sus entradas y
salidas del espacio exterior, asi como del espacio aéreo. Se propone el término de vehiculo aero-espacial.
También se suele llamar avion espacial o space plane, y su singularidad radica en que puede despegar en
posicion horizontal y autonomo de la pista de un aeropuerto, evolucionar en el espacio aéreo y penetrar en el
espacio extra-atmosférico para introducirse en la orbita terrestre y regresar posteriormente al espacio aéreo
con el fin de aterrizar en un aeropuerto terrestre (Ramon, 2017). El avion espacial es un vehiculo del futuro.
Posee las caracteristicas de un avion y de un objeto espacial, por lo cual, desde una perspectiva juridica,
cuando despega, vuela por la atmosfera, o aterriza, podria ser considerado como una aeronave y, en cambio,
cuando sale al espacio exterior y se desplaza en oOrbita, puede ser clasificado como un objeto espacial (Ramon,
2017).

Otro problema surge respecto de los desechos espaciales. Sabiendo de antemano, que son objetos inactivos
que provienen de la intervencion humana y no han de ser confundidos en ningiin momento con meteoritos o
cualquier otro objeto de procedencia natural. Se pueden catalogar como desechos espaciales aquellos satélites
en oOrbita que han llegado al final de su mision o que han agotado sus baterias; objetos intencionalmente
abandonados o perdidos durante las distintas operaciones de lanzamiento o de colocacion en orbita; los restos
provocados por una explosion o colision, o los desechos producidos como consecuencia del desgaste de los
objetos espaciales (Ramon, 2017).

7.Las Misiones Espaciales a la Luna

A mitad del siglo pasado se inicia la denominada carrera espacial entre dos grandes potencias: Union Sovié-
tica (URSS) y Estados Unidos (EEUU). La primera vez que llega una nave desde la tierra a la superficie de
la luna es el 12 de septiembre de 1959. Es la nave Luna 2 o también llamada Lunik 2, que se puso en Orbita
desde el Cosmodromo de Baikonur por parte de la Agencia Espacial Soviética (RosaviaCosmos). El Luna 2
impacto en la region de Palus Putredinis cercana al crater Arquimedes (Gomez de Castro, 2018). Después, y
durante los afios 1966 y 1969, fueron varias las naves terrestres que llegaron a la superficie de la Luna (Luna
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9 y Luna 13, del Programa Soviético Cosmos, y Surveyor 1, 3, 5, 6 y 7, por parte de la Agencia Espacial
Estadounidense -NASA-). El alunizaje se realizo en el hemisferio norte de la cara visible de la Luna, en
regiones con caracteristicas distintas de la superficie de la Luna.

En la actualidad, 1a Luna es el Ginico satélite al que ha llegado el hombre mediante un objeto tripulado, siendo
Estados Unidos quien realiz6 dicha actividad con el Programa Apolo. Por su parte, la Union Soviética, me-
diante su “Programa Luna” logr6 enviar a la Luna una nave espacial no tripulada.

El Programa Apolo, con el Apolo 8, en el afio 1968, y los distintos alunizajes (1969 y 1972), a cargo del
Apolo 11 y el Apolo 17. En las distintas misiones espaciales, se lograron extraer casi cuatrocientos kilos de
roca de la Luna, que ha sido utilizado para la investigacion geologica del satélite, pero nunca para la comer-
cializacion (Ferrer, 1988).

La Unién Soviética, en 1970, fue quien depositd sobre la superficie lunar un vehiculo con control remoto
desde la tierra, el llamado Lunojod 1. Se utiliz6 para obtener imagenes y videos de la superficie lunar, durante
un afio y habiendo recorrido una extension aproximada de diez kiloémetros (Comellas, 1996).

Posteriormente y también a principios de los afios 1970, se enviaron sondas espaciales no tripuladas (el as-
tromévil soviético Lunojod 2), y desde el afio 2004, distintos paises (Japon, China, India, Estados Unidos
junto con la Estacion Espacial Europea) han enviado orbitadores. Desde la finalizacion de la carrera espacial,
con el Programa Apollo de la NASA, con la ultima mision del Apolo XVII, los desplazamientos a la Luna se
han detenido. Por parte de la agencia RosaviaCosmos, el programa que finalizé en el ailo 1976, con el lanza-
miento del Luna 24, dio por finalizada la actividad en la luna. Posteriormente, los paises se han orientado
hacia la denominada exploracion espacial a través de observacion terrestre, actividad en la Estacion Espacial
Internacional.

En los ultimos tiempos, ha empezado un inusitado interés por la Luna. Este interés se ha despertado en las
nuevas agencias como la Agencia Espacial Japonesa (JAXA), la Agencia Espacial India (ISRO), lanzando
distintas sondas (Chadrayaan-I), y la Agencia Espacial China (CNSA) a través de distintas misiones como la
Chang’e 1, Chang’e 2, Chang’e 3, Chang’e 4 y 5.

También junto con las agencias espaciales mas modernas, se une las actividades desempefiada por empresas
y compaiiias impulsadas por Google y la actividad del grupo Xprize. Se realizé una competicion, la denomi-
nada “Google Lunar XPRIZE”, que reunio a equipos con financiacion privada que debian poner una nave en
la Luna, recorrer con ella 500 metros y transmitir a la Tierra imagenes y videos de alta calidad, XPrice (2019).
El premio estaba dotado con 20 millones de dolares. Se presentaron equipos de empresas tecnologicas y
formados por cientificos e ingenieros. No obstante, en el afio 2018, y segun precisa Foust (2018), al final
ningun equipo hizo el intento de lanzamiento para llenar al satélite natural de la tierra antes de la fecha fijada.
El premio no se adjudico.

Como ultimo dato a tener en cuenta, la Agencia Espacial Europea (ESA) lanzd en el afio 2003 su mision
SMART-1. Se demuestra el interés por retomar la actividad lunar, junto con la colaboracion de RosaviaCos-
mos, entre cuyos proyectos futuros estd la mision Selene2, para obtener muestras del terreno del polo sur de
la Luna.

8. La Propiedad de la Luna y demas cuerpos celestes

La Luna ha pasado diversas vicisitudes respecto a tu titularidad y la adquisicion de la propiedad. Vamos a
remontarnos al caso tan conocido de Don Jenaro Gajardo Vera, originario de Chile, de profesion abogado, y
creador de la “Sociedad Telescopica Interplanetaria”. En 1954 se declard duefio de la Luna. Los hechos ocu-
rrieron de la siguiente forma: se presentd ante un notario de una localidad vecina, y le solicit6 dejar constancia
de que se declaraba en posesion de nuestro satélite, describiendo a su vez, sus dimensiones. Con gran audacia
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y conforme a las leyes nacionales, luego de la inscripcion de la escritura, efectud las correspondientes tres
publicaciones en el Diario Oficial Chileno, dando la oportunidad a quien ya tuviera algiin derecho sobre el
terreno, pudiese impugnar la solicitud (Bowen, 2012). La escritura de propiedad rezaba asi (Bowen, 2012):

“Jenaro Gajardo Vera, abogado, es duefio, desde antes del aio 1857, uniendo su posesion
a la de sus antecesores, del astro, satélite inico de la Tierra, de un diametro de 3.475
kilometros, denominada Luna, y cuyos deslindes por ser esferoidal son: Norte, Sur,
Oriente y Poniente, espacio sideral. Fija su domicilio en calle 1 oriente 1270 y su estado
civil es soltero. Jenaro Gajardo Vera Carné 1.487.45-K Nufioa Talca, 25 de septiembre
de 1954”.

Los objetivos de Gajardo eran muy diferentes: por un lado, realizar un acto de protesta; y por otro, la adqui-
sicion de un bien raiz para acceder al selecto Club Social de Talca, cuyos requisitos de acceso era ser propie-
tario de un bien. Seguin indican fuentes no del todo fidedignas, en 1969, el agregado cultura de la Embajada
de EE.UU. en Santiago de Chile remitio a Gajardo un mensaje del presidente Richard Nixon, en el que le
solicitaba autorizacion para el descenso en el satélite de su pertenencia de los astronautas Aldrin, Collins y
Armstrong. A lo que gustosamente accedi6 Gajardo. Tras el fallecimiento sin herederos, y tras haber otorgado
testamento, Gajardo dejo la Luna a 1a Humanidad.

Este no es el unico caso de “propietarios” de bienes del espacio exterior y de cuerpos celestes. La gallega
Angeles Durén se declar6 propietaria legitima del Sol, o el caso de 35 ciudadanos de Ohio (EE.UU.) que el
12 de abril de 1966, se proclamaron duefios de la Luna. Otro caso nos lo encontramos con el norteamericano,
Dennis Hope que, en 1980, volvid a reclamar para si la Luna y comenz6 a venderla en parcelas, montando
un gran negocio, que ha extendido a otros planetas y que otros han pretendido imitar.

Es evidente que la legislacion aplicable, como es el Tratado del Espacio de 1967 deja muy claro que el espacio
ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes, no podran ser objeto de apropiacion nacional por
reivindicacion de soberania, uso u ocupacion, ni de ninguna otra manera, tal y como indica el articulo 2 de
dicho texto legal, y que luego se corrobora en el Acuerdo rector de las actividades de los Estados en la Luna,
de 1979, en el que se indica que la Luna y sus recursos naturales son patrimonio comun de la Humanidad, y
que ha sido el motivo por el que algunos paises no han ratificado dicho Acuerdo.

A pesar de esta normativa, Dennis Hope, alegando que en dichos textos legales no se refiere a personas
particulares, o personas fisicas, invocé la Ley de 1862, la denominada “Homestead Act” que permite a un
sujeto la apropiacion de parcelas sin duefio conocido siempre y cuando la registre a su nombre, y durante el
transcurso de ocho afios nadie reivindique su propiedad.

De esta forma, fundo la conocida “Embajada Lunar” y se dedico a la venta de parcelas de la Luna, obteniendo
sustanciosos beneficios. Mucha gente ha comprado por un precio de 37 délares por cada 0,4 hectareas parce-
las lunares, a sabiendas de que es una venta que no tiene valor legal. En su web https://lunarembassy.com/
se pueden ver frases de reclamo para vender las parcelas tales como:

“Os damos la Bienvenida desde el Centro de la Embajada Lunar, establecida en 1980
por Dennis Hope, el hombre que posee la luna. jSomos los lideres en bienes del estado
extraterrestre y la UNICA compaiiia en el mundo en ser reconocida que posee una base
legal para vender y registrar propiedades extraterrestres! Puedes comprar un pedazo de
la Luna o tener tierras en Marte. Ademas de dar un regalo tnico de propiedad en el
planeta Venus. De hecho, Dennis reclam¢ la propiedad de todos los planetas de nuestro
Sistema Solar (excepto la Tierra) y sus lunas” (Hope, 2019).

“Si esta buscando comprar tierra en la Luna, o comprar tierra en Marte, o en cualquier
planeta de nuestro Sistema Solar, jha venido al lugar correcto! jEste es realmente el in-
mueble mas barato del universo!” (Hope, 2019).
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A pesar de lo indicado en la legislacion y que hemos referido anteriormente, esta pagina web sigue activa, y
las personas pueden adquirir parcelas por el precio que se indica. Ademas, a pesar de la prohibicion de ad-
quisicion de los recursos naturales, la NASA se ha declarado duefia del material recogido durante las expe-
diciones realizadas (HistoryPlay, 2018).

Otro caso lo podemos encontrar en Laura Murray Cicco que ha iniciado un procedimiento legal para conser-
var un frasco con arena de la Luna, que le habia regalado en su momento Neil Armstrong, ya que la agencia
espacial se lo reclamaba. Laura recibio dicho regald cuando tenia 11 afios, con una nota manuscrita del as-
tronauta que le indicaba “Para Laura Ann Murray. La mejor de las suertes, Neil Armstrong, Apollo XI” (BBC
News, 2018). Inici6 un procedimiento judicial para evitar que la NASA le quitara la muestra, ya que la indi-
cada agencia tiene un historial de apoderarse de material lunar que tienen en propiedad las personas privadas.
No hay ninguna normativa que impida la propiedad de un particular de una muestra regalada de polvo lunar,
ya que la legislacion es bien clara en no permitirlo respecto a la explotacion de los recursos naturales de la
Luna (Gorove, 1969), lo cual no es éste el caso, evidentemente.

No obstante, la NASA parece discrepar de este argumento, a pesar de que la nota de regalo con la firma de
Armstrong fue autenticada por un experto (BBC News, 2018), y que Laura es la duefia legitima del frasco
con el polvo lunar, ya que considera la agencia espacial que “Las muestras lunares son propiedad del gobierno
de Estados Unidos”, tal y como indica el manual de la NASA para la distribucion de muestras lunares” (BBC
News, 2018), afladiendo que “Es politica de la NASA que el material lunar sea usado sélo para fines autori-
zados” (BBC News, 2018). La decision que se adopte en este caso, podria sentar un precedente en casos
similares, y obliga a la comunidad internacional a debatir sobre la propiedad privada o publica del material
extraterrestre que proviene de misiones espaciales (HistoryPlay, 2018).

9.La investigacion en la Luna y su legislacion aplicable

Se plantea en este sentido, cudl es el futuro a corto y largo plazo del espacio, teniendo en cuenta que mientras
existan las limitaciones legales actuales, la comercializacion y/o la explotacion de los recursos no es posible
(Dodge, 2020), de ahi también el desinterés de los Estados por iniciar nuevas misiones espaciales (Afiafios,
2014; Azcarraga, 2014).

Es imprescindible el adecuado conocimiento de la geologia de la Luna -el unico satélite natural de la Tierra-
antes de establecer cualquier tipo de asentamiento en su superficie, sea cual sea la finalidad del mismo. Gra-
cias a su cercania, la Luna es el inico cuerpo del sistema solar, aparte de la Tierra, del que se han obtenido
muestras de distintas regiones (Fernandez, 2005). Se trata de un cuerpo celeste rocoso sin anillos y sin lunas.
Posee un diametro ecuatorial de 3474 km y es el quinto satélite mas grande del sistema solar, mientras que
en cuanto al tamafo proporcional respecto a su planeta, es un cuarto del didmetro de la Tierra y 1/81 de su
masa.

Pero, ;qué conocemos sobre su origen? Hoy en dia existen varias teorias para explicar su formacion, pero la
mas aceptada sugiere que su origen tuvo lugar hace unos 4500 millones de afios después de que un cuerpo de
tamafo similar al de Marte chocara contra la Tierra. De los escombros desprendidos se formo la Luna, y
después de 100 millones de afios, el magma fundido se cristalizo y se formo la corteza lunar (GeoEnciclope-
dia, 2019).

La investigacion en la Luna va unida a la explotacion de los recursos. Uno de los mas ansiados es el denomi-
nado regolito o polvo lunar, pero no es el unico (Spataro, 2016). Su composicién mineral y quimica nos
indica que también se encuentran 6xidos y otros elementos (Anderson, Christensen y LaManna, 2019). Re-
cientemente, se ha abierto el debate sobre la explotacion de los recursos naturales de la Luna (Actualidad
aeroespacial, 2020). Como se precisa en Actualidad aeroespacial, 2020:
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“La Directiva de Politica Espacial del 11 de diciembre de 2017, revitalizando el Programa de
Exploracion Espacial Tripulada de EEUU, establece que los socios comerciales participaran
en un ‘programa innovador y sostenible’ encabezado por EEUU para ‘liderar el regreso de los
humanos a la Luna por mucho tiempo’ de exploracion y utilizacion, seguido de misiones tri-
puladas a Marte y otros destinos. La exploracion exitosa a largo plazo y el descubrimiento
cientifico de la Luna, Marte y otros cuerpos celestes requeriran una asociacion con entida-
des comerciales para recuperar y usar recursos, incluyendo agua y ciertos minerales, en el
espacio exterior”.

Muchos de los recursos que se encuentran en la Luna son superiores a los terrestres, ¢ incluso estos recursos
que ni siquiera existen en la tierra podrian ser fuente de energia del futuro, por lo que el interés econdomico
es evidente y resulta especialmente atractivo para las agencias espaciales. Se ha mostrado desde el inicio de
la carrera espacial el interés en la explotacion de los recursos, asi como en su extraccion, pero ello se enfrenta
a las dificultades que conlleva dicho procedimiento y el coste que supondria.

También podriamos indicar como recurso el Helio-3 que se encuentra en la Luna, y que podria resultar muy
interesante como energia alternativa, mas alla de la energia solar y la energia derivada del petréleo. Pero se
plantean los mismos problemas que con el regolito, aunque hay que indicar que el Helio-3 en la Tierra apenas
esta presente, mientras que en el satélite si hay suficientes cantidades de dicho gas. Seria beneficioso al ser
una energia limpia y con un gran potencial, ya que no se encuentra en cantidad suficiente en la Tierra.

La legislacion actual constituida por el Tratado del Espacio y el Acuerdo Luna es muy restrictiva respecto a
la investigacion y explotacion de los recursos. Junto con los principios del Derecho Espacial de no militari-
zacion del mismo, asi como la realizacion de actos pacificos, se establece la no comercializacion de los re-
cursos de la Luna y los demas cuerpos celestes. Ello se refleja en distintos instrumentos internacionales como
son el Informe de la Comision Espacial sobre la Utilizacion del Espacio Exterior con Fines Pacificos, de
1959, y la Resolucion 1472 (XIV), del mismo afio, en el que se formo6 una Comision de estudio.

En el afio 1961 se adopta la Resolucion 1721 (XVI) por parte de la Asamblea General de la Naciones Unidas
sobre Cooperacion Internacional para la utilizacion del Espacio Exterior con fines pacificos, y un afio después
se aprueba la Resolucion 1802 (XVII) sobre Cooperacion Internacional para la Utilizacion del Espacio Exte-
rior con fines pacificos.

El Tratado del Espacio determina que las actividades espaciales se realizaran en beneficio de la Humanidad,
independientemente de cudl sea el desarrollo econémico y cientifico que hayan alcanzado los pueblos. No
permite la apropiacion o reivindicacion de soberania sobre el espacio ultraterrestre, la Luna y otros cuerpos
celestes, y se precisa que la utilizacion de estos se hara con fines pacificos, de forma exclusiva.

Las reglas que se aplican a la Luna se contemplan en el articulo IX del Tratado del Espacio que precisa que
debe ser guiado por el principio de cooperacion y asistencia mutua la exploracion y utilizacion del espacio
ultraterrestre (Varela, 2018). Que las actividades que se realicen por parte de los Estados y los estudios, asi
como la exploracion no produzca contaminacion nociva ni cambios desfavorables medioambientales. En el
caso de sospecha de que una actividad o experimento perjudicaria a otro Estado, debera realizar las consultas
oportunas antes del inicio de las mismas. El articulo 4 del Acuerdo Luna delimita que la exploracion y utili-
zacion de la misma incumben a toda la Humanidad, y deberan realizarse en provecho e interés de todos los
paises, sin discriminacion por razones de desarrollo econdmico y cientifico.

En todas las actividades que se realicen respecto a la exploracion y utilizacion del satélite natural de la Tierra,
se guiaran los Estados por los principios de cooperacion y asistencia mutua. Se establece una cooperacion
internacional lo mas amplia posible y podra realizarse sobre una base multilateral o bilateral o por conducto
de organizaciones internacionales intergubernamentales (Franco, 2014).
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La investigacion cientifica, seglin dispone el articulo 6 del Acuerdo Luna, sera libre para todos, y los Estados
Partes tendran derecho a recoger muestras y extraerlas de los minerales alli existentes. Solo las podran utilizar
con fines cientificos, y deberan tener en cuenta la conveniencia de ponerlas a disposicion de otros Estados
Partes que estén interesados en ellas, asi como del resto de la comunidad cientifica internacional con fines de
investigacion. También se permite la utilizacion de los minerales y otras sustancias lunares en cantidades
adecuadas para apoyar a las misiones.

Cuando se realicen actividades de exploracion y utilizacion de la Luna, se adoptaran por parte de los Estados
Partes las medidas oportunas para evitar perturbar el equilibro del medio. Ademas, deberan informar al Se-
cretario General de Naciones Unidas de las medidas adoptadas con dicho fin. Del mismo modo, también
informaran sobre las zonas de la Luna que tengan especial interés cientifico con la finalidad de que se puedan
declarar como reservas cientificas y concertar acuerdos de proteccion especial. Se podran realizar actividades
de exploracion y utilizacion tanto en la superficie como debajo de ella. De esta forma, se permite las siguien-
tes actuaciones:

“a) Hacer aterrizar sus objetos espaciales en la Luna y proceder a su lanzamiento desde la Luna;

b) Instalar su personal y colocar sus vehiculos espaciales, su equipo, su material, sus estaciones y sus
instalaciones en cualquier punto de la superficie o bajo la superficie de la Luna. El personal, los vehicu-
los espaciales, el equipo, el material, las estaciones y las instalaciones podran moverse o ser desplaza-
das libremente sobre o bajo la superficie de la Luna”.

Se permite el establecimiento por parte de los Estados Partes de estaciones habitadas o inhabitadas. Dichas
estaciones deberan estar dispuestas de forma que no impidan el libre acceso a todas las zonas de la Luna del
personal, los vehiculos y el equipo de otros Estados Partes que desarrollan sus actividades en la Luna.

De especial interés resulta el articulo 11 del Acuerdo Luna, que por su importancia a efectos de este estudio,
procedemos a reproducir. En él se establecen las claves sobre la explotacion de los recursos y los derechos
sobre los mismos, y ha sido el punto de conflicto para que muchos paises no firmaran el Acuerdo Luna, por
ejemplo, Estados Unidos.

“1. La Luna y sus recursos naturales son patrimonio comun de la humanidad conforme a lo enunciado en las
disposiciones del presente Acuerdo y en particular en el parrafo 5 del presente articulo.

2. La Luna no puede ser objeto de apropiacion nacional mediante reclamaciones de soberania, por medio del
uso o la ocupacion, ni por ninglin otro medio.

3. Ni la superficie ni la subsuperficie de la Luna, ni ninguna de sus partes o recursos naturales podran ser
propiedad de ningun Estado, organizacion internacional intergubernamental o no gubernamental, organi-
zacion nacional o entidad no gubernamental ni de ninguna persona fisica. El emplazamiento de personal,
vehiculos espaciales, equipo, material, estaciones e instalaciones sobre o bajo la superficie de la Luna,
incluidas las estructuras unidas a su superficie o la subsuperficie, no creara derechos de propiedad sobre
la superficie o la subsuperficie de la Luna o parte alguna de ellas. Las disposiciones precedentes no afectan
al régimen internacional a que se hace referencia en el parrafo 5 del presente articulo.

4. Los Estados Partes tienen derecho a explorar y utilizar la Luna sin discriminacién de ninguna clase, sobre
una base de igualdad y de conformidad con el derecho internacional y las condiciones estipuladas en el
presente Acuerdo.

5. Los Estados Partes en el presente Acuerdo se comprometen a establecer un régimen internacional, inclui-
dos los procedimientos apropiados, que rija la explotacion de los recursos naturales de la Luna, cuando
esa explotacion esté a punto de llegar a ser viable. Esta disposicion se aplicara de conformidad con el
articulo 18 del presente Acuerdo.
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6. A fin de facilitar el establecimiento del régimen internacional a que se hace referencia en el parrafo 5 del
presente articulo, los Estados Partes informaran al Secretario General de las Naciones Unidas asi como al
publico y a la comunidad cientifica internacional, en la forma mas amplia posible y viable, sobre los
recursos naturales que descubran en la Luna.

7. Entre las principales finalidades del régimen internacional que se ha de establecer figuraran: a) El desarro-
llo ordenado y seguro de los recursos naturales de la Luna; b) La ordenacion racional de esos recursos; c)
La ampliacion de las oportunidades para el uso de esos recursos; d) Una participacion equitativa de todos
los Estados Partes en los beneficios obtenidos de esos recursos, teniéndose especialmente en cuenta los
intereses y necesidades de los paises en desarrollo, asi como los esfuerzos de los paises que hayan contri-
buido directa o indirectamente a la explotacion de la Luna.

8. Todas las actividades referentes a los recursos naturales de la Luna se realizaran en forma compatible con
las finalidades especificadas en el parrafo 7 del presente articulo y con las disposiciones del parrafo 2 del
articulo 6 del presente Acuerdo”.

La doctrina se ha pronunciado de forma expresa sobre la necesidad de modificar el Acuerdo Luna precisa-
mente por lo que indica el precepto mencionado (Pifieros, 2014). De esta forma, indican que deberia contem-
plarse la participacion de entidades no gubernamentales en la extraccion y explotacion de los recursos natu-
rales, ya que las empresas privadas han realizado actuaciones en dicho sentido. La responsabilidad que se
deriva de tales actuales y que asumen los Estados, es motivo para contemplar un cambio legislativo, y que ya
indico la Resolucion 59/115, de 10 de diciembre de 2004 la Asamblea General de Naciones Unidas (Pifieros,
2014), y que establecio de forma expresa que los Estados deben “promulgar y aplicar legislacion nacional
por la que se autorice y disponga la supervision continua de las actividades que lleven a cabo en el espacio
ultraterrestre las entidades no gubernamentales que se encuentren bajo su jurisdiccion”.

También se apuesta por una regulacion mas flexible teniendo en cuenta que los recursos deberian utilizarse
en beneficios de todos, no de unos pocos o privilegiados (Marinho y Reis, 2019). Sin embargo, ello contrasta
con la permision de la comercializacion de los recursos del espacio ultraterrestre en la legislacion tal y como
esta concebida.

10. Perspectivas de futuro respecto a la regulacion en relacion con los conflictos plantea-

dos: el programa Artemisa

Hasta ahora, hemos tratado la tentativa de asentarse en la Luna teniendo en cuenta los recursos naturales del
satélite, pero en ningiin momento hemos considerado las implicaciones que ello podria acarrear en el ser
humano (Hoffstadt, 1994). La creacion de la primera base lunar nos plantea de qué manera afectaria a una
persona el pasar un largo periodo de tiempo fuera de nuestro planeta.

Si que es cierto, que hemos sido testigos de parte de estas consecuencias gracias a las misiones Apolo y a las
largas estancias de algunos astronautas en la Estacion Espacial Internacional. Se ha comprobado que la au-
sencia de atmosfera conlleva una gran dosis de radiacion, asi como la falta de aceleracion gravitatoria produce
un debilitamiento del sistema locomotor y dificulta el riego sanguineo por todo el cuerpo.

No hemos mencionado la cuestion psicologica, que ha de sumarse a todos estos efectos. Dentro de la Psico-
logia y la Psiquiatria se estan realizando nuevos estudios para poder preparar mejor las futuras misiones y ser
conocedores de los peligros a los que se exponen las personas al desempefiar este tipo de misiones de larga
duracion, esto es, aquellas de mas de 100 dias. Porque, a pesar de los rigurosos entrenamientos a los que se
someten los astronautas una vez en Orbita, el riesgo fisico y psicologico es alto, y los expertos se temen, que
poco conocido.
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La convivencia en espacios reducidos, o situaciones extremas de presion, son ambientes en los que se pueden
producir situaciones totalmente opuestas dependiendo del sujeto. Siendo los trastornos del suefio y la ansie-
dad los mas repetidos a lo largo de diversos estudios. Gracias a los mas de veinte afios de duracion de la
carrera espacial, se han logrado grandes avances en el tratamiento de estos sintomas.

En cuanto al impacto ambiental, hay que tener en cuenta el ecosistema lunar, ya que el satélite ha estado
inmutable durante muchos afios. Cualquier actuacion que se realice en su superficie o debajo de ella puede
causar una alteracion de los recursos, que debe ser considerado a efectos de minimizar los efectos negativos.

Respecto al programa Artemisa, la NASA se compromete a enviar astronautas estadounidenses a la Luna
para 2024, incluida la primera mujer y el proximo hombre. Esta titdnica mision de regreso, se realizard a
través del programa de exploracion lunar Artemis de la agencia estadounidense, donde utilizaran nuevas
tecnologias y sistemas innovadores para explorar mas que nunca los misterios que alberga la Luna.

Ademas, esta previsto que colaboren con sus socios comerciales e internacionales para establecer nuevas
misiones sostenibles para 2028. Y a posteriori, utilizar todos los conocimientos aprendidos en la Luna y sus
alrededores para dar el siguiente salto gigantesco: enviar astronautas a Marte (NASA Science, S. S. E., 2019).

Recientemente se revel6 el logotipo y los colores del programa Artemis, a raiz de la hermana gemela de
Apolo en la mitologia griega. La A esta destinada a simbolizar una punta de flecha perteneciente al carcaj de
flechas de la diosa Artemisa, a la vez que representa también, el lanzamiento. Otros factores del logo simbo-
lizan la Tierra, la Luna y la trayectoria desde la Luna hasta Marte. Los colores incluyen azul tierra, rojo cohete
y plata lunar. Los principales objetivos que persiguen son los siguientes:

- Demostrar nuevas tecnologias, capacidades y enfoques comerciales necesarios para la exploracion futura,
incluido Marte.

- Establecer un liderazgo estadounidense y una presencia estratégica en la Luna mientras se expande su im-
pacto economico global en los EE. UU.

- Ampliar las alianzas comerciales e internacionales.

- Inspirar a una nueva generacion y alentar carreras relacionadas con la ciencia, tecnologia, ingenieria y ma-
tematicas.

Los principales Acuerdos Artemisa son los siguientes (NASA, 2020):

a) Propdsitos pacificos. Se establece una cooperacion internacional para impulsar la exploracion espacial y
mejorar las relaciones pacificas entre los paises. Todas las actividades que se realicen en el espacio tendran
que ser con fines pacificos seglin los principios que establece el Tratado del Espacio Ultraterrestre.

b) Transparencia. La exploracion espacial civil y responsable debera ser transparencia de forma que se co-
nozca publicamente la politica y planes de los mismos. Las naciones que firmen los Acuerdos deberan ser
transparentes de forma que publiquen las politicas y planes de manera transparente.

c) Interoperabilidad. Para realizar una exploracion espacial segura y solida, los paises utilizaran estandares
internacionales abiertos. También deberan desarrollar nuevos estandares cuando sea necesario, y deberan
apoyar la interoperabilidad siempre que sea posible.

Asistencia de emergencia. Se debera brindar asistencia de emergencia a quienes la precisen y es la base de
cualquier programa espacial civil responsable. Los Acuerdos de Artemisa confirman los compromisos de
la NASA sobre el Acuerdo sobre el salvamento y la devolucion de astronautas y la restitucion de objetos
lanzados al espacio ultraterrestre (1968). También esta ayuda se traduce en adoptar todas las medidas
razonables que sean posibles para asistir a los astronautas que se encuentre en peligro.
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f) Registro de objetos espaciales. Para lograr un entorno seguro y sostenible en el espacio, y la realizacion de
actividades publicas y privadas es preciso el registro de objetos espaciales. Resulta fundamental para
evitar interferencias perjudiciales. Se insta por parte de los Acuerdos de Artemisa a que se unan en rela-
cion con el registro de objetos espaciales.

g) Divulgacion de datos cientificos. Se fomenta el intercambio completo y abierto de datos cientificos, con
la finalidad de divulgacion para garantizar que todos los paises se puedan beneficiar.

h) Proteccion del patrimonio. Se protegeran los sitios y artefactos historicos al igual que sucede en la Tierra.
Se adquiere un compromiso de proteccion por parte de los paises.

i) Recursos espaciales. Se indica que la extraccion y utilizacion de los recursos se realizara segun lo contem-
plado en el Tratado del Espacio, especialmente lo indicado en los articulos II, VI y XI.

j) Evitar los conflictos en las actividades. Se establece que deberan evitarse los conflictos tal y como se indica
en el Tratado del Espacio. Se proporcionara informacion publica sobre la ubicacion y la naturaleza de las
operaciones que proporcionaran informacion sobre la escala y alcance de las “Zonas de seguridad”.

k) Basura y naves orbitales. Se debera preservar el medio ambiente para que sea seguro y sostenible en el
espacio. La NASA y los paises socios acordaran una planificacion para mitigar la basura espacial, de
forma que sea una eliminacion segura y eficiente, también de las naves cuando hayan finalizado su mision.

Depositan sus esperanzas en el nuevo cohete de la NASA, el Space Launch System (SLS), que esta previsto
que envie a los astronautas y grandes equipos, a bordo de la nave espacial Orion, a més de 400 000 Km de la
Tierra a la 6rbita lunar. Y en el futuro, podria soportar misiones roboticas a Marte, Jupiter y Saturno. La nave
espacial Orion puede transportar a cuatro miembros de la tripulacion y apoyar misiones en el espacio pro-
fundo, a diferencia de las naves anteriores disefiadas para vuelos cortos. Orion atracara en la Puerta de Enlace
(o “Gateway” en inglés), una nave espacial que entrara en orbita alrededor de la luna y se utilizara como
puesto avanzado lunar donde los astronautas viviran y trabajaran alrededor de la Luna. El Gateway permitira
un acceso mas facil a toda la superficie de la luna y la exploracion potencial del espacio profundo (NASA,
2019). Finalmente, la tripulacion regresara a la Tierra a bordo de Orion. Antes del retorno humano, se enviara
un conjunto de instrumentos cientificos y demostraciones tecnoldgicas a la superficie lunar a través de entre-
gas comerciales a la Luna.

La agencia espacial lanzara dos misiones alrededor de la Luna para probar sus sistemas de exploracion del
espacio profundo. Actualmente, estan trabajando en el lanzamiento de Artemis 1 para 2020, un vuelo sin
tripulacion para probar juntos la nave espacial SLS y Orion. Artemis 2, el primer vuelo de SLS y Orion con
tripulacion, se lanzara en 2022. La NASA aterrizara astronautas en la Luna para 2024 en la mision Artemis
3 y aproximadamente una vez al afio a partir de entonces (NASA, 2019).

Si bien Marte sigue siendo el objetivo principal en el horizonte, se han decidido a explorar primero toda la
superficie de la Luna con exploradores humanos y robdticos. Para posteriormente, en prevision de algiin dia
enviar humanos a Marte, disponer del suficiente conocimiento sobre asentamientos extraterrestres para loca-
lizar ubicaciones de alto valor cientifico que brinden recursos para permitir a los exploradores humanos ate-
rrizar, vivir y trabajar en Marte.

También interesa destacar las Vancouver Recommendations on Space Mining (Outer Space Institute, 2020),
en el que se destaca la importancia de la mineria dentro del desarrollo y utilizacion del Espacio, en el que
refrendan el gran potencial econdmico. Estas Recomendaciones de Vancouver tienen como objetivo incidir
en otras recomendaciones y directrices como los “Building Blocks” del Grupo de Trabajo Internacional sobre
Gobernanza de los Recursos Espaciales de La Haya, de 2019. Se trata de ayudar a garantizar que la mineria
espacial se haga de forma segura y sostenible.
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11. Conclusiones

La paralizacion del interés por volver a la Luna parece haber sido retomado recientemente a través de los
denominados Acuerdos Artemisa de 2020, y subtitulados “Principios para la cooperacion en la exploracion
civil y el uso de la Luna, Marte, cometas y asteroides con fines pacificos” (Rasco, 2020). Han sido varios los
paises, en concreto ocho: Estados Unidos, Australia, Canadd, Japon, Luxemburgo, Italia, Reino Unido y
Emiratos Arabes Unidos quienes han firmado los mismos orientados a la exploracion lunar.

Este programa del mismo nombre, resulta de especial interés por incluir a la primera mujer, (previsto su
alunizaje en 2024) y el interés en volver a pisar suelo lunar ya no se centra en la explotacion de los recursos
naturales, sino poderosas razones cientificas, como instalacion de laboratorios y bases con la finalizacion de
realizar observacion (Caputo, 2020-2011).

Desde el punto de vista juridico, queda mucho por legislar (Véase las indicaciones que formula Cocca, 1965),
ya que como hemos visto, la normativa vigente encabezada por el Tratado del Espacio y el Acuerdo Luna no
contemplan la explotacion, y limitan tanto la investigacion como la explotacion de los recursos. La necesidad
de postular un o6rgano destinado a canalizar los conflictos que puedan surgir y mediar en la solucion del
mismo, como una herramienta alternativa, goza de viabilidad y podria resultar til para aliviar la tensién
legislativa que todavia no esta resuelta, con una normativa que no ha experimentado ninguna evolucion.

De hecho, como hemos visto en el presente estudio, el objetivo por la propiedad (Mann, 2019), por la titula-
ridad de la Luna y los demas cuerpos celestes ha sido en eje sobre el que ha girado una normativa que no
permite la adquisicion de la propiedad por ningin medio admitido en Derecho, declarando a la Luna patri-
monio de la Humanidad. No obstante, no podemos olvidar la naturaleza juridica que tiene en el ambito juri-
dico la Luna y el Espacio Ultraterrestre, ya que se considera como “res extra commercium” o “cosa fuera del
comercio de los hombres” (Williams, 1990), y que en relacion con el Acuerdo Luna se indica de forma
expresa que la Luna y los demas cuerpos celestes son patrimonio de la Humanidad o “res communis huma-
nitatis” (Williams, 1990). Esta naturaleza impide el comercio tanto de los satélites como de los recursos que
en ellos se encuentran, asi como cualquier forma de propiedad sobre los mismos, por lo que la posibilidad de
disposicion de los recursos y su comercializacion pasaria por una reforma legislativa de gran calado tanto del
Tratado del Espacio, y por ende del Acuerdo Luna, ya que es derivado de los principios que se contiene en
aqueél.
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Resumen  En este trabajo se plantea el analisis general del Acuerdo de Escazi y su insercion en la escena
juridica argentina con especial mencion a la provincia de San Juan. Se busca determinar, me-
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cudl es el espiritu del acuerdo por medio de sus principios. Se propone un andlisis de las prin-
cipales obligaciones que deben ser implementadas por los estados parte. Escazli se presenta
como un tratado novedoso y de importancia para la gestion de los problemas ambientales en
la region de América Latina — Caribe. Su plena aplicacion dependera de la voluntad politica
de los Estados en su incorporacion al derecho de cada estado parte. Se estima que el avance
obtenido con este tratado ambiental y de derechos humanos es trascendental.
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legal scene, especially focusing on the province of San Juan. By means of a qualitative and
documentary method, we attempt to determine its importance, meaning, characteristics,
sources, expected effects and the possible effects on environmental personal data. We make a
comparison with the relevant laws in force. Emphasis is also placed on identifying the spirit
of the agreement through its principles. An analysis of the main obligations to be fulfilled by
States parties is proposed as well. Escazu is a novel and important treaty for the management
of environmental problems in the Latin American - Caribbean region. Its full implementation
will depend on the political will of the States to incorporate it into the law of each State party.
The progress achieved with this environmental and human rights agreement is considered to
be momentous.
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1. Introduccion

Las exigencias actuales que surgen del paradigma del desarrollo sostenible, los graves problemas ambientales
y sociales en la region de América Latina y el Caribe y los conflictos internacionales producto de un mundo
globalizado, sumado a la gran cantidad de recursos naturales que posee esta region, hace necesaria la exis-
tencia de una legislacion internacional especifica sobre la materia. El Acuerdo de Escazu celebrado en Costa
Rica en el afio 2018 es una posible respuesta a ello.

Este Acuerdo nace como resultado de una urgente necesidad expresada de la Cumbre de Rio de Janeiro en
2012, concretando el principio diez de la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992'. Alli se establece que los
temas ambientales son manejados de una mejor manera con la participacion de todos los ciudadanos involu-
crados. Su fuente normativa inmediata es el Acuerdo de Aarhus, para los paises de la Comision Econémica
para Europa, suscripto en Dinamarca en el afio 1998, resultando una influencia en cuanto a su método, su
espiritu y, mutatis mutandis, la doctrina generada en torno a él.

El acuerdo tiene por finalidad principal el fortalecimiento de las capacidades institucionales de los Estados
en la gestion del ambiente y, correlativamente, la mayor proteccion y libertad de accion de la poblacion frente
a las problematicas ambientales, reflejado en sus tres pilares: acceso a la informacion ambiental, acceso a la
justicia en cuestiones ambientales y acceso a la participacion ciudadana en la toma de decisiones en asuntos
ambientales. Se refuerza asi que toda gestion ambiental debe basarse en una coordinada informacion multi-
disciplinaria y la participacion ciudadana. Coincidimos en esto con Conesa, citado por Mantulak (2005, p.21),
que incluye en el disefio de las politicas ambientales el conjunto de procedimientos y actuaciones de los
grupos sociales y de las empresas.

El Acuerdo de Escazli prevé su entrada en vigencia a partir del nonagésimo dia contado a partir de la fecha
en que haya sido depositado el undécimo instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion,
segun expresamente dispone el articulo 22. Su ratificacion se realiza por ante el Secretario General de Na-
ciones Unidas (art. 21), siendo también depositario del Acuerdo. En tanto que la Secretaria Ejecutiva de la
Conferencia Economica para América Latina y el Caribe (CELAM) actuara como Secretaria de Acuerdo (art.
17). Actualmente, el Acuerdo de Escaza ha obtenido las ratificaciones necesarias, incluso de la Republica
Argentina, por lo que es derecho vigente. El undécimo pais en ratificarlo fue los Estados Unidos Mexicanos.

Aunque no corresponde al objeto principal del presente trabajo conviene mencionar un caso especial de no
ratificacion: la Republica de Chile. Esta Nacion fue promotora de la elaboracion y firma del Acuerdo, pero
una vez abierto a la firma de los estados manifesto su intencion de no firmarlo. El motivo debe buscarse en
la suspicacia que genera el conflicto de limites entre este pais y el Estado Plurinacional de Bolivia. Existe
desconfianza acerca del eventual uso del Acuerdo de Escazu por parte de este tiltimo para intentar componer
disputas territoriales entre ambos Estados por ante la Corte Internacional de Justicia. Y debido a que el
Acuerdo de Escazi impide expresamente a los Estados realizar reservas, Chile no podria reservar la norma
que establece la resolucion de conflictos por ante la Corte de La Haya, concluyendo asi que de acceder al
tratado veria comprometida su posicion internacional ante un eventual reclamo boliviano®. Ante ello se ha
planteado la opcion de realizar declaraciones interpretativas que dejen a salvo reclamos que pudieran afectar
sus intereses.

! Consultar en: https://www.cepal.org/es/infografias/principio-10-la-declaracion-rio-medio-ambiente-desarrollo

2 Oficialmente se expres6 que se realizaria un analisis mas profundo. Puede verse en: https://minrel. gob.cl/comunicado-
de-prensa/minrel/2018-10-04/194500.html
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La Republica Argentina particip6 activamente en el proceso de elaboracion y su ratificacion ha sido concre-
tada, contando con un amplio consenso social. Asi, durante la firma del mismo la Cancilleria argentina ex-
preso que refleja la voluntad regional de avanzar de manera efectiva en el cumplimiento de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible, al generar un circulo virtuoso que permite garantizar el derecho humano a un ambiente
sano (Garcia Moritan, 2018). El presidente de la Comision de Asuntos Exteriores del Senado, Jorge Taiana
y el Ministro de Ambiente de la Nacion, Juan Cabandié fueron instados a avanzar en la ratificacion del
Acuerdo de Escazir’.

Pretendemos presentar el Acuerdo de Escazt, explicar su significado, caracteristicas, su importancia regional
y las razones que, a nuestro criterio, lo diferencian de su fuente inmediata. Incluimos una especial atencion a
la provincia de San Juan, &mbito de nuestro trabajo profesional y académico. Dada la novedad del Acuerdo
y su reciente ratificacion, estamos lejos abarcar todos sus aspectos y pormenores.

2. Conceptualizacion e importancia

El Acuerdo de Escazl es un tratado internacional de Derechos Humanos con un enfoque tipicamente am-
biental. Con ¢l se pretende generar un instrumento juridico que, reflejando el principio 10 de la Convencion
de Rio de 1992, comprometa a los Estados de América Latina y el Caribe a asegurar politicas que posibiliten
el pleno acceso a la informacion ambiental, la participacion ciudadana en la toma decisiones ambientales y
el acceso a la administracion de justicia en relacion a temas ambientales, siendo estos los tres pilares en los
que se fundamenta. En este sentido no hay antecedentes del reconocimiento sistematizado y con vinculacion
juridica de derechos humanos ambientales.

La accion en América Latina - Caribe de grandes empresas ha traido, junto con sus valiosas inversiones,
conflictos ambientales cuyo pasivo excede el beneficio. Ha expresado Moscoso (2012, p. 2) que las empresas
con expansion internacional o transnacional pueden constituir una amenaza para la principal ventaja compa-
rativa'y competitiva que posee la region latinoamericana en relacion con otras regiones, es decir, sus recursos
naturales. En este sentido Escaza deberia servir como un valioso recurso juridico para la gestion sustentable
del ambiente en la region.

Los pilares del acuerdo, expresados en el primer parrafo, estdn regulados en un conjunto organico de 26
articulos. En ellos se incorpora normativa relacionada a la proteccion de las personas que de cualquier manera
llevan a cabo una participacion activa en la defensa y promocion de los derechos humanos en asuntos am-
bientales, los llamados “defensores del ambiente”. Ello merece especial atencion pues la region de Latinoa-
mérica ha sufrido hostigamiento permanente incluidos arrestos, incautacion de tierras, desplazamientos for-
z0s0s, dafios fisicos, amenazas y asesinatos de activistas ambientales como ninguna otra regién en el mundo”.

Escazu otorga a los ciudadanos de los Estados parte respaldo convencional para acceder sin impedimento
irrazonable a la informacién ambiental, como la que proporcionan Informes y Declaraciones de Impacto

3 Mas de 40 organizaciones seglin consta en: https:/farn.org.ar/archives/27536

4 Pueden citarse, seglin el pais y fecha de asesinato, los siguientes casos: Homero Gémez (México, 2020) defensor
ambiental de la mariposa monarca; Celestino Ruiz (México, 2019) periodista difusor de problematicas ambientales;
Adan Vez Lira (México, 2020) dedicado a la conservacion de territorios; Berta Caceres (Honduras, 2016) activista
ambiental y defensora de los derechos humanos; Dilma Ferreira Da Silva (Brasil, 2019) defensora de las tierras indigenas
contra el desplazamiento forzado; José Napoledn Carrillo (Pert, 2018) defensor de la reserva ecologica Chaparri; Edwin
Chota, Jorge Rios, Leoncio Quintisima y Francisco Pinedo (Perti, 2014) defensores de comunidades indigenas amazo-
nicas; Carlos Castello (Argentina, 2008), ambientalista defensor de la laguna de Lobos; Carlos Aldairo Arena Salinas,
(Colombia, 2019), defensor del agua, del condor andino y del Parque Nacional de Los Nevados. La lista continia ex-
tensamente.
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Ambiental, a la participacion ciudadana y el irrestricto acceso a la tutela judicial efectiva en asuntos ambien-
tales. Nuestro pais tiende al fortalecimiento de las leyes que componen el conjunto de normas de presupuestos
minimos de proteccion ambiental, porque Escazu es transversal a todas ellas. Sus tres pilares atafien, v.gr., a
la proteccion de glaciares y ambiente periglaciar, cuanto a las actividades de quema, cambio climatico o
eliminacion de PCBs, etc. e influiria positivamente en el cumplimiento de las, hasta ahora, doce leyes de
presupuestos minimos’.

3. Clasificacion

La doctrina ha elaborado distintos tipos de clasificacion de los tratados internacionales. A los fines de sim-
plificar esta parte de la exposicion y no incurrir en una inoportuna digresion, optamos por la clasificacion
utilizada por Hernandez Villalobos (2004, p.7). Asi el Acuerdo de Escazu puede clasificarse de la siguiente
manera:

A) Es un acuerdo normativo, pues “establece reglas de derecho objetivamente validas, y se caracterizan
porque todos los signatarios tienen idéntico contenido, es decir, persiguen objetivos comunes”.

B) Es un tratado multilateral y abierto aunque restringido. Lo primero porque esta dirigido a una genera-
lidad de Estados, lo segundo porque solo a los que forman parte de la region de América Latina y Caribe.

C) Es un tratado de cooperacion. No podria ser de otro modo pues los ecosistemas no reconocen fronteras
politicas. La efectividad de Escazu estaria seriamente comprometida sin una gestion de cooperacion interes-
tatal que incorpore criterios homogéneos de proteccion ambiental hacia adentro y hacia afuera de las fronteras
nacionales.

D) Es un tratado formal y permanente. Regira una vez transitados satisfactoriamente los estamentos guber-
namentales para su aprobacion y entrada en vigencia®. Por otro lado ha sido pensado con miras a su extension
en el tiempo y enmarcado en un proceso de mejoramiento continuo.

E) Es un tratado de alianza, en cuanto los Estados parte se comprometen a obrar conjuntamente para el
cumplimiento de un fin dado En el caso concreto: la plena implementacion de los derechos de acceso (acceso
a la informacion ambiental, a la participacion ciudadana en la toma de decisiones de asuntos ambientales y
el acceso a la justicia en asuntos ambientales).

4. Caracteristicas

El Acuerdo de Escazli presenta las siguientes caracteristicas:

5 Ley 25.612 Presupuestos Minimos para la Gestion Integral de los Residuos Industriales y de Actividades de Servicio;
Ley 25.670 Presupuestos Minimos para la Gestion y Eliminacion de PCBs; Ley 25.675 Presupuestos Minimos para la
Gestion Sustentable y Adecuada del Ambiente; Ley 25.688 Régimen de Gestion Ambiental de Aguas; Ley 25.831 In-
formacion Publica Ambiental; Ley 25.916 Gestion de Residuos Domiciliarios; Ley 26.331 Presupuestos Minimos de
Proteccion Ambiental de los Bosques Nativos; Ley 26.562 Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental para el
Control de las Actividades de Quema; Ley 26.639 Régimen de Presupuestos Minimos para la Preservacion de los Gla-
ciares y del Ambiente Periglacial; Ley 26.815 Presupuestos minimos de proteccion ambiental en materia de incendios
forestales y rurales; Ley 27.279 Presupuestos minimos de proteccion ambiental para la gestion de los envases vacios de
fitosanitarios; Ley 27.520 Presupuestos minimos para la adaptacion y mitigacion del cambio climatico.

¢ En nuestro derecho un tratado es un “acto federal complejo” segtin ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros. s/ Recurso de hecho”, considerando 17.

derechointernacional@iri.edu.ar Pagina 98


mailto:derechointernacional@iri.edu.ar

REDIC / Afio 3 / Ntimero 3 / Diciembre 2020 / https://doi.org/10.24215/2618303Xe005 / pp. 95 - 111 AUIEII

e No dispone la creacion de instituciones administrativas de control. Tan solo se ha previsto un “Comité
de Apoyo a la Aplicacion y el Cumplimiento” (art. 18.1) de caracter consultivo, sin caracter judicial,
punitivo y/o contencioso (art. 18.2).

e No dispone la creacion de instancias jurisdiccionales. Esto debe entenderse relacionado con punto ante-
rior. Se dispuso que las controversias serdn dirimidas por ante la Corte Internacional de Justicia o Tri-
bunales arbitrales, en este tlltimo caso segun las normas que disponga la Conferencia de Partes (art. 19).

e No permite a los Estado efectuar reservas (art. 23). Pero permite realizar “declaraciones interpretativas”,
que pueden ser utiles ante conflictos de limites, tal como lo exponemos en otra parte del trabajo.

e Esun tratado de Derechos Humanos.
e Esun tratado de Derecho Ambiental.

e Esun acuerdo regional (Médici Colombo, 2018, p. 3).

5. Fuentes: Principio 10 de la Declaracion de Rio de 1992 y Convencion de Aarhus

El Principio 10 de la Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible postuld,
ya en 1992, la necesidad de avanzar en la implementacion de los derechos humanos relacionados con el
ambiente. Este principio, sin ser derecho positivo, es fuente necesaria a los fines de su interpretacion. El
Principio 10 declar6, “El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los
ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda”. Con ello se sienta una regla: en caso de duda debe
proveerse siempre a favor de la informacion y participacion ciudadana. Sigue el principio 10, “En el plano
nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio ambiente de que dis-
pongan las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las actividades que encierran
peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de adopcion de decisio-
nes”. Escazli promueve la actuacion de los Estados en cuanto a la generacion de informacion: ellos mismos
deben producirla en el caso de que no exista, y asi mismo debera ser proporcionada de modo accesible en
cuanto a los medios y a su formato. Finalmente, “Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacion
y la participacion de la poblacion poniendo la informacion a disposicion de todos. Debera proporcionarse
acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los
recursos pertinentes ”,

La influencia de la Convencion de Aarhus (1998) para los Estados miembros de la Comision Econdmica para
Europa en el Acuerdo de Escazi es notable: su objeto y métodos son similares’ y su método es el mismo, en
lo esencial. Ademas ambos representan materializaciones legislativas del Principio 10 de Rio. No es extrafio
pues que el modelo de proteccion ambiental que plantea Escazil sea muy similar al del Convenio de Aarhus®.
Ambos tratados, han sido patrocinados y promovidos por la Comision Econoémica para Europa (CEE) y la
Comision Econdmica para América Latina y Caribe (CEPAL).

7 Convencion de Aarhus, art.1. Objetivo: “A fin de contribuir a proteger el derecho de cada persona, de las genera-
ciones presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente que permita garantizara su salud y su bienestar, cada Parte
garantizara los derechos de acceso a la informacion sobre el medio ambiente, la participacion del ptblico en la toma de
decisiones y el acceso a la justicia en materia medioambiental de conformidad con las disposiciones del presente Con-
venio”. Acuerdo de Escazi, art. 1: Objetivo: “El objetivo del presente Acuerdo es garantizar la implementacion plena
y efectiva en América Latina y el Caribe de los derechos de acceso a la informacion ambiental, participacion publica en
los procesos de toma de decisiones ambientales y acceso a la justicia en asuntos ambientales, asi como la creacion y el
fortalecimiento de las capacidades y la cooperacion, contribuyendo a la proteccion del derecho de cada persona, de las
generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible”.

8 https://www.cepal.org/es/noticias/cepal-participo-reuniones-convenio-aarhus-protocolo-kiev-paises-bajos
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El disimil contexto econdmico y social entre los bloques regionales ha dado a Escazu sus particularidades
respecto a Aarhus. Entre estas encontramos la regulacion concreta de los “defensores del ambiente” (art. 9°,
Acuerdo de Escazu), figura juridica cuya existencia constituye una propuesta de solucién y un compromiso
de las partes en el aporte de soluciones contra la criminalidad en perjuicio de los activistas de los derechos
humanos en cuestiones ambientales. No obstante la falta de un apartado particularizado al respecto, Aarhus
contiene una prevision atinente a la proteccion de quienes ejerzan sus derechos de conformidad al convenio
en el art. 3°, inc 8. El mismo establece la obligacion de las partes de velar para evitar penalizaciones, perse-
cuciones o la aplicacion de medidas vejatorias en contra cualquier persona que ejerza los derechos que el
Convenio reconoce. América Latina, a diferencia de los paises signatarios de Aarhus, padece un problema de
seguridad contra los activistas de derechos humanos ambientales, muchos de los cuales han perdido la vida,
seglin se muestra en otra parte de este trabajo.

A diferencia de Escazi, la Convencion de Aarhus se abrio a la firma, no solo de Estados, sino también de
Organizaciones de Integracion Economica Regional. Por este motivo la Union Europea es parte del Conve-
nio. Ello plantea una diferencia fundamental entre ambos tratados: la Convencion de Aarhus cuenta con el
respaldo, a los fines de su vigilancia, cumplimiento, desarrollo, estudio y andlisis, del trabajo de los 6rganos
de Unién Europea como la Comision Europea (CE), el Tribunal de Justica de la Union Europea (TJUE), etc.,
lo que hace a su fortaleza institucional y mayor y mejor perfeccionamiento continuo’ . A modo de ejemplo,
en un fallo sobre la interpretacion del art.3 inc. 8 del Convenio de Aarhus y en relacion a las Directivas
85/337/CEE; 2003/35/CE, art.10 bis y 96/61/CE, art.15 bis, sobre el concepto de “coste no prohibitivo” de
los procedimientos judiciales, el TJIUE dijo que:

Como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, debe recordarse en primer lugar que la
exigencia de que los procedimientos judiciales no sean excesivamente onerosos, estable-
cida en el articulo 10 bis, parrafo quinto, de la Directiva 85/337 y en el articulo 15 bis,
parrafo quinto, de la Directiva 96/61, no prohibe que los drganos jurisdiccionales nacio-
nales puedan dictar una condena en costas (véase, en este sentido, la sentencia de 16 de
julio de 2009, Comision/Irlanda, C-427/07, Rec. p. 1-6277, apartado 92). Ello se des-
prende explicitamente del Convenio de Aarhus sobre el cual debe «ajustarse en conse-
cuencia» la legislacion de la Unidn, como resulta del considerando 5 de la Directiva
2003/35, que modifico las Directivas 85/337 y 96/61, precisando el articulo 3, apartado
8, de dicho Convenio que en modo alguno afecta al poder de los tribunales nacionales
de imponer costas en una cuantia razonable al término de un procedimiento judicial .

La jurisprudencia citada, emanada de un Tribunal comunitario, posee la virtud de hacer llegar su influencia
a una gran cantidad de jurisdicciones estatales y fortalecer la aplicacioén de los derechos reconocidos por la
Convencion de Aarhus. La experiencia del Convenio de Aarhus debe tenerse presente en la interpretacion y
aplicacion del Acuerdo de Escazil. El Sistema de Solucion de Controversias es similar en ambos tratados: se
recurre al arbitraje o a la Corte Internacional de Justicia. Sin embargo, como se mencion6, Aarhus cuenta con
la produccion jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

9 Europa, tanto a nivel regional como a nivel individual ha estado a la vanguardia de la proteccion del derecho de acceso
a la informacion ambiental, aun antes del Convenio de Aarhus: v.gr: la Ley de Informacion Ambiental de la Republica
Federal Alemana (UIG) del 8 de julio de 1994; Directiva N° 90/313 CEE,; la ley espafiola 38/1995 (transposicion de la
Directiva citada).

10 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 11 de abril de 2013 The Queen, a instancias de David Edwards y
Lilian Pallikaropoulos contra Environment Agency y otros Peticion de decision prejudicial planteada por la Supreme
Court of the United Kingdom. Asunto C-260/11 Extraido de: http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?lan-
guage=es&jur=C.T.F&num=C-260/11&td=ALL
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6. Los defensores del ambiente en el Acuerdo de Escazu

Escazli innova al incorporar un apartado que atiende especialmente a las obligaciones de las Partes en relacion
a la proteccion de aquellas personas o grupos de personas que realizan activismo social en el ambito de la
promocion y proteccion de los derechos ambientales. La actividad del defensor del ambiente procura dar
impulso al desarrollo de aquellos derechos humanos ambientales, y en forma conjunta o alternada, abogar
por su proteccion. Los tres pilares del Acuerdo: acceso a la informacion, a la participacion y a la justicia
ambiental (los “derechos de acceso” en el vocabulario de Escazu), se frustrarian inevitablemente si no se
acordara seguridad a quienes actian socialmente en cuestiones ambientales.

Existe una gran vulnerabilidad de este grupo social. Cada semana del afio 2018 fueron asesinados tres defen-
sores ambientales en el mundo, totalizando en ese afio 164 personas, mdas de la mitad de ese total se produjo
en América Latina (Global Witness, 2018). Este reconocimiento ha dado mayor visibilidad a un grupo social,
seriamente perjudicado en el ejercicio de su integridad moral y fisica. La proteccion dispensada es forzosa
en vista de la emergencia ambiental que padece la region latinoamericana. Los desastres ambientales o riesgos
de desastre y las persecuciones a quienes los denuncian suceden en esta region con mayor recurrencia que en
cualquier otro lugar del mundo. La censura de la denuncia ambiental ha pretendido soslayar problemas con
consecuencias, a veces, catastroficas''.

Aun cuando el acuerdo prevé en su el articulo 2° un glosario de conceptos para la mejor interpretacion de
todo su cuerpo normativo, no figura alli la nocion de “defensores del ambiente”. Consideramos que es en
dicho articulo en donde debid incorporarse el concepto de “defensores del ambiente”. Siendo esta una incor-
poracion original de Escazu su desarrollo conceptual desde el art. 2° hubiera ido en sintonia con su novedosa
legislacion. De todos modos el art. 9.1 consagra expresamente la garantia de un entorno seguro y propicio a
las personas, grupos y organizaciones que promueven y defienden los derechos humanos en asuntos ambien-
tales.

En el apartado citado se introduce una interpretacion amplia que incluye a cualquier persona sin distincion
de edad, condicion social o afiliacion politica, o grupo de personas con o sin reconocimiento estatal, cuya
actuacion social principal o secundaria, permanente o esporadica sea la promocion y/o defensa de los dere-
chos humanos ambientales. Por lo tanto, la actividad del defensor del ambiente en defensa y promocion del
medio puede ser principal o accesorio, permanente o esporadica porque: a) “si lex non distinguit nec nos
distinguere debemus”; y b) es consecuente con la necesidad responder urgentemente a la emergencia de se-
guridad contra activistas ambientales.

7.El Acuerdo de Escazu entendido como un tratado de DDHH

El derecho a gozar de un ambiente sano tiene relacion directa con los derechos humanos.

El Acuerdo de Escazu, es un tratado de derechos humanos, tanto porque asi lo refiere su preambulo, como
porque los derechos ambientales estan incluidos dentro de los derechos fundamentales que el hombre necesita
para el desarrollo integro de su vida. Ya sea que se trate de su bienestar personal (buena calidad de vida, paz,
gozo pleno de salud, etc.), como del desarrollo econémico los adecuados pardmetros de calidad ambiental
son necesarios para cumplimentar satisfactoriamente las exigencias fundamentales de las diferentes comuni-
dades humanas. En palabras de la Secretaria General de la CEPAL (Barcena, 2019):

" Ademas de los casos citados en la nota N° 4, dimos cuenta de otros en la conferencia “Acuerdo de Escazii, Acceso a
la informacion, participacion publica y acceso a la justicia en asuntos ambientales”, que los autores brindamos en el
Foro de Abogados de San Juan el 22 de noviembre de 2019. Quizas el desastre ambiental mas importante en los ultimos
tiempos alli relatado haya sido el colapso de los diques de la Minera Vale en la Reptblica Federativa de Brasil.

derechointernacional@iri.edu.ar Pagina 101


mailto:derechointernacional@iri.edu.ar

REDIC / Afio 3 / Ntimero 3 / Diciembre 2020 / https://doi.org/10.24215/2618303Xe005 / pp. 95 - 111 AUIEII

Este Acuerdo Regional es un instrumento juridico pionero en materia de proteccion am-
biental, pero también es un tratado de derechos humanos. Sus principales beneficiarios
son la poblacion de nuestra region, en particular los grupos y comunidades mas vulnera-
bles. Su objetivo es garantizar el derecho de todas las personas a tener acceso a la infor-
macion de manera oportuna y adecuada, a participar de manera significativa en las deci-
siones que afectan sus vidas y su entorno y a acceder a la justicia cuando estos derechos
hayan sido vulnerados.

La vinculacion del cuidado del ambiente y el paradigma del desarrollo sostenible, por un lado, y el respeto y
promocién de los derechos humanos, por otro, atiene especialmente al origen comtn de Escazu y su suceda-
neo europeo, Aarhus. Este origen comun plasmo en ellos su impronta como tratados de derechos humanos
ambientales. Al respecto Pereira Nocera et al. (2018, p.4), han expresado que:

en este sentido, es imposible analizar los pilares de la Convencion de Aarhus disociables
de los Derechos Humanos y un Estado democratico de derecho, ya que la informacion y
la participacion publica son elementos clave en el discurso politico de este momento, en
un contexto general de un nuevo modelo de gobierno caracterizado por la transparencia,
responsabilidad y la participacion de los ciudadanos.

El Acuerdo de Escazu es el reconocimiento regional de los derechos humanos ambientales como inherentes
al ser humano. Una respuesta a la necesidad imperiosa de resolver problemas concretos de la region Latinoa-
mericana y del Caribe, como son la vida, el cuidado de los recursos naturales, su uso sustentable, el afianza-
miento de la democracia participativa, la lucha contra la pobreza extrema, el acceso a la salud, la solidaridad
econdmica, la dignidad natural del hombre y su sana relacion con su entorno, entre otros.

8. Insercion del Acuerdo de Escazu en el derecho argentino

En el derecho argentino las normas ambientales han logrado un desarrollo aceptable con incumbencia en los
temas de mayor preocupacion ambiental. Ello es observable en las doce leyes de presupuestos minimos de
proteccion ambiental que cubren varios aspectos, aunque no todos, de las cuestiones ambientales. Desde la
sancion del art. 41 de la Constitucion Nacional en 1994 nuestro pais ha logrado en buena medida, dotarse de
instituciones juridicas aptas para la gestion sustentable del ambiente'? (su efectivo cumplimiento o el com-
promiso oficial es una cuestion distinta).

La legislacion argentina prevé un régimen de participacion ciudadana en cuestiones ambientales en la ley
25.675, arts. 19, 20 y 21 y de acceso a la informacion ambiental por medio de la ley 25.675, art. 2 inc. 1) y,
especificamente, en la ley 25.831. Dichas leyes quedan sujetas a su adecuacion al Acuerdo de Escazii. No
obstante entendemos que los estdndares de acceso a la informacion ambiental dispuestos en Escazi no se
oponen con los previstos por dichas normas. Antes bien tienen la finalidad de complementarlos y fortalecer
toda la legislacion vigente, desalentando interpretaciones restrictivas de los derechos de acceso. Esto tlltimo
se observa en el lenguaje vehemente de Escazi que alienta su interpretacion amplia, a diferencia de nuestra
legislacion. Asi, el art. 3 de la ley 25.831 expresa que “el acceso a la informacién ambiental sera libre y
gratuito para toda persona fisica y juridica”, mientras que Escazi va mas alla al establecer en su art. 6 que
“Cada parte garantizard que las autoridades competentes generen recopilen, pongan a disposicion del publico
y difundan la informacion ambiental relevante para sus funciones de manera sistematica, proactiva, oportuna,
regular, accesible y comprensible, y que actualicen periddicamente esta informacion y alienten la desagrega-
cion y descentralizacion de la informacion ambiental”.

El régimen de excepciones al derecho de acceso a la informacion ambiental regulado en el art. 5 inc. 5y 6 de
Escazu, mantiene vigente el actual régimen de excepciones contemplado en el art. 7 de la ley 25.831. Ello asi

12 Aunque el sistema debe atn superarse, no compartimos las criticas de Eduardo Pigretti (2007) a la ley general del
ambiente N° 25.675.
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porque en aquella norma se establece que se podra denegar el acceso a la informacion ambiental en base a
las excepciones ya estipuladas en la legislacion nacional. Ello sera asi en tanto no se configure una denegacion
irrazonable del derecho en cuestion.

La concertacion de la politica ambiental argentina ha sido confiada al Consejo Federal de Medio Ambiente
(COFEMA)". Por ello la implementacion de Escazi debera enmarcarse en el Federalismo de Concertacion
mediante este organismo, persona juridica de derecho publico, compuesta por el Estado Nacional y las Pro-
vincias. Esto no serd un detalle menor para implementar los derechos de acceso de Escazi y su coordinacion
con la legislacion nacional que venimos comentando.

El mecanismo de competencias compartidas en cuanto a leyes de presupuestos minimos de proteccion am-
biental del art. 41 de la Constitucion Nacional ha sido una novedad de la reforma constitucional de 1994. El
correcto funcionamiento del sistema constitucional depende del dictado de las normas de presupuestos mini-
mos por parte del Congreso de la Nacion y las pertinentes normas complementarias por parte de las provin-
cias.

En cuanto al derecho de acceso a la justicia por cuestiones ambientales el art. 9 de la ley 25.831, establece
que “en dichos supuestos (infracciones a la ley) quedara habilitada una via judicial directa, de caracter suma-
risima ante los tribunales competentes . Su falta de reglamentacion procesal produce el riesgo de quedar tan
solo como un postulado bien intencionado. No obstante, otorga una valiosa herramienta procedimental que
apuntala el derecho de acceso a la justicia en cuestiones ambientales. Mientras esta via no esté concebida de
modo especifico debe interpretarse que se refiere al procedimiento mas expedito que legislen los cddigos
procesales de las provincias y el nacional.

Debe mencionarse también la ley 27.275 aunque no es una ley de presupuestos minimos en el sentido del art.
41 de C.N. y tampoco refiere precisamente a la informacion ambiental. Sin embargo, por los objetivos decla-
rados en su art. 1 (efectivo ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica, promover la participacion
ciudadana y la transparencia de la gestion publica), su aplicacion a los casos de marras es juridicamente
factible.

Finalmente es menester agregar que el espiritu que anima hoy a la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién es terreno fecundo para la aplicacion amplia y efectiva del Acuerdo de Escazu. Desta-
caremos tan solo el fallo “Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Majul, Julio Jesus ¢/ Munici-
palidad de Pueblo General Belgrano' y otros s/ accion de amparo ambiental”. El Tribunal, luego de un razo-
nable examen de la normativa implicada, establecié que las controversias ambientales deben ser siempre
resultas por los tribunales del modo mas favorable a la proteccion y conservacion de los ecosistemas. Lo
contrario conspira contra la defensa del ambiente.

9. Insercion del Acuerdo de Escazi en la legislacion de la provincia de San Juan

San Juan cuenta con un sistema que, al menos en lo formal (Constitucion provincial, arts. 9, 27 y 58), protege
el derecho de acceso a la informacion ambiental, pero no cuenta con ley especifica (Sanchez Mas y Neris,
2018, p. 2 y ss.). Existe la Ordenanza Municipal 12.308/18 del Municipio Capital sobre acceso a la informa-
cion publica, participacion ciudadana y transparencia pero sujeta a un ambito de aplicacion restringido.

El art. 27 de la Constitucion provincial declara que la informacion, en todos los aspectos, es considerada
como de interés publico y ademas que todo habitante tiene el derecho que se le informe sin distorsiones de
ningln tipo. Al encuadrarse el mandato en el texto constitucional implica su aplicacion a la informacion de
indole ambiental. La ley provincial 504-L sobre Evaluacion de Impacto Ambiental impone al obligado de

13 Véase la Ley 25.675, art. 9 y su Anexo 1 y la Ley 25.831, art. 5
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realizar un estudio de impacto ambiental, convocar a audiencia publica bajo sancion de nulidad a los afecta-
dos o interesados en la preservacion de los valores ambientales (arts. 6 y 9); ademas otorga la posibilidad de
recurrir a la justicia para exigir el cumplimiento de los postulados de la ley a fin de prevenir dafios potenciales
(art. 10); finalmente califica el contenido del informe de impacto ambiental como informacion publica y
posibilita asi su acceso amplio a la comunidad afectada y/o interesada (art. 8, 13 y Decreto Reglamentario
2067/1997, art 13). El sistema provincial debe complementarse con art. 268 del Cdédigo de Mineria de la
Nacion (remision del art. 34 de la ley provincial 688-M), en tanto establece que la autoridad de aplicacion
proporcionara informacion ambiental a quien la solicitare.

En cuanto a la participacion ciudadana, la ley 513-L asegura su cumplimiento en el art. 3 inc. f) 1), g)e i)y
en el art. 10 inc. ¢). Ello debe interpretarse en el marco del art. 47 de la Constitucion provincial como un
derecho politico con atingencia ambiental. La accion de amparo ambiental estd garantizada por el art. 58 de
la Constitucion provincial, en tanto establece que toda persona puede pedir por accion de amparo la cesacion
de la causa de la violacion de los derechos ambientales.

La actividad minera posee un régimen ambiental circunscripto al Titulo XIII, Seccién Segunda del Codigo
de Mineria de la Nacion, y al art. 41 de la Constitucion Nacional (art. 233 Codigo de Mineria de la Nacion).
Por ello, como se expresod mas arriba, la implicancia de Escazu en este ambito no adolecera de incongruencias
sino que servira de complemento y refuerzo adecuados.

10. El control de Convencionalidad en la provincia de San Juan

El Acuerdo de Escazu aporta importantes elementos juridicos para el mejor manejo, desarrollo y progresion
de la sustentabilidad ambiental, conservacion de habitats y reconocimiento y aplicacion de los derechos hu-
manos ambientales. Pero ello requerird una accion proactiva de la judicatura de cada estado parte mediante
el control de convencionalidad, es decir, la actividad del juez nacional que evalua la coincidencia de la norma
interna (sea constitucional o infraconstitucional) y los Tratados de Derecho Humanos con el objeto de iden-
tificar las contradicciones entre uno y otro, que pudiera generar responsabilidad internacional del Estado
(Miolano et al, 2008). El control de convencionalidad puede entenderse “como corolario del principio pro
homine que viene de la mano del art. 29 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), el
que incluso permite la aplicacion de normativa nacional o criterios interpretativos nacionales cuando sean
superiores a los estandares internacionales” (Miolano et al., 2011, p. 179). Ello es coincidente con el art. 2 k)
del Acuerdo de Escazu en cuanto establece que el principio pro persona guiara a las partes en la implemen-
tacion del acuerdo.

Las normas que de algin modo menoscaben, restrinjan, alteren o amenacen los derechos que mediante el
Acuerdo de Escazu se pretenden crear o fortalecer en el caso que ya existan, deberan derogarse indefectible-
mente, tal es el caso, seglin entendemos, de la regresiva ley 1366-L de la provincia de San Juan'.

14 Esta ley establece: Art. 1° Los proyectos de obras o actividades con destino a viviendas, establecimientos educativos,
centros de salud o de seguridad, cuyo comitente sea el Estado Nacional, Provincial o Municipal, se encuentran excluidos
de la Ley N° 504-L y, por ende, de la Evaluacion y Declaracion de Impacto Ambiental (DIA), Art. 2° Lo establecido en
el articulo precedente, incluye a las obras construidas o que a la fecha de entrada en vigencia de la presente ley se
encuentren en construccion y que, por diversas razones, no hubieren obtenido la Declaracion de Impacto Ambiental.
Art. 3° Comuniquese, etc. Es inconstitucional porque vulnera la garantia de acceder a informacion ambiental: art. 41
Const. Nac.: “Las autoridades proveeran (...) a la informacion y educacion ambientales”; asi también art. 27 y 58
Constitucion de San Juan. Ademas conculca el mismo art. de la Const. Nac. en cuanto contraviene los art. 3; 4y 7 de la
ley 25.831 (Presupuestos minimos de libre acceso a la informacion ambiental), y art. 2, 4, 11 y 12 de la ley 25.675
(Presupuestos minimos para la gestion sustentable y adecuada del Ambiente), en cuanto “Corresponde a la Nacion
dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion ambiental, y a las provincias las necesarias
para complementarlas, sin que aquellas alteren las jurisdicciones locales”. Es también inconvencional por violacion
de los art. 1; art. 2 k); art. 3 h); art. 4 inc. 3 y 8 y art. 6 inc. 1, 2, 3 del Acuerdo de Escazt.
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La autoridad encargada de realizar el control de convencionalidad en la provincia de San Juan es la Corte de
Justicia provincial a través del “control concentrado” del art. 208, inc. 2, Constitucion Provincial; y los Tri-
bunales inferiores, mediante el “control difuso” contemplado en el art. 11, Constituciéon Provincial. En el
primer caso la iniciativa es privativa del Fiscal de Estado (art. 265 Constitucion Provincial; ley 319-E, art.
4.A) y del Fiscal General de la Corte (ley 633-E, art. 11 inc. 19) (De La Torre et al, 2017, p. 72).

Es objeto de discusion la aplicabilidad de la doctrina jurisprudencial nacida en “Cabrera Garcia Montiel
Flores” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en cuanto establece que “Pero cuando un Estado
es Parte de un tratado internacional como la Convencion Americana todos sus 6rganos incluidos sus jueces,
también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin”. Al respecto
Miolano et al. (2011, p. 187) interpretan que

La referencia a los "6rganos” del Estado parte implica ampliar el plexo de sujetos obli-
gados a llevar adelante el control de convencionalidad, lo que queda definitivamente
dilucidado en el caso “Gelman” en la medida en que la CIDH expreso6 que el control de
convencionalidad es funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no solo del Poder
Judicial.

Consideramos que el Acuerdo de Escazu, en caso particular de San Juan, solo corresponderia el ejercicio del
control de convencionalidad al Poder Judicial en razén de la interpretacion mayoritaria de la constitucion
provincial y la legislacion complementaria citadas.

11. Datos Personales Ambientales

Se ha planteado la existencia de datos personales ambientales, que ponen en conflicto al derecho ambiental
con el derecho a la proteccion de los datos personales y la intimidad. Escazl no ha incluido en su recomen-
dado régimen de excepciones al derecho de acceso a la informacion ambiental la afectacion de la intimidad
y de los datos personales. De todos modos podria interpretarse contemplado si tenemos en cuenta que el art.
5 inc. 7 establece que “En los regimenes de excepciones se tendra en cuenta las obligaciones de cada Parte
en materia de derechos humanos.” En este sentido la Convencién Americana de Derechos Humanos establece
en su art. 11 sobre “proteccion de la honra y la dignidad” que “1. Toda persona tiene derecho al respeto de
su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas
en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra o reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o €sos
ataques”.

Pigretti (2007, p. 27) manifesto su postura en el sentido de la existencia de datos personales ambientales con
derecho a una intimidad ambiental, circunscripto, eso si, a areas especificas. Asi expreso que:

La calidad sanitaria de un grupo social permanecera también ‘reservada’ en el banco de
datos. No por razén ninguna debera condenarse a un grupo social a vivir en forma anor-
mal. Mientras no existan problemas de salud publica o de policia de la salud, nadie tendra
derecho a intervenir en los datos que la ciencia requiera para su evolucion, mediante
bancos de datos reservados ambientales.

La ley 25.831 dispone que la informacion ambiental podra ser denegada cuando pudiera afectarse la confi-
dencialidad de datos personales. Con ello, el derecho a la proteccion de los mismos puede participar sin
mayor conflicto en la dindmica del Acuerdo de Escazu.
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12. Principios guia para la implementacion del Acuerdo de Escaza

Lorenzetti y Lorenzetti (2018, p. 107) sostienen que “Los principios en materia ambiental han tenido una
profusa recepcion en tratados internacionales, constituciones, leyes nacionales, declaraciones académicas y
sentencias judiciales”. En linea con la afirmacion precedente la ley general del ambiente N°© 25.675 prevé 10
principios a los que debe sujetarse la interpretacion y aplicacion de toda norma mediante la cual se ejecute la
politica ambiental nacional. También el Acuerdo de Escazii ha hecho lo propio legislando 11 principios que
deben servir como guia en la implementacion del acuerdo. Los principios contemplados en el Acuerdo de
Escazu son:

1) Principio de igualdad y principio de no discriminacién': Los derechos concedidos por el Acuerdo de
Escazu son derechos individuales, aplicables sin distincion a toda persona. El acuerdo exige a las Partes la
creacion de medidas que faciliten el ejercicio de estos derechos, especialmente para quienes se encuentren en
situaciones de vulnerabilidad, como son por ejemplo algunas comunidades de pueblos originarios. Se en-
tiende, por ejemplo, que las excepciones al acceso a la informacion ambiental se entienden en razén de la
cualidad de la informacion misma y no de la persona en si propia considerada.

2) Principio de transparencia y principio de rendicién de cuentas'®: El acuerdo de Escazii exige la crea-
cion de un 6rgano o institucion que sirva para revisar la informacion brindada, dicho ente debera actuar con
independencia de quién emita la informacion, garantizando de esta manera el debido control o rendicion de
cuentas.

3) Principio de no regresién y principio de progresividad'’: Los derechos concedidos por el acuerdo sélo
podran mejorar, pero nunca retrotraer. En relacion a su estipulacion en la ley general del ambiente, Pigretti
(2007, p.75) lo consideraba como un “principio teérico” y de escasa aplicacion practica. No regresion y
progresividad son dos caras de la misma moneda: se trata de no disminuir la proteccion ambiental y mejorar
continuamente los mecanismos de proteccion, respectivamente (Lorenzetti, R. y Lorenzetti, 2018, p.122).

3) Principio de buena fe: Contenido en el art. 3, inc. d) de Escazu, significa que las Partes deberan actuar e
interpretar de buena fe las disposiciones del derecho ambiental internacional, cumpliendo con actuaciones
razonables, maduras, y alineadas con los preceptos y valores de dicho tratado. Este es el sentido que le da a
la buena fe la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados'®, y el que debe tenerse presente para
interpretar las disposiciones de Escazu.

4) Principio preventivo'’: Es aquel que parte de conocer con certeza de que ha de ocurrir un dafio o de que
existe una gran probabilidad de que el mismo suceda, una vez que se dé el elemento determinante. Habra una
relacion de causalidad conocida, en que se buscara interrumpir el curso causal para prevenir la consumacion
del dafio. Tiene por finalidad evitar conflictos locales entre los estados parte y posibles dafios en la region.
El derecho a conocer sobre todas aquellas decisiones, medidas, actos o disposiciones que puedan lesionar el
derecho al ambiente sano y equilibrado, permite actuar en consecuencia, creando la posibilidad de disminuirlo
o en el mejor de los casos frenarlo, cuando el dafio es conocido.

5) Principio precautorio®: El Acuerdo de Escazi, en su art. 3, lo menciona sin definirlo. La ley 25.675 da
una nocidn de €I, estableciendo que ante un hecho o situacion dada ninguna medida de protecciéon ambiental

15 Art. 3, inc. a), Acuerdo de Escazu.

16 Art. 3, inc. b), Acuerdo de Escazu.

17 Acuerdo de Escazii: Art. 3, inc. c). Ley 25.675: Art. 4, 6to parr.

18 Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados (aprobada por ley -de facto- 19.865), art. 26, 31, 46 y preambulo.
19 Acuerdo de Escazii: Art. 3, inc. €). Ley 25.675: Art. 4, 3er. parr

20 Acuerdo de Escazu: Art. 3, inc. f). Ley 25.675; Art. 4 4to. parr.
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debe obviarse o evitarse por faltar informacion o certidumbre cientifica, siempre que aparezca la amenaza,
riesgo o peligro de un perjuicio grave o irrecuperable. Esta nocion es expresada en el Principio 15 de la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo del afio 1992 (Cafferatta, 2007, p.222). Como
sefialan Lorenzetti R. y Lorenzetti P. (2018, p. 152), en coincidencia con Cafferatta (2007, p. 242) posee un
valor normativo, obligatorio, que excede la mera exhortacion. En aplicacion de este principio la via del pro-
ceso judicial debe servir para limitar o prohibir actividades que puedan generar dafios a la salud humana o al
ambiente natural aun cuando la duda cientifica no permita determinar el riesgo de tales dafios con certeza
absoluta. En este sentido toda la informacion ambiental que se encuentre disponible, aunque los estudios
pertinentes no hubieran concluido, debe ser facilitada. Es también expresion del principio precautorio la pro-
mocion de participacion ciudadana abierta e inclusiva en los procesos de toma de decisiones en todas aquellas
actividades que, sin certeza cientifica, entrafien posibilidad de dafio ambiental.

6) Principio de equidad intergeneracional®': Este principio hace referencia a la idea de un desarrollo sus-
tentable que se debe realizar con la finalidad de que generaciones futuras puedan gozar de la misma manera
del derecho a un ambiente sano y que sus conquistas de derechos se lleven a cabo sin discriminacion de raza,
color, nivel socioecondmico, edad, etc.

7) Principio de maxima publicidad**: La informacion ambiental se caracteriza por ser publica, completa,
oportuna y accesible. Ella solo podria ser denegada en ciertas excepciones. La informacion debera ser brin-
dada por medio de datos abiertos al pliblico, en diferentes idiomas para el respeto de la diversidad cultural
existente en la region. Cada parte interviniente debera interpretar el acuerdo de la manera mas favorable para
el goce y el respeto del derecho de acceso a la informacion.

8) Principio de soberania permanente de los Estados sobre sus recursos naturales®: Representa uno de
los elementos fundamentales de la relacion pacifica entre los Estados en el marco del Derecho Internacional.
Ha sido reconocido por la Declaracion de la Asamblea General de las Naciones Unidas, en la Resolucion
1803 (XVII), de 14 de diciembre de 1962. Es un derecho inalienable, por el que cada Estado podra decidir
su forma de gobierno, modelo de desarrollo, decisiones politicas y gestion de sus recursos naturales, sin
perjudicar a otro Estado.

La aplicacion de este principio presenta para la Republica Argentina un importante escollo en una amplia
zona de su territorio por la controversia de soberania pendiente de resolucion con el Reino Unido de la Gran
Bretafia e Irlanda del Norte por las Islas Malvinas, Georgias y Sandwich del Sur y sus espacios maritimos
circundantes. La persistencia del enclave colonial britanico en la zona objeto del reclamo, distorsiona la plena
aplicacion del acuerdo de Escaza porque impide a nuestro pais la correcta gestion de los recursos naturales
alli existentes, como asi también su proteccion, produccion y difusion de informacion ambiental. Dado que
Argentina mantiene incolume su continuo y casi bicentenario reclamo de soberania sobre tales espacios ma-
ritimos e insulares en el Atlantico Sur, hubiera sido conducente a él establecer una declaracion especial al
ratificar el Acuerdo de Escazu alusivo a la Cuestion Malvinas. Consideramos que ello ain puede hacerse.
Asimismo, otros conflictos de limites pendientes podran tener entendimiento similar®’,

21 Acuerdo de Escazi: Art. 3, inc. g). Ley 25.675, Art. 4, 5to. pérr. Para Eduardo Pigretti, en su comentario a esta ley
“es un principio emotivo y no un principio sustantivo” PIGRETTI, Eduardo A. “Derecho Ambiental Profundizado”, ob.
cit. Pensamos, sin embargo, que puede ser de utilidad para interpretar y dilucidar problemas concretos del derecho
ambiental.

22 Acuerdo de Escazu: Art. 3, inc. h). Ley 25.675, Arts. 16, 17 y 18.
2 Acuerdo de Escazu: Art. 3, inc. 1).

24 Por ejemplo, Conflicto entre Bolivia y Chile por la zona de Atacama; conflicto entre Venezuela y Guyana por El
Esequibo; conflicto entre Uruguay y Brasil por la zona del Rincon de Artigas e Isla Brasilera, conflicto de limites entre
Guatemala y Belice, etc.
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9) Principio de igualdad soberana de los Estados®: Parte de considerar que los diferentes Estados que
integran la comunidad del Derecho Internacional son juridicamente iguales y que van a gozar de los mismos
derechos y capacidades para poder ejercerlos, y por ello tienen iguales deberes. El articulo 10 de la Carta de
la Organizacion de Estados Americanos manifiesta que los derechos de cada uno de estos Estados poseen,
no dependen del poder de que disponga para asegurar su ejercicio, sino del hecho de su existencia como
persona de derecho internacional. A su vez, cada Estado tiene el deber de respetar la personalidad de los
demas Estados, su integridad territorial y la independencia politica de los mismos. Cada Estado tiene el de-
recho a elegir y a llevar adelante libremente su sistema politico, social, economico y cultural y cada Estado
tendra el deber de cumplir plenamente y de buena fe sus obligaciones internacionales.

10) Principio pro persona®: El acuerdo de Escazt ante un eventual conflicto de derechos propone como
solucion que dirimiria toda contienda, tener en cuenta este principio.

Bajo la mirada del mismo, se debe elegir siempre la norma mas favorable hacia el ser humano y la naturaleza
como elemento que ha de zanjar cualquier conflicto.

13. Principales obligaciones

Las principales obligaciones que impone Escazu a la Partes refieren a los pilares del acuerdo: los tres derechos
de acceso. Junto a ellos existen otros que les son consustanciales y las complementan. No mencionaremos
todas sino las que, a nuestro entender, son mas importantes. Asi:

Derecho de acceso a la informacion ambiental:

e Pleno y libre acceso a la informacion ambiental, segun el principio de la maxima publicidad. “Art. 5:
Cada Parte debera garantizar el derecho del publico de acceder a la informacion ambiental que esta en
su poder, bajo su control o custodia, de acuerdo con el principio de maxima publicidad”.

e Asistencia, especialmente a grupos vulnerables, en cuanto a los procedimientos que posibiliten acceder
a la informacion ambiental (Art. 5, inc. 3 y 4).

e Informacion precisa y fundadamente acerca de la imposibilidad de brindar informacién ambiental. El
acuerdo brinda una serie de pautas guia a los Estados que no contemplen en su legislacion interna causas
de denegacion de informacion ambiental. No es el caso de Argentina (Art. 5, inc. 5y 6).

e Plazo de 30 dias como maximo, bajo el formato que sea requerido por el solicitante y al costo exclusi-
vamente de produccion. (Art. 5 inc. 11, 12y 17)

e Creacion de entes con potestad de control y vigilancia: Art. 5, inc. 18: “Cada Parte establecera o desig-
nard uno o mas 6rganos o instituciones imparciales y con autonomia e independencia, con el objeto de
promover la transparencia en el acceso a la informacion ambiental, fiscalizar el cumplimiento de las
normas, asi como vigilar, evaluar y garantizar el derecho de acceso a la informacion”.

e Generacion, recopilacion y divulgacion de informacion ambiental, con el objeto de instar a las Partes a
asumir una actitud activa respecto de la misma. (Art. 6, inc. 1).

o Establecimiento de sistemas de informacion ambiental que contengan textos de tratados y acuerdos in-
ternacionales, leyes, reglamentos y actos administrativos sobre el ambiente; informes sobre el estado

5 Acuerdo de Escazu: Art.3, inc. j).
26 Acuerdo de Escazu, Art. 3, inc. k)
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del ambiente; listado de entidades publicas con competencia en materia ambiental; listado de zonas
contaminadas, etc. (Art. 6, inc. 3)

Derecho de participacion publica en los procesos de toma de decisiones ambientales.

Participacion publica asegurada en los procesos de toma de decisiones ambientales. Art. 7: “Cada Parte
debera asegurar el derecho de participacion del publico y, para ello, se compromete a implementar una
participacion abierta e inclusiva en los procesos de toma de decisiones ambientales, sobre la base de los
marcos normativos interno e internacional”. -

Implementacion de mecanismos inclusivos que permitan la participacion del publico en procesos de
decision, re examinacion, revision o actualizacion a proyectos y actividades con incumbencia ambiental.
(Art. 7, inc. 2).

Promocion activa de la participacion ciudadana (no solo que “pueda participar”). Deberan establecerse
tiempos prudentes que permitan informarse, participando desde las etapas iniciales, y garantizando que
las opiniones seran consideradas. Es el Estado quién debe “salir a buscar” a las comunidades interesadas,
afectadas o vulneradas por asuntos con atingencia ambiental. (art. 7, inc. 3, 4, 5).

Derecho de Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales.

Garantizar el derecho a acceder a la justicia en asuntos ambientales de acuerdo con las garantias del
debido proceso (Art. 8).

Legislar normas procesales amplias en cuanto al acceso a decisiones judiciales como el establecimiento
de mecanismos de apoyo, incluida la asistencia técnica y juridica gratuita (Art. 8, inc. 5).

Garantia de formalidad escrita en las decisiones administrativas y judiciales, asi como su fundamenta-
cion (Art. 8 inc. 6);

Promocion de mecanismos alternativos de solucion de controversias en asuntos ambientales (art. 8 inc.
7.

Obligaciones de colaboracion, defensa y fortalecimiento de capacidades.

Art. 10, inc. 1: “Las Partes cooperaran para el fortalecimiento de sus capacidades nacionales con el fin
de implementar el presente Acuerdo de manera efectiva”.

Art. 11, inc. 2: “Las Partes prestaran especial consideracion a los paises menos adelantados, los paises
en desarrollo sin litoral y los pequefios Estados insulares en desarrollo de América Latina y el Caribe”.

Garantia del entorno seguro a los defensores del ambiente Art. 9, inc. 1).

Instrumentacion de todas las medidas que posibiliten llevar adelante las obligaciones asumidas (Art.
13).

14. Conclusiones

El Acuerdo de Escazu es una iniciativa novedosa para América Latina y el Caribe. Constituye un avance en
el proceso legislativo de democratizacion, transparencia y busqueda del paradigma del desarrollo sostenible.
La proteccion especial de activistas ambientales y otras minorias (v. gr. pueblos originarios y poblaciones

vulnerables) y la implementacion consultas previas es un paso legislativo concreto hacia la apertura y parti-
cipacion democraticas.
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La provincia de San Juan posee legislacion ambiental que garantiza los derechos de acceso y permitiria su
adecuada adaptacion a Escazli. No obstante, serd necesaria una revision integral de la legislacion ambiental
provincial para reforzar en ella los postulados de Escazu. Entendemos que sera necesario un esfuerzo deno-
dado de las autoridades politicas para que Escazil pueda ser un instrumento de solucion de la problematica
ambiental en la region de América Latina y Caribe. El resultado deseado es el pleno cumplimiento del para-
digma del desarrollo sustentable y el respeto por la calidad de vida de las generaciones actuales y venideras.
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Entrevista a Fabian Salvioli

Justicia transicional: lidiar con el pasado, una cosa del presente para construir el futuro

Esteban Beltran Verdes

Realizada por videoconferencia el 9/10/2020

Fabian Salvioli es un jurista argentino, abogado y doctor en ciencias juridicas por la Univer-
sidad Nacional de La Plata; en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de dicha universi-
dad fue profesor titular (catedratico) de la catedra de Derecho Internacional Publico durante
veinte afios. Actualmente, es titular de la catedra de Derechos Humanos, dirige el Instituto de
Derechos Humanos, y es fundador y director de la Maestria en Derechos Humanos; posee mas
de ciento cincuenta publicaciones, entre ellas seis libros y articulos cientificos sobre derecho
internacional, derechos humanos y educacion; ha dictado cursos de posgrado, de doctorado y
conferencias en mas de treinta paises de los cinco continentes. Integra las asambleas generales
del Instituto Internacional de Derechos Humanos (Estrasburgo, Francia) y del Instituto Inter-
americano de Derechos Humanos (San José de Costa Rica); co dirige Berg Institute de Rela-
ciones Internacionales (Madrid).

Posee una experiencia practica de tres décadas en el derecho internacional de los derechos
humanos; en el sistema interamericano, litigd y asesord casos ante la Comision y la Corte
Interamericana, y presidio tribunales ad hoc de reparaciones en el marco de soluciones amis-
tosas; en la Organizacion de Naciones Unidas integré el Comité de Derechos Humanos entre
2009y 2016, 6rgano que también presidio en 2015-2016; asimismo, en el afio 2018, el Consejo
de Derechos Humanos lo designd Relator Especial de Naciones Unidas para la promocion de
la verdad, la justicia, las reparaciones y las garantias de no repeticion, cargo que ejerce en la
actualidad.

Por su trayectoria ha recibido diversos premios y condecoraciones; entre ellas, fue designado
ciudadano ilustre de La Plata, personalidad destacada de la Provincia de Buenos Aires, Gra-
duado Ilustre por la Universidad Nacional de La Plata, profesor honorario en la Universidad
de Buenos Aires, profesor honorario en la Universidad Nacional de La Pampa; es miembro
honorario de la Academia Mexicana de Derecho, y Doctor Honoris Causa por el Instituto Uni-
versitario Puebla, en México.

Desde junio de 1997 es Director de la Seccion Espafiola de Amnistia Internacional, Esta orga-
nizacion de derechos humanos cuenta con mas de 92.000 miembros en Espafia, mas de 100
grupos de trabajo y es su responsabilidad directa dirigir su Oficina Central en la que trabajan
mas de 60 personas contratadas y mas de 200 voluntarios. Ha sido hasta hace poco Asesor del
Secretario General para proyectos globales de Amnistia Internacional en todo el mundo. En la
actualidad forma parte del Equipo Global de Gestion de Amnistia Internacional.

Es Diplomado en Estudios de Desarrollo por el Birbeck College de la Universidad de Londres,
estudios que realizo del afio 1993 al 1995. Es profesor universitario invitado, ademas, en los
Master de Derechos Humanos y Cooperacion de las Universidades de Granada y del Pais
Vasco, profesor de investigacion de violacion de derechos humanos en el Master de Relacio-
nes Internacionales de la Universidad Autonoma de Madrid y profesor del Instituto de Dere-
chos Humanos en el Master de Derechos Humanos de la Universidad Nacional de La Plata.
Es autor de varios libros y publicaciones sobre derechos humanos, el mas reciente “Derechos
Torcidos; Topicos, mentiras y medias verdades sobre pobreza, politica y derechos humanos”
(Editorial Debate).
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Esteban Beltran: - Verdad, justicia y reparacion. ;Es realista pensar que los tres puntos o los tres
objetivos deben impulsarse por los gobiernos de forma simultanea? ; Tienen los tres el mismo valor
en tu opinion?

M Fabian Salvioli: - Los tres forman parte de una misma cuestion: el cumplimiento de los estandares
en materia de Derechos Humanos, yo agrego lo relativo a las garantias de no repeticion y el compo-
nente de memoria, que creo que es el quinto pilar de la justicia transicional y asi lo hice saber en mi
ultimo informe al Consejo de Derechos Humanos. Las experiencias muestran que cuando uno de
estos componentes falla, el proceso no es exitoso y los problemas subsisten. Dos ejemplos claros,
antagonicos: el de Espafia, donde no hubo avances practicamente y donde tenemos décadas de re-
clamos y la cuestion encima de la mesa y sin resolver; o el de la ex Yugoslavia, en donde se hicieron
fuertes esfuerzos en accountability, porque ha habido sentencias y juzgamientos, un tribunal inter-
nacional, cortes nacionales y, sin embargo, el déficit en el componente de memoria nos lleva a la
situacion de que hoy algunas de las personas que fueron condenadas por crimenes contra la huma-
nidad, terminan sus condenas y son considerados héroes por parte de la poblacion, lo cual es muy,
muy serio. Los Estados no tienen la posibilidad de elegir entre estos cinco bloques de los procesos
de justicia transicional, son todos componentes que deben cumplir, es como una formula quimica
en la cual no puede fallar ningtin elemento.

Esteban Beltran: - ;Hay algun ejemplo en que los tres se puedan impulsar simultaneamente? ;Es
realista pensar en la misma intensidad de verdad, la misma intensidad de justicia, reparacion o
garantias de no reparacion y de memoria? ;Es realista pensar que se pueden impulsar simultanea-
mente?

M Fabian Salvioli: - Depende de las circunstancias por las que atraviesen los Estados, el proceso de
justicia transicional nunca es rapido. No se pueden solucionar problemas que han tenido décadas de
desarrollo en dos meses, o en cuatro o en cinco. Lo que no es realista es pensar que se puede pasar
la pagina en cinco meses de atrocidades que se cometieron durante afios. Tomando esto como poli-
tica de estado y a largo plazo es realista pensar que es factible, luego se va avanzando en medida de
lo posible. Nunca hay que resignar la posibilidad de avanzar porque son obligaciones a cumplir por
los Estados.

Esteban Beltran: - Cudando estabas hablando de justicia transicional ;por qué poner adjetivos a la
Jjusticia? ;No es un poco el concepto de justicia transicional una especie de justicia light? ;Por qué
hay que agregar transicional a la justicia? ;No sera justicia de lo que hay que hablar?

I Fabian Salvioli: - Por supuesto, estoy plenamente de acuerdo y fue el término que se utilizo y se
utiliz6 mal, lo que estd en transicion no es la justicia, lo que esté en transicion es el pais. Es justicia
a la transicion por la que vive el pais, pero justicia. Los intereses politicos han intentado a lo largo
de los tiempos utilizar esta terminologia a los efectos de establecer mecanismos que de justicia tie-
nen poco. Es un poco paradojico, yo ahora soy el Relator de Justicia Transicional de Naciones Uni-
das, pero cuando comencé mi trabajo en Derechos Humanos lo tltimo que queria escuchar hablar
era de la justicia transicional porque la justicia transicional era a la justicia, lo que la musica militar
es a la musica. Pero bueno, 25 afios después soy el Relator de justicia transicional, aunque yo no
cambie, lo que cambio es la justicia transicional.

Esteban Beltran: - Y hablando de buenos ejemplos ;Hay algun ejemplo, llamémosle transicional,
para no quitarle el apellido a tu relatoria, hay algun modelo de justicia transicional, sea en América
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Latina o en otra region, que te parezca especialmente interesante para destacar en el sentido posi-
tivo y cudl es esa cuestion que lo hace en tu opinion destacable? Si es que hay alguno que te parezca
destacable.

M Fabian Salvioli: - Yo creo que en materia de rendicion de cuentas y de accountability el ejemplo
en América Latina que mejor funciona es el de Argentina, que cumple bastante con los estandares
establecidos hoy por el Derecho internacional penal contemporaneo. En relacion a que ciertos cri-
menes no pueden quedar en la impunidad en ninglin caso, con sus dificultades porque las causas de
crimenes de lesa humanidad a veces avanzan mas, a veces avanzan menos, siempre hay circunstan-
cias centrifugas internas que hacen que la cosa pueda ir un poco mas despacio, pero bueno, avanza.
Los ejemplos de las comisiones de la verdad en Pert y en Brasil, han sido muy buenos, son dos
comisiones de la verdad que han funcionado efectivamente muy bien. La comision de la verdad de
Pert ha tenido, por ejemplo, un valioso enfoque de género; es una de las primeras comisiones de la
verdad que ha tenido un enfoque de género y eso es algo realmente destacable. Y por ejemplo Chile,
que tiene un serio déficit de accountability, de todas maneras ha establecido muy buenos programas
nacionales de reparacion en lo que tiene que ver con rehabilitacion médica, psicologica y psiquid-
trica. Todos sabemos que este tipo de crimenes dejan secuelas muy fuertes a nivel fisico, psiquico y
psiquiatrico. En otros lados, a pesar de los esfuerzos hechos por la comunidad internacional, que
han sido muchos y grandes tanto de 6rganos oficiales como Naciones Unidas o de organizaciones
no gubernamentales como Amnistia Internacional, por ejemplo, Guatemala ha sido caracterizado
por la falta de voluntad politica de avanzar en la direccion en la que hay que avanzar. El Salvador
es un ejemplo doloroso, mas de treinta afios después se constatan ain muchos déficit, lo he podido
comprobar en mi ultimo viaje al pais, lo que se refleja en el informe oficial que presenté hace unos
dias al Consejo de Derechos Humanos.

Esteban Beltran: - Dos preguntas concretas. Primero en relacion al concepto de rendicion de cuen-
tas: para que realmente la accountability tenga sentido y aquellos que cometieron crimenes de De-
recho internacional comparezcan ante los tribunales, entiendo que es clave que se acometa inme-
diatamente la investigacion segun terminen la dictadura o termine el conflicto armado, la rendicion
de cuentas pierde su sentido si se tarda mucho tiempo entre los hechos acaecidos y la investigacion
Jporque como puede ser esa rendicion de cuentas cuando pasan mucho tiempo? Y lo mismo en
garantias de no repeticion, por ejemplo, lo que mencionabas de El Salvador. En El Salvador quizas
en los informes de verdad no se mencionara los responsables directos ;jpudo influir en que ahora
sean estan repitiendo alguno de los errores de han sucedido en el pasado?

M Fabidn Salvioli: - A la primera de las preguntas, si por supuesto, coincido plenamente en que el
proceso de accountability tiene que ser lo antes posible, y se debe llevar adelante porque a medida
que el tiempo pasa es mas compleja la produccion de prueba, y ademas de que es mas compleja la
prueba se genera una fuerte sensacion de frustracion en las victimas. En general se observa que en
algunas comunidades las victimas terminan conviviendo con sus perpetradores a pocos metros, lo
cual es escalofriante y a mi juicio revictimizante. Entonces un proceso de justicia transicional en
esas condiciones, tiene cualquier cosa menos justicia. Ahora, cuando no ha habido posibilidades de
hacerlo antes porque los Estados han establecido leyes de impunidad, etcétera, trabas de distinto
tipo, bueno, mas vale tarde que nunca, la justicia debe ser perseguida, aunque hayan pasado muchas
décadas.

En relacion a la segunda pregunta, mi respuesta es: no lo sé. No estoy tan seguro de que las cuestiones de
repeticion de hechos tengan que ver con una causa-efecto con lo que vos mencionabas directamente. Si me
parece fundamental el restablecimiento de la confianza de la sociedad en el Estado. Hay un término que se
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utiliza muy perversamente en la justicia transicional que “reconciliacion” pretendiendo que las victimas se
reconcilien con los verdugos, 1o cual es una barbaridad, es una absoluta barbaridad. La reconciliacion se tiene
que dar entre las victimas y el Estado, es decir las victimas que perdieron la confianza en el Estado, que en
lugar de ser una maquina de garantizar derechos, que es lo que debe ser porque esa es la funcion del Estado,
se convirtio en una maquina de matar; esas victimas han perdido la confianza en el Estado y necesitan recon-
ciliarse con ¢él. La reconciliacion si sucede después de que el Estado tomo todas las medidas de garantia de
no repeticion, reformas institucionales y lo que se conoce como el proceso de vetting, pero con el Estado, no
con los perpetradores que deben ser juzgados y condenados. En conflictos entre grupos o guerras internas,
igualmente la reconciliacion se da entre las facciones, no con las personas que dentro de las facciones han
cometido crimenes que el derecho internacional no acepta e impone condenar.

Esteban Beltran: - Vamos a pasar otro concepto de la parte de rendir cuentas a la parte de la
comision de la verdad. La comision de la verdad ;Como se compara con un proceso judicial que
busque a los responsables, cual es esa tension que ha habido en algunos lugares, entre una comision
verdad que busca la verdad absoluta pero que no nombra a los responsables? O como en Suddfrica
pues si eras responsable y si lo declarabas responsables te librabas, ;jcomo se compara respecto a
los procesos judiciales que hace investigaciones penales y busca responsabilidades penales? ;Hay
alguna tension? ;Hay algo que veas que pueda ayudar a que no exista esa tension?

M Fabian Salvioli: - Es un gran planteo que obedece a que en los inicios de los procesos de justicia
transicional se ha planteado una falsa dicotomia entre verdad y justicia, y para mi son absoluta y
necesariamente complementarias, no contradictorias. La comision por la verdad tiene objetivos di-
ferentes, es una verdad general, es una verdad que no abarca a todos y cada uno de los casos, es una
verdad que documenta un determinado proceso histdrico para que la sociedad lo conozca y es una
verdad que puede servir como elementos de prueba a los efectos de los procesos judiciales, de nin-
guna manera sustituirlos. Son mecanismos completamente distintos y los dos son imprescindibles.
Sin verdad no hay justicia, pero sin justicia no se cumplen las expectativas de las victimas y en ese
sentido entonces podemos decir que no es factible la paz. La justicia sin la paz de las victimas no es
justicia. Sino ;de qué tipo de paz estamos hablando?

Esteban Beltran: - ;En tu opinion pueden convivir lo que es la verdad judicial con la verdad admi-
nistrativa o del Estado en reconocer lo que ocurrio? ;jHay tension o deberian coincidir?

M Fabian Salvioli: - Deben, deben convivir por supuesto; hay que entender que el proceso judicial
tiene otras cosas que son importantes como las garantias a respetar para las personas imputadas. O
sea, el hecho de que una persona no haya podido ser encontrada culpable de la comisién de un
genocidio, no quita el hecho de que se haya cometido un genocidio, entonces, son dos cosas que
deben ir conjuntamente. Como sefialaba: verdad, justicia, reparacion, garantias de no repeticion y
memoria, son cinco elementos indispensables, no pueden faltar componente de ninguno en un pro-
ceso de justicia transicional. En torno a las comisiones de la verdad y también el resto, es muy
importante que las victimas no sean actores pasivos. Las victimas deben participar en el proceso de
justicia transicional desde el inicio y no como convidadas de piedra para legitimar procesos que
disefian otros. Desde el disefio a la implementacion, la voz de las victimas no sélo tiene que estar,
debe ser prioritaria y debe ser atendida, eso es imprescindible. Los procesos de justicia transicional
que se llevan a cabo en nombre de victimas, sin que las mismas hayan tenido la posibilidad de
participar ampliamente y decidir qué cosa si y qué cosas no, no son validos.
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Esteban Beltran: - Te queria preguntar por algo que ha quedado como una situacion de limbo de
verdad, justicia y reparacion: el caso de Colombia. Limbo en el que no se sabe muy bien como esta
la situacion, si hay proceso de paz, si se termina el proceso de paz o si sigue el proceso de paz. En
tu opinion, jcudl es la situacion en Colombia desde el punto de vista de la verdad, justicia y repa-
racion en un conflicto armado de 50 afios? ;Cudles serian tus valoraciones en la situacion de Co-
lombia?

M Fabian Salvioli: - Puedo hacer valoraciones muy preliminares porque naturalmente es un pais que
estoy estudiando, estoy examinando y de ninguna manera puedo adelantar conclusiones. Colombia
es el laboratorio de justicia transicional que hay en el mundo. Yo he pedido visita oficial al Estado,
el Estado me la ha negado, lo cual es bastante paraddjico que el Estado que tiene el mecanismo de
justicia transicional sobre el que estan los ojos del mundo no acepte la visita oficial del Relator sobre
justicia transicional; eso quiere decir algo naturalmente, imagino que el Estado va a revertir esta
posicion, espero, en breve. Yo creo que se han hecho esfuerzos importantes, y que los acuerdos de
paz fueron un buen esfuerzo. El problema es, que la realidad que estamos viviendo no se compadece,
y esto no significa violar ninguna regla de mi mandato, basta con ver los informes y las preocupa-
ciones de otras relatorias de Naciones Unidas sobre ejecuciones extrajudiciales de lideres campesi-
nos y otros problemas muy serios; pareciera que hay sectores que claramente se resisten a entender
y a aceptar que el conflicto armado ha finalizado. Es evidente, hoy tenemos un niimero elevado de
ejecuciones extrajudiciales y de actos en contra determinados grupos y personas. La comision de la
verdad de Colombia estd haciendo un gran trabajo. Incluye, por ejemplo, como otro factor valioso
y, esto podemos lo hilar con la primera pregunta sobre las comisiones de verdad, la situacion que
atraviesan los colombianos en la didspora -que se encuentran en otros paises-; en ese sentido, fun-
ciona muy bien.

Luego, a nivel de reforma institucional el Estado ha tomado medidas también que me parecen importantes y
valiosas. Hay un gran tema que qued6 abierto en el proceso de paz, y ese serd un serio problema, que es como
implementar las cuestiones relativas a las restituciones de tierras. Colombia es uno de los paises en los que
mayor desplazamiento forzado ha habido, en buena medida de poblaciones indigenas, dejando lugares que
han terminado siendo usurpados por paramilitares, y que no quieren devolverlos, y eso ha quedado en una
nebulosa en relacion a la implementacion, es un punto algido y creo que va a traer muchos problemas. Y
luego, el accountability es sobre lo que no debo expedirme claramente, porque esta en funcionamiento la
justicia especial de paz, y a mi me interesa ver los resultados para poder compararlos con los estandares
internacionales a los efectos de decir si es compatible o no con las obligaciones de los Estados en materia de
derechos humanos.

Esteban Beltran: - La parte de Colombia que parece muy relevante que mencionas del conflicto de
tierras es efectivamente una de las razones del conflicto armado en ese pais y efectivamente toda la
estructura que se creo dentro de Colombia para solventar el regreso de gente sin temor a tierras
que practicamente no se ha cumplido en un 90%. Entonces toda esa conquista de paramilitares, y
de las mejores tierras, donde la gente se quedo desplazada, pues es una asignatura pendiente muy
seria y todo el programa de restitucion de tierras de los antiguos gobiernos colombianos, también
en mi opinion no ha logrado el efecto de reparacion, de reconocimiento y garantias de no repeti-
cion.

Un aspecto que queria también que analizaras Fabian, es la relacion entre procesos de justicia transicional,
entre la justicia de un pais, la justicia de otros paises y la justicia del Tribunal Penal Internacional y su
impacto. Y también la justicia universal, ese concepto extraordinario de justicia que frente a afrentas contra
todos nosotros o nosotras que cualquier juez debe investigar en cualquier lugar del mundo ;Como eso se
comparece en un tema de justicia transicional o la investigacion que hacen los propios tribunales o la falta
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de investigacion que hacen los propios tribunales en un pais o cuando, eventualmente, debe actuar el Tribu-
nal Penal Internacional? Es decir, esa combinacion, para garantizar la justicia y la rendicion de cuentas,
Jcuando debe ser nacional y cudndo debe ser internacional? Esa tension, me gustaria que la analizaras
brevemente.

M Fabian Salvioli: - Es un tema extraordinario, a mi me ha tocado trabajarlo muy de cerca. Hay que
comprender que el sistema internacional siempre debe ser visto de manera complementaria, siempre
es complementario y que el peso mas fuerte, el peso en realidad recae fundamentalmente sobre los
Estados nacionales. Entonces, el Estado nacional no puede decir que tiene dificultades para juzgar
e iniciar las acciones pertinentes utilizando como excusa que a nivel internacional se juzga muy
poco, porque el plano internacional es para “juzgar muy poco”. El plano internacional no se puede
colapsar con todos los casos de todos los paises, es imposible que un tribunal internacional absorba
todo eso, explota. El espacio efectivo de la justicia es el campo nacional. EI campo nacional debe
llevar a cabo la justicia conforme a los estandares y los estandares son que los mas graves crimenes
no pueden quedar impunes y deben ser perseguidos. Deben ser perseguidos por el sistema penal. Si
el lugar de la comision de los hechos, es decir alli donde rige la territorialidad, donde se han come-
tido efectivamente los hechos, no funciona, el Estatuto de Roma tiene una prevision extraordinaria
en el preambulo que dice que: es deber de todo Estado Parte, juzgar a los responsables de los mas
graves crimenes; no dice a los responsables de los mas graves crimenes cometidos en su territorio.
A mi juicio, el preambulo del Estatuto de Roma establece una obligacion para los Estados de tipificar
la jurisdiccion universal, y esa debe ser una campafia de las organizaciones no gubernamentales,
sefialando que todos los Estados Partes deben establecer jurisdiccion universal para complementar
aquella jurisdiccion territorial que no haya cumplido con los objetivos de condenar estos crimenes.
Porque como bien vos decis, toda la humanidad es afectada por esta situacion. Y alli, cuando a nivel
interno ni por el pais, ni por otros paises del Estatuto de Roma se puede hacer justicia, es donde la
Corte Penal Internacional tiene, a mi juicio, la obligacion de actuar. Cuando digo la obligacion de
actuar también me quiero referir a una cuestion, quiénes puedes iniciar un asunto ante la Corte Penal
Internacional son la Fiscalia de la Corte, un Estado Parte en el Estatuto, o el Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas. Ahora, se da una situacion, a mi me toco participar en la Conferencia de Roma
en ese momento representando al Secretariado internacional de Amnesty, que las ONG planteamos
en aquella oportunidad como el “veto del Pol Pot”, es decir, qué pasaba si los crimenes se cometian
en un pais contra nacionales de ese pais y ese pais no habia ratificado el Estatuto de Roma. Alli, el
asunto no podia llegar ni por la via de la Fiscalia, ni por la via del Estado Parte, entonces ahi yo creo
que, la facultad del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas se convierte en obligacion. El Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas tiene la obligacion, a mi juicio, de mandar el asunto a la Corte
para cumplir con el objetivo del Tratado de Roma vy, el objetivo del Tratado de Roma, es que los
crimenes mas atroces no queden impunes. El Consejo de Seguridad no deberia tomar esa atribucion
que tiene como una facultad, sino como una obligacion de actuar cuando no se dan las circunstancias
establecidas para el ejercicio de la competencia de la Corte.

Esteban Beltran: - Es interesante, porque mas o menos, se estima que un 70 u 80 % que tienen en
sus legislaciones los paises, la posibilidad de actuar en materia de justicia universal, sin embargo,
se cuentan con los dedos de una mano los paises que toman acciones en ese sentido. Pareciera que
existe la posibilidad de la justicia universal en muchos paises del mundo, pero no se hace en la
practica. Es excepcional lo que Alemania esta haciendo ahora con algunos casos de Siria, o Francia
en el pasado incluso con algunos casos de Argentina, etc. ;Llegard un momento que la legislacion
se convertird en prdctica en tu opinion? Porque ya es un avance importante que esté la legislacion,
pero no existe esa practica.
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I Fabian Salvioli: - Si, yo creo que tampoco hay que ser naif, hay que entender que detras de ese
tipo de causas casi siempre hay muchos movimientos politicos turbulentos dentro de los Estados. A
ningun Estado le gusta etener problemas con otro. Entonces cuando quienes administran justicia en
un Estado, llaman a personas relevantes de otro Estado a rendir cuentas, casi siempre hay una pe-
queiia electricidad diplomatica, y eso se amplia mucho mas cuando el Estado en cuestion es un
Estado poderoso o un Estado que tiene un interés economico muy grande o muy alto, alli es muy
dificil que la propia justicia se anime a avanzar en esa direccion. El ejemplo de Espaia ha sido claro,
la justicia universal ha funcionado de maravillas con el caso argentino, ha funcionado de maravillas
con el caso guatemalteco y cuando se quiso avanzar en un asunto relativo a un caso chino, se reformo
la ley de justicia universal, porque eso le generaba un serio problema diploméatico a Espafia con
China, que sabe presionar muy bien, digamos, que sabe hacer su trabajo muy bien. De todas mane-
ras, este camino siempre ha sido dificil, siempre ha sido lento, el de la accountability, pero se han
dado progresos extraordinarios. Quienes trabajdbamos en Derecho Humanos hace 25 o 30 afios, alli
cuando vos y yo nos conocimos, quizds pensabamos esto como una cosa inviable, absolutamente
inviable, y hoy al menos estamos discutiendo sobre si hay dificultades para la implementacion o no.
Lo cual muestra que el camino de la militancia y el trabajo en Derechos Humanos vale la pena.

Esteban Beltran: - Absolutamente, yo creo que cuando tu y yo nos conocimos el Derecho interna-
cional era fundamentalmente una materia de la Universidad (risas) y hoy es en la prdctica un ele-
mento de Justicia, entonces, es un cambio sustancial. Dos ultimas preguntas, Fabian. Una tiene que
ver las amnistias, ;hay alguna amnistia que se pueda aceptar por crimenes de Derecho internacio-
nal? ;jPor alguna razon?

M Fabian Salvioli: - La unica amnistia que se puede aceptar es Amnistia Internacional que es una
ONG maravillosa que trabaja por los Derechos Humanos en todo el mundo y que naci6 para liberar
a los presos de conciencia que estaban encarcelados por sus opiniones. No son factibles ni amnistias,
ni mecanismos de impunidad, indultos, o perdones para crimenes contra la humanidad o para cri-
menes de guerra, los efectos de esas leyes son nulos. Ya hay suficiente establecimiento jurispruden-
cial sobre ello: la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha dejado sentado desde el caso
Barrios Altos en adelante. Las amnistias han caido por su propio peso, lo tnico que genera una
amnistia es diferir el problema para mas adelante, los Estados no deben recurrir en esos mecanismos.
Esto ya ha sido consagrado a nivel mundial en el propio Estatuto de Roma. A mi me pasa mucho
cuando entrevisto a Estados de distintos lugares del mundo en el ejercicio de la Relatoria que te
dicen: si, si iniciamos un proceso de justicia transicional vamos a hacer esto, esto otro y vamos a
establecer una amnistia, como si quisieran negarse a entender que ya hace 25 afos que eso no es
aceptable, que se podia pensar en eso a inicios de los ‘80, pero eso ya no es aceptable. La comunidad
internacional ha tomado otra decision, y es que esos hechos lo inico que generan es que nunca se
pueda terminar de dar vuelta a la pagina y, otra vez el ejemplo de Espaia, es evidente, alli estan las
victimas pidiendo justicia, con toda razon y cuando las victimas se mueran, quienes pedirdn justicia
seran sus hijos y cuando se mueran sus hijos, seran sus nietos, pero algin dia esa justicia va a llegar.
Un Estado sano, democratico, valiente, lo que debe hacer es abordar esa cuestion como corresponde,
hacer justicia de una buena vez a las victimas, no re victimizarlas y entonces si avanzar en una
sociedad efectivamente integrada en una cultura de paz.

Esteban Beltran: - Ultima pregunta sobre Espaiia, has mencionado varias veces a Espaiia. En mi
pais en 85 arios, primero por una dictadura y, luego pues la democracia, practicamente no ha ha-
bido verdad y justicia ni reparacion oficial, a ninguna victima, por todo lo que se sufrio durante la
guerra civil y la dictadura. Sin embargo, es una reivindicacion que continiia por una parte de la
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sociedad, no mayoritaria. Ahora hay pasos que se estan dando para la posibilidad de que haya un
tipo de avances en ese sentido, pero todavia un poco indefinidos ;Cudal es en tu opinion lo que
deberian hacer primero las autoridades espariolas para avanzar en verdad, justicia y reparacion?
/Cual seria la secuencia mas correcta para avanzar en verdad, justicia y reparacion en tu opinion
en Esparia?

M Fabian Salvioli: - Es una pregunta muy dificil por qué me haces elegir entre cosas que son im-
prescindibles, pero en término de elegir, hay una cuestion que a mi me parece de un tremendo dolor
y que ya no debe ser aceptable. Que el esfuerzo por localizar y sacar a las victimas de ejecuciones
extrajudiciales de fosas comunes, ha quedado en manos de las propias victimas. Esto es realmente
escandaloso, es realmente escandaloso que el Estado no se ponga al frente de esa actividad. Es es-
candaloso tener que aclarar que una cuneta no es un cementerio y que hay personas de una edad
muy avanzada que lo Unico que quieren es recuperar los huesos de sus familiares para poder darles
una sepultura conforme a sus creencias y hacer el duelo. ;Quién puede oponerse a eso? j;,Quién?!
Ya no estamos hablando de juzgar a tal persona, estamos hablando de darle los huesos de su padre
a una persona que ya esta por morir y que te dice, cdmo me han dicho personas que yo he entrevis-
tado, quiero hacer esto para morirme en paz. Por supuesto que hay que hacer todo, pero en términos
de urgencia eso me parece que no hay que hacerlo hoy, hay que hacerlo ayer. Ahora, el Estado no
deberia, si se encarga de eso, decir: - “No, no fijense que estamos haciendo esto”. Tiene que hacer
todo lo otro también, y mucho més un Estado con recursos, desarrollado, que tiene todos los ele-
mentos para llevar adelante esta cuestion. Y debe ser una politica de Estado. Debe ser una politica
de Estado, independientemente de los gobiernos. Yo sé que esto es dificil que es realmente dificil.
Recuerdo cuando presidi el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas y nos toc6 examinar
a Espana y yo quedé¢ francamente alucinado de la respuesta de la Jefa de delegacion y su comitiva;
en un momento, uno de los responsables de la cartera de Justicia del Estado, diciendo ptblicamente:
“nosotros hemos decidido la amnesia”. La amnesia no se decide, ;la amnesia de quién? No se decide
la amnesia, de nadie se decide la amnesia. Cuando conversas con las victimas hoy, el dolor es actual,
es actual y me atreveria a decir que el dolor es mayor. Porque en ese tipo de situaciones el paso del
tiempo genera mas dolor. Entonces, esa es una medida, pero ya se han perdido 80 afos, asi que no
hay excusas, hay que poner todos los elementos del Estado, para hacer lo que hay que hacer y, si no,
nunca se va pasar la pagina. Lo que hoy sucede todavia, por ejemplo, con Armenia: ahi estin recla-
mando en relacion al genocidio de armenios que paso hace un siglo y asi serd por generaciones. La
paz no se impone, la paz se construye y la paz construye con memoria, verdad, justicia, reparaciones,
garantias de no repeticion y cultura de paz.

Esteban Beltran:- Ahora si, la ultima pregunta Fabian, saliendo de esta reflexion me ayuda pensar
que mucha gente piensa que verdad, justicia y reparacion tiene que ver con lidiar con el pasado,
con lo que ocurrio en tu pais, en tu region, pero tiene un importante componente de futuro, que tu
has apuntado. Me gustaria que como parte final de esta conversacion apuntaras cudles son las
partes del futuro que ganamos tratando con el pasado, tratando bien al pasado. ;Cudl es la parte
de futuro que ganamos?

M Fabian Salvioli: - Mucha, muchisima. A eso le dediqué mi ultimo informe en el Consejo de Derechos
Humanos. Mi informe fue sobre memoria. Hay una conexion directa entre la impunidad, y la falta de avance
en materia de justicia transicional y los procesos de memoria. Todo el déficit en esa materia se refleja en
algunos lugares en violaciones contemporaneas de derechos. El ejemplo de El Salvador es evidente: hay
elementos muy claros de vinculos de violencia entre hechos del pasado no abordados debidamente y lo que
pasa actualmente. Lo mismo sucede en Guatemala. Hay que abordar adecuadamente el pasado porque hay
que hacer justicia a las victimas. A mi me parece absolutamente inaceptable que todo el mundo entienda que
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si una persona te choca el coche tiene la obligacion de reparar, y que por otro lado tengamos que estar expli-
cando que, si te han torturado, masacrado, etc., tienen que reparar esos dafios. Parece mentira que una socie-
dad que se ha construido sobre la idea de que quién generd un dafio debe reparar, tenga una resistencia tan
enorme a que los dafios mas tremendos sean efectivamente reparados. Hay que hacerlo porque hay que ha-
cerlo, pero ademas, es un ejemplo para el futuro de esa comunidad. La comunidad le dice a todo el mundo
“esto no es aceptable, esto no es tolerable, nosotros nos ponemos del lado de que hay limites, de que un
Estado o grupos de oposicion, no pueden hacer cualquier cosa en relacion a las personas, y entonces cuando
eso sucede lo abordamos correctamente. Y lo abordamos correctamente y asi construimos una cultura de
paz”. Eso hace al comportamiento cotidiano en materia de Derechos Humanos. Es lo inico que efectivamente
que va a llevar a tener un mundo en paz y seguridad, que no se puede decretar por el solo hecho de que el
articulo 1 de la Carta de Naciones Unidas lo diga. Eso se construye, no aparece magicamente y se construye
de la base de los Derechos Humanos, que es el concepto mas poderoso que el Derecho le ha dado a la huma-
nidad en el siglo XX, y es la herramienta imprescindible para que la paz no sea solo la ausencia de guerra,
sino el marco en el cual cada persona pueda disefiar y llevar adelante sus proyectos de vida.

Esteban Beltran:- |Muchas gracias Fabian!
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“Conversar” es la accion de hablar con una o varias personas. En esta seccion nos proponemos
que especialistas dialoguen por escrito sobre uno de los temas actuales del Derecho interna-
cional: el desplazamiento por cambio climatico que afecta a miles de personas en todo el
mundo y el vacio normativo en el reconocimiento de la proteccion de estos desplazados, lo
que a su vez genera un debate sobre si considerarlos como migrantes o refugiados. En esta
oportunidad invitamos a Josefina Buscetti* quien planteo a los especialistas el siguiente inte-
rrogante: el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, a principios del afio 2020,
en su opinidn al caso sobre la deportacion a la Republica de Kiribati de Ioane Teitiota quién
habia solicitado asilo bajo los términos de “refugiado” o “persona protegida” en Nueva Ze-
landa, concluy6 que los desplazados como consecuencia del cambio climatico no deben ser
devueltos a su pais de origen si sus derechos humanos fundamentales como el derecho a la
vida, se encuentran en riesgo a causa de este retorno, marcando de esta manera un precedente
a nivel global, por lo tanto, ;como considera que debe plantearse la normativa internacional
para que en su aplicacion los Estados tengan la obligacion de reconocer y proteger a los des-
plazados transfronterizos por cambio climatico que solicitan asilo? A continuacion comparti-
mos las opiniones de los especialistas sobre la cuestion planteada.

cambio climatico, desplazamiento, principio de non refoulement
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1. Beatriz Felipe Pérez

Investigadora asociada al Centro de Estudios de Derecho Ambiental de Tarragona (CE-
DAT) de la Universidad Rovira i Virgili (URV, Tarragona). Licenciada de Ciencias Am-
bientales (Universidad de Granada) y Master en Derecho Ambiental, Postgrado en
Cooperacion Internacional y Desarrollo y Doctora en Derecho por la URV. Se ha espe-
cializado en temas de migraciones climaticas, cambio climatico y educacion para la jus-
ticia global. Socia co-fundadora de CICrA Justicia Ambiental.

No cabe duda de que, aunque el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (CDH) rechazo la
peticion del Sr. Teitiota, el Dictamen] supone un paso adelante en el reconocimiento y la proteccion juridica
de las personas que huyen de los impactos climaticos cruzando fronteras internacionales (entre otras). El fallo
del CDH establece un precedente sobre como abordar futuras solicitudes de proteccion internacional basadas
en impactos climaticos. Uno de los aspectos mas importantes del Dictamen es que abre la puerta a la aplica-
cion del principio de no devolucion (non-refoulement) para ciertos casos de migraciones climaticas interna-
cionales. Es decir, sienta las bases para que los Estados no puedan devolver a su pais de origen a las personas
cuyo derecho a la vida se vea amenazado por las condiciones climaticas nefastas (parr. 9.11).

Sin embargo, debemos tomarlo con cautela. Para que se llegue a considerar que los impactos climaticos
suponen una amenaza al derecho a la vida y asi activar el principio de no devolucion no basta con que existan
condiciones adversas. Pensemos en el caso del Sr. Teitiota, una persona que huyo de Kiribati, entre otros
motivos, por la ya evidente escasez de territorio y de agua. En este caso, el CDH entendié que la situacion
no era tan grave como para considerar que su derecho a la vida se estaba viendo afectado.

Cabe reflexionar sobre el umbral que se debe sobrepasar para que se accione este principio, es decir, cual
deber ser la gravedad de la situacion en la que se encuentre una persona para que se entienda que su derecho
a la vida se estd viendo vulnerado en el contexto de la emergencia climatica. El propio CDH reconoce que es
probable que el aumento del nivel del mar convierta Kiribati en inhabitable en unos 10-15 afios (parr. 9.12),
sobre lo que cabe preguntarse si los habitantes de Kiribati -y de otros Estados en situaciones similares- han
de permanecer en las islas en condiciones ya peligrosas hasta que la situacion sea tan grave como para que
puedan ser considerados receptores de proteccion internacional.

Si bien resulta imprescindible que los Estados adapten su normativa interna relativa al asilo a esta nueva
realidad mediante la incorporacion de un analisis exhaustivo de las condiciones ambientales y climaticas en
la region de la que proviene la persona solicitante, también lo es avanzar en politicas y practicas juridicas que
protejan a quienes han de abandonar sus hogares en el contexto de la emergencia climatica antes de que el
dafio sea tan grave como para que se llegue a considerar una vulneracion del derecho a la vida.

En base a lo anterior, considero que, ademas de adaptar la normativa internacional para que en su aplicacion
los Estados tengan la obligacion de reconocer y proteger a los desplazados transfronterizos por cambio cli-
matico que solicitan asilo es importante, a corto plazo, (1) que los Estados realicen verdaderos esfuerzos para
paliar las consecuencias de la crisis climatica y (2) avanzar en otro tipo de medidas juridicas y politicas que
sean aplicables cuanto antes y que no requieran que se llegue a una situacion tan grave en la que se vulnere
el derecho a la vida, ya que las migraciones climaticas estan ocurriendo hoy en dia en todo el planeta. Un
ejemplo seria la adopcion de acuerdos migratorios, bilaterales o regionales, o visados que permitan que las
personas se trasladen desde los Estados mas afectados por los impactos del cambio climatico a los que mas
han contaminado.

1 https://ohrh.law.ox.ac.uk/teitiota-v-new-zealand-a-step-forward-in-the-protection-of-climate-refugees-under-interna-
tional-human-rights-law/
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2. Matthew Scott

Matthew Scott leads the People on the Move thematic area at the Raoul Wallenberg Institute of
Human Rights and Humanitarian Law. Academically, he focuses in particular on the integration
of displacement into disaster risk reduction and climate change adaptation law, policy and prac-
tice, and currently leads two projects in the Asia-Pacific region focusing on these issues. He also
coordinates the Institute’s activities relating to refugees and other displaced persons across Africa,
Asia-Pacific, Europe and MENA regions, working across research, education, direct engagement
and human rights forum modalities. He defended his doctoral thesis in 2018, entitled Refugee
Status Determination in the Context of ‘Natural’ Disasters and Climate Change: A Human Rights-
Based Approach.

Although the decision of the Human Rights Committee provides important and progressive clarification of
the scope of the non-refoulement obligation under Article 6 ICCPR in cases where the risk on return relates
to disasters and other adverse impacts of climate change, it does not guarantee that states will extend inter-
national protection to people displaced across borders in this context, even where eligibility could be estab-
lished according to the interpretation set out in Teitiota v New Zealand.

The progressive aspect of the decision of the HRC relates to the recognition that the non-refoulement obliga-
tion applies not only where a person faces an imminent risk of arbitrary deprivation of life on return to the
country of origin or habitual residence. It also applies where return entails a foreseeable deprivation of the
right to life with dignity, which significantly integrates economic and social rights into the Article 6 assess-
ment. The decision also focuses attention on the conduct of the state seeking to implement an expulsion
decision, rather than on whether the conduct of the authorities in the receiving state could be considered in
breach of their human rights obligations. Thus, the decision certainly opens a space for legal argument, and
it is likely that some individuals will benefit from the decision by securing international protection in the near
future. There is certainly scope for promoting engagement with this decision by lawyers as well as authorities
responsible for determining claims for international protection. Implementation will be affected by the same
politico-economic factors that currently prevent people in need of international protection from receiving it.

As the climate emergency intensifies and the prospect of entire regions becoming uninhabitable loses the
veneer of fantasy or mere speculation, it is likely that states will take further steps to avoid international legal
obligations through externalization initiatives, together with legal maneuvering to avoid responsibility for
people who enter their territory. Indeed, notwithstanding the fact that the international protection system
clearly does prevent refoulement in individual cases, the willingness of states to breach either the letter or the
spirit of international law relating to non-citizens has been demonstrated time and again in places like Manus
Island, the Mediterranean Sea, and the border between Mexico and the USA. This hostile environment is
unlikely to disappear and may very well intensify, as a consequence of climate emergency combined with
other shocks, including, for instance, pandemics.

The approach promoted in the Nansen Initiative’s Agenda for the Protection of Cross-Border Displaced Per-
sons in the Context of Disasters and Climate Change, emphasizing national, bilateral and regional approaches
based on the voluntary adoption of ‘effective practices’ from amongst a broad ‘toolkit’ of potential measures,
is certainly a relevant feature of the landscape, and should be promoted, including through the links estab-
lished under the Global Compact on Safe, Orderly and Regular Migration. This frame obviously depends on
the willingness of states to establish schemes to address cross-border human mobility, although numerous
examples do exist.

The agenda reflected in the Global Compacts is heavily focused on states, and there is good reason to look
towards alternative responses to human mobility in the 21st century. In particular, sub-national approaches,
including the human rights cities movement and municipal initiatives such as sanctuary cities, warrant closer
attention. .
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3. Sumudu Atapattu

Sumudu Anopama Atapattu is the Director of Research Centers and Senior Lecturer at UW Law
School. She teaches in the area of International Environmental law and climate change and human
rights. She holds an LL.M. (Public International Law) and a Ph.D. (International Environmental
Law) from the University of Cambridge, U.K., and is an Attorney-at-Law of the Supreme Court
of Sri Lanka.

Teitiotav. New Zealand' is the first time that a UN human rights body was confronted with the issue of climate refugees.?

In his communication, the author, a citizen of the Republic of Kiribati, claimed that New Zealand violated his right to
life under the ICCPR by rejecting his application for refugee status and removing him to Kiribati in September 2015. 3
He claimed that the consequences of climate change including sea level rise forced him to migrate from his home island
to New Zealand due to lack of fresh water, land erosion, a housing crisis and violent disputes.*

This decision is an important step towards recognizing “climate refugees.” However, its application is limited and the
decision to admit such refugees rests on individual states. The Committee’s decision to reject the communication rested
on two main grounds: (a) the threat to the author’s right to life was not imminent; and (b) the Republic of Kiribati was
actively pursuing adaptation measures. The Immigration and Protection Tribunal of New Zealand laid down an addi-
tional ground that Mr. Teitiot failed to establish personal injury. Given the pervasive nature of climate consequences, it
is arguable whether it is even possible to establish personal injury above and beyond injury suffered by the rest of the
community.’

Even though the author’s communication was unsuccessful and the threshold to establish a violation was very high,®
this decision breaks new ground for several reasons: (a) the Committee recognized that both sudden events and slow
onset events can trigger the movement of people, essentially accepting the notion of “climate refugees;” (b) it accepted
that climate change could, in extreme situations, affect the right to life, triggering the application of the principle of non-
refoulement;” (c) the Committee also recognized that sea level rise could render the Republic of Kiribati (and, by impli-
cation, other small island states) uninhabitable; and (d) it indirectly referred to the obligation of the international com-
munity to assist these countries to take affirmative action, including relocating the populations.®

States cannot be “forced” to accept any refugees, climate or otherwise. States have established their own laws and
procedures in relation to political refugees but a protection gap exists with regard to climate refugees.’ Despite the fact
that the Committee’s views are not binding on states, it is hoped that this decision as well as the work of the Task Force
on Climate Displacement, will encourage states to include irreparable harm caused by climate change as a ground for
seeking refugee status.

1 Ioane Teitiota v. New Zealand (advance unedited version), CCPR/C/127/D/2728/2016, UN Human Rights Committee
(HRC), 7 January 2020, para 8.5, available at: http://blogs2.law.columbia.edu/climate-change-litigation/wp-content/up-
loads/sites/16/non-us-case-documents/2020/20200107 CCPRC127D27282016- opinion.pdf

2 See Adaena Sinclair-Blakemore, “Teitiota v New Zealand: A Step Forward in the Protection of Climate Refugees
under International Human Rights Law?, 28 January 2020, Oxford Human Rights Hub https://ohrh.law.ox.ac.uk/teitiota-
v-new-zealand-a-step-forward-in-the-protection-of-climate-refugees-under-international-human-rights-law/

3 Supra note 1
4 Tbid, para 2.1

5 In his individual (dissenting) opinion, Committee Member Duncan Laki Muhumuza stated that the State Party placed
an unreasonable burden of proof on the author to establish a real risk and danger of arbitrary deprivation of life under
Article 6 of the ICCPR.

6 See Sinclaire-Blakemore, supra note 2

7 Se Jne McAdam, Complementary Protection in International Refugee Law (2007, OUP), and UNHCR, Advisory
Opinion, on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Convention relating to the
Status of Refugees and its 1967 Protocol, 26 January 2007, available at: https://www.unhcr.org/4d9486929.pdf

8 Ibid.
9 See Kent and Berhman, Facilitating the Resettlement and Rights of Climate Refugees (Routledge, 2018)
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4.Ignacio Odriozola

MSc Migration and Mobility Studies (University of Bristol). Abogado (Universidad de Buenos
Aires). Miembro e investigador de la Red Sudamericana para las Migraciones Ambientales (RE-
SAMA). Becario Chevening 2019/2020 (Foreign, Commonwealth and Development Office,
Government of the United Kingdom). Se desempeiia como abogado en la Comision del Migrante
de la Defensoria General de la Nacion (Argentina).

No existe un instrumento global que obligue a los Estados a reconocer y proteger a aquellas personas que
solicitan asilo por los efectos del cambio climatico. Los motivos son diversos: desde la dificultad de deter-
minar al medioambiente como ‘factor de persecucion’ hasta el repliegue del multilateralismo.' Por ello, bajo
las condiciones propuestas en la pregunta formulada (especialmente considerando la ‘obligacion’ que ten-
drian los Estados), me voy a referir primero a una eventual normativa internacional y luego a los mecanismos
existentes pasibles de ser vinculantes.

La potencial normativa internacional que aborde este asunto deberia plantearse de modo pragmético y con-
creto, para proteger a las personas merecedoras de proteccion internacional como asi también para salvaguar-
dar la integridad del instituto del asilo.

Mi propuesta normativa, acompafiando aquella de Lister (2014), en vez de ideal busca en lo inmediato ser
practica y facilitar el fin que persigue. Por eso, de manera prioritaria y urgente, deberia brindar asilo a aquellas
personas que se desplazan de modo permanente por los efectos de evolucion lenta e irreversibles del cambio
climatico y que, debido a la inhabitabilidad del territorio, no cuenten con la posibilidad de desplazarse inter-
namente. Un ejemplo identificable seria aquél de las personas procedentes de pequefios Estados insulares,
tales como Kiribati, Tuvalu o Islas Marshall, quienes se ve(ra)n obligadas a desplazarse cruzando una frontera
internacional debido al aumento del nivel de los mares y la salinizacion del agua potable -inter alia-.

La normativa en cuestion, ademas de intangible, deberia garantizar principios elementales con carcter abso-
luto, como el non-refoulement,’ y asegurar una serie de derechos que las personas desplazadas perderan por
el hecho de abandonar el territorio inhabitable: pueden mencionarse, por caso, el derecho a elegir donde
residir (Eckersley, 2015), a la nacionalidad y la autodeterminacion de la comunidad desplazada (Odalen,

1 Otros factores que impiden alcanzar un consenso respecto de una normativa internacional en la materia son la multi-
causalidad de los procesos migratorios, la variacion en la intensidad y en la temporalidad de los factores climaticos y la
insuficiencia de informacion empirica en la materia. Asimismo, debe agregarse que el Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR) rechaza la aplicacion de la Convencion de Ginebra de 1951 a los efectos de
proteger a quienes solicitan asilo como consecuencia del cambio climatico. EI ACNUR entiende que los motivos de
persecucion que determinan quién puede ser considerada una persona ‘refugiada’, segun la definicion clasica, no inclu-
yen factores medioambientales. De todos modos, es importante aclarar que el posicionamiento del ACNUR no impidié
que distintos sistemas judiciales (Australia, Nueva Zelanda, Canada, entre otros), segun revela el interesante trabajo de
Matthew Scott, hayan desdoblado la interpretacion de la Convencion de Ginebra 1951 para considerar que, como con-
secuencia de factores medioambientales, pueden activarse alguno de los motivos de persecucion de la definicion clasica.
Para mas detalles ver:

2 En la obra de Dryzek et. al, Doyle y Chatuverdi sefialan que esta medida de adaptacion es inevitable dado que se ha
demostrado que, aun logrando estabilizar las emisiones de gases de efecto invernadero, el nivel del mar continuara
aumentando durante los proximos mil afios.

3 El principio de non-refoulement (por su expresion en francés) o ‘no devolucion’, representa una prohibicion impuesta
a los Estados por el Derecho Internacional de expulsar o devolver a una persona al territorio de cualquier pais en el que
su vida o su libertad se encuentren amenazadas, o en el que pudiera sufrir tortura, tratos inhumanos o degradantes u
otras graves transgresiones de sus derechos humanos fundamentales. El principio representa la piedra angular del Dere-
cho Internacional de los Refugiados, y es esta previsto en el articulo 33.1 de la Convencion de Ginebra de 1951. También
se aplica en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos -ver nota v-.
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2014), a la cultura (Wewerinke, 2014) e incluso derechos econémicos sobre el territorio abandonado (Yama-
moto et. al, 2010), entre otros.

Por otra parte, hoy dia existen mecanismos de proteccion respecto de las personas desplazadas transfronteri-
zas por efectos climaticos repentinos y/o temporarios -inundaciones, terremotos, etc-, es decir, buenas prac-
ticas estatales o regionales como la extension de visas humanitarias o la activacion de planes de emergencia.
Estas practicas han sido endorsadas en documentos ‘soft law’ por diferentes instituciones que inciden en la
gobernanza global de las migraciones4 e incluso fueron incluidas en el Objetivo 2 del Pacto Global sobre
Migraciones (2018). Sin embargo, carecen de fuerza vinculante y no tienen por objetivo garantizar asilo sino
brindar asistencia temporal ante la inminencia del dafio que pudiera causar el efecto climéatico. Por ello, el
verdadero reto normativo es extender estas practicas a nivel internacional, alentando la conciencia de obliga-
toriedad, y asegurando la posibilidad de que aquellas personas que soliciten asilo puedan acceder a la protec-
cion complementariaS que garantiza el derecho internacional de los derechos humanos, tal como sugiere el
caso loane Teitiota.

Sea de una u otra forma, el asunto bajo estudio estd en pleno desarrollo y para ‘no dejar a nadie atras’ el
Derecho internacional debera acompaiiar este proceso.
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5 Se denomina proteccion complementaria o subsidiara a los medios que permiten regularizar la permanencia de perso-
nas que no son reconocidas como refugiadas pero cuyo retorno seria contrario a obligaciones generales sobre la no
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The present paper draws on the Constitution of Bosnia and Herzegovina, resulted from the
Dayton Peace Agreement, in order to explain how the elements of federalism and consocia-
tionalism can become important tools in the field of transitional justice. By combining feder-
alism and consociationalism, it will be demonstrated how shared-rule and self-rule can be use-
ful in addressing the demands of territorially concentrated ethnic groups for more autonomy
and self-government, while at the same time preserving the territorial integrity of the state. It
also explains the role of post-conflict constitutional design processes on their ability to recon-
cile groups, to address intolerable grievances and to prevent further polarization by providing
a common vision of the future of a state.

Bosnia and Herzegovina, transitional justice, federalism, consociationalism

El presente articulo analiza la Constitucion de Bosnia y Herzegovina, producto del Acuerdo
de Paz de Dayton, con el objeto de explicar como los elementos del federalismo y el conso-
ciaciativismo pueden convertirse en herramientas fundamentales en el ambito de la justicia
transicional. Al combinar el federalismo y el consociacitivismo, se tratara de mostrar como el
gobierno compartido y el autogobierno pueden ser utiles para abordar las demandas de mas
autonomia y autogobierno por parte de los grupos étnicos concentrados territorialmente, al
tiempo que preservan la integridad territorial del estado. También explica el rol que ocupan
los procesos de disefio constitucional posconflicto para reconciliar diferentes grupos, abordar
agravios intolerables y prevenir una mayor polarizacion al proporcionar una vision comiin de
futuro para un estado.

Bosnia y Herzegovina, justicia transicional, federalismo, consociativismo

Como citar este articulo: Aras, F. 1. (2020). A Constitution for Peace: Federalism and Consociationalism in Bosnia and Herzegovina. Revista Electronica

de Derecho Internacional Contemporaneo, 3 (3), 127 - 134. https://doi.org/10.24215/2618303Xe008

g derechointernacional @iri.edu.ar Pagina 127


mailto:derechointernacional@iri.edu.ar
mailto:arasfrancisco@gmail.com
https://orcid.org/0000-0002-5715-928

REDIC / Ao 3 / Nimero 3 / Diciembre 2020 / https://doi.org/10.24215/2618303Xe008 / pp. 127 - 134  [RESULENEREEY LEVELIE

1. Introduction

In societies scarred by ethnic animosity, one goal of transitional justice is to help reshape identities. In par-
ticular, the aim is to weaken aspects of identities that were the source of violence and conflict and replace
those with a strengthened sense of shared identity related to common membership in the national political
community. This is often described as the “nation-building” dimension of transitional justice.

Minority nationalist movements are characterized precisely by their claims to peoplehood or nationhood, and
the adoption of multination federalism reflects an acknowledgement of the need to accommodate this nation-
alist identity. Territorial autonomy both acknowledges this sense of minority nationhood and provides the
institutional means to reproduce it (for example, by enhancing regional control over education, public sym-
bols, public media) (Kymlicka, 2009).

In this sense, federalism has become an important tool of conflict-resolution in the past two decades. In
countries that face violence between different territorially concentrated groups, federalism has been used to
ensure autonomy for the different groups on one side and their inclusion through power-sharing mechanisms
in central government (consociationalism), on the other (Keil, 2012, p. 205). Examples include Bosnia, Ni-
geria, Iraq and Nepal.

This article, by studying the case of Bosnia and Herzegovina, which became federal as a result of the Dayton
Peace Agreement in 1995, argues that federalism and consociationalism might be successful in addressing
some needs of different opposing groups. Both are characterized, though in varying degrees, by inclusiveness
and contestation and have provided working constitutional models for divided plural societies (Boulle, 1981,
p- 237). Because of this, the paper will also draw the importance of constitution making in post-conflict
settings.

By combining federalism and consociationalism, it will be demonstrated how shared-rule and self-rule can
be useful in addressing the demands of territorially concentrated ethnic groups for more autonomy and self-
government, while at the same time preserving the territorial integrity of the state.

2. Background

The Republic of Bosnia and Herzegovina, having been one of the six republics of the former Socialist Federal
Republic of Yugoslavia, was a Yugoslavia “in miniature” with three peoples: the Muslims, Serbs, and Croats
—none of them in an absolute majority position— and 15 national minorities living intermingled on the entire
territory until 1991. Bosnia and Herzegovina was seen, therefore, by many both in the West and the East as
a model of a multiethnic society with peaceful interethnic co-existence.

This changed with the proclamation of an independent Republika Srpska on the territory of Bosnia in the
process of the dissolution of communist Yugoslavia in the beginning of 1992. During the war, from 1992 to
1995, massive ethnic cleansing and the creation of contiguous, ethnically homogenous territories went hand
in hand.

In April 1994, the Federation of Bosnia and Herzegovina was also created on the territory held by the army
of the Republic of Bosnia and Herzegovina to stop the war between Muslims and Croats which had broken
out in 1993 to adjust the military situation on the ground with newly drawn borderlines on maps after the
“cantonization” of Bosnia had been proposed by international mediators. Unlike the Republika Srpska, which
was established and still is a central state, the Federation became territorially subdivided into ten cantons:
five with a majority Muslim population, three with a majority Croat population and two so-called “mixed”
cantons (Marko, 2005).
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3. The road to the Constitution of Bosnia and Herzegovina

The road to a Constitution of Bosnia and Herzegovina began when the United States, after building some
consensus (including a cease-fire), moved to proximity talks to clear the ground for a peace conference at an
air force base in Dayton, Ohio. The peace conference was held between November 1 and November 21, 1995.
The United Nations and the European Union were major participants. The conference in Dayton allowed the
United States to control public participation and the agenda and it appointed the leader of Serbia as the ne-
gotiator for the Bosnian Serbs and the leader of the Croatian government for the Bosnian Croats. The conse-
quence of having only political groups in Dayton, with their investment in ethnicity, meant that the state was
structured on the basis of ethnicity (Brandt, Cottrell, Ghai and Regan, 2011).

Negotiations were “successful”, resulting in the General Framework for Peace in Bosnia and Herzegovina
(also known as the Dayton Accords). It consisted of eleven appendices addressing a number of issues, some
interconnected (including human rights, peacekeeping, return of refugees, and elections). Appendix 4 con-
tained the Constitution, which is composed by twelve articles and two annexes (Constitution of Bosnia and
Herzegovina, 2009).

The Constitution came into effect upon the signing of the agreement by the Republic of Croatia, the Federal
Republic of Yugoslavia (basically Serbia), and the Republic of Bosnia and Herzegovina (then dominated by
Muslims). No further approval was necessary, although it was taken to the assemblies of the two federal
entities, the Federation of Bosnia and Herzegovina and Republika Srpska, for endorsement.

The process was rushed and there was no input from the people of Bosnia; their leaders were completely
sidelined. This procedure was more appropriate to war-ending than to constitution-making: it was neither
participatory nor representative, and left no time for reasoned deliberation. However, the results are probably
more democratic and durable than Bosnians could have produced themselves by the end of the war (Brandt,
Cottrell, Ghai and Regan, 2011).

4. Constitution-making in Transitional Justice

Fundamentally, a constitution is the basis for the organization of the state. The state is the mechanism through
which a society provides for the exercise of political, administrative, and judicial powers so as to ensure law
and order, the protection of the rights of the people, and the promotion and regulation of the economy. As
the notion of the sovereignty of people has superseded other beliefs about the source of ultimate authority,
the constitution has come to be regarded as a contract among people on how they would like to be governed
(Brandt, Cottrell, Ghai and Regan, 2011, p. 15).

The design of a constitution and constitution-making process are an integral part of the political and govern-
ance transition in peace-building. The benefits of constitutions designed for deeply divided societies hinge
on their ability to reconcile groups, to address intolerable grievances and to prevent further polarization.
Similarly, it has been argued that the constitution should protect ethnic or religious minorities from oppres-
sion by majorities that are subject to permanent passions and prejudice (Elster, 1995, p. 383).

Constitution-making after conflict is an opportunity to create a common vision of the future of a state and a
roadmap on how to get there. The constitution can be partly a peace agreement and partly a framework setting
up the rules by which the new democracy will operate (Samuels, 2006a, p. 664).

When considering how to provide a constitutional framework for a pluralist state, constitution-makers first
turn to the system of government and the structure of the state. In many cases, constitution-making takes
place before the actual conflict is settled, and the constitution is then treated as part of the process of conflict

derechointernacional@iri.edu.ar Pagina 129


mailto:derechointernacional@iri.edu.ar

REDIC / Ao 3 / Nimero 3 / Diciembre 2020 / https://doi.org/10.24215/2618303Xe008 / pp. 127 - 134  [RESULENEREEY LEVELIE

resolution. In such cases, a power-sharing model is often the only option that will bring the parties to the
table and stop the violence (Samuels, 2006b, p. 8).

Current discussions about these choices in ethnically divided societies are framed by a debate between schol-
ars Arend Lijphart and Donald Horowitz. Lijphart argues that majority rule in divided plural societies results
in majority dictatorship. This means that no system that depends on a majority form of government is appro-
priate. Instead, what he refers to as “consociational democracy”, which strives to share, divide and distribute
power, to draw many groups into decision-making and to emphasize consensus, is the way to go (Lijphart,
1977, in Murray, 2018, p. 3). Horowitz is unpersuaded, particularly because he sees no incentives for groups
to cooperate in decision-making in the way that Lijphart envisages. Rather, Horowitz rejects the idea of “eth-
nic guarantees” and proposes hardware (mainly through the design of the electoral system) that provides
incentives for groups to build alliances with each other (Horowitz, 1985).

This paper will address how consociational democracy elements were inserted into the Constitution of Bosnia
and Herzegovina, but first it will consider the federal structure that was given to the newly born State.

5.Federalism

About 40 percent of world’s population live in countries that can be considered as, or claim to be, federal.
Federal systems have demonstrated a high level of stability; almost no federation has failed within the Euro-
pean Union or among post-W WII industrial democracies (Loizides, Kovras and Ireton, 2011).

This does not imply that federalism lacks problems, as suggested by several cases of collapse in the former
Soviet bloc or in developing countries, not to mention Belgium, a situation which is problematic but relatively
stable. Societies that have experienced a collapse in power-sharing agreements tend to hesitate before re-
adopting federal or consociational arrangements. But as we argue here, federalism and power-sharing are
often the only possible choices for deeply divided societies. In general, peace processes require difficult trade-
offs between undesirable but unequal alternatives. Federalism and power-sharing might appear problematic,
but partition and de facto stalemates are even more so (Loizides, Kovras and Ireton, 2011, p. 2).

First, we must define federalism. K.C. Wheare provided this influential definition of the “federal principle”:
for a state to be federal, “the general and regional governments must be coordinate and independent in their
respective spheres”. The constitutional implications of this federal principle included a written constitution
expressly conferring powers on the central and regional governments, a system of direct elections for both
levels of government, the power of each level of government to act (or not act) independently of the other,
and the existence of an independent high court to serve as the “umpire” of federalism (See Choudhry, 2014,
p. 165).

Federalism promotes not public accountability or state efficiency but rather peace and territorial integrity
(Choudhry, 2014, p. 164). It provides space for regional or cultural differences under a unified national iden-
tity and common set of national interests (Williams, Sommadossi y Mujais, 2017). Federalism allows groups
that have a history of self-government or a distinct culture or economy to preserve some measure of auton-
omy. By definition, it offers the benefits of unity without the costs of imposing uniformity on a diverse
population (Choudhry, 2014, p. 169).

The core design feature of post-conflict federalism is the drawing of internal borders to ensure that a national
minority constitutes a majority in a region. The allocation of jurisdiction between different levels of govern-
ment ensures that the national minority is not outvoted by the majority and has sufficient powers to protect
itself from economic and political disadvantage.

Post-conflict federalism acknowledges that the state contains more than one constituent nation and structures
its institutions in such a way as to recognize and empower each of them. Post-conflict federalism halts the
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clamor for secession without dismembering the state, because it satisfies the demand for self-determination
with powers of self-government that fall short of independent statehood (Choudhry, 2014, p. 177).

6. Federalism in the Bosnia and Herzegovina Constitution

The Dayton Agreement spelled out the new Constitution of Bosnia and Herzegovina, which provided that
the two entities, Republika Srpska and the Federation of Bosnia and Herzegovina, are to be regarded as
members of a federal state, the Republic of Bosnia and Herzegovina.

In the Bosnian constitution, the basic principles of the federally structured state are present. There is suprem-
acy of the state over the entities, but the entities have a high level of autonomy and participate in the realiza-
tion of the state competences (Meskic y Pivic, 2011, p. 606).

In this case, federalism is a way of dealing with the nationality matters in multi-ethnic states, a way for the
ethnic communities to achieve their interests, their autonomy and to participate in the political life. The in-
ternal territorial-political borders determined by the Constitution match the so-called 'ethnic borders' that are
the result of the war more than the social circumstances developed through social interaction (Meskic y Pivic,
2011: 606). Furthermore, the three Bosnian constituent peoples —Bosniaks, Serbs and Croats— play a key role
in the political institutions at all levels. This is why Bosnia and Herzegovina can be qualified as a multina-
tional federation. The federal system aims at ensuring a fair division and share of powers among the three
constituent peoples and the provision of autonomy for these nations in their territorial units (Keil, 2012, p.
207).

7. Consociationalism

Traditionally, the focus of political thought has been on how to attain stability in a culturally homogeneous
society. The conventional wisdom in political thinking has been, for centuries, the belief that people of dif-
ferent cultures cannot live together peacefully in the same state. This thinking is based upon the assumption
that their traditions, languages and laws create differences that are so great as to make these peoples incom-
patible with one another (Kettley, 2001).

Nevertheless, incentives in the form of power-sharing structures and electoral rules have long been used to
shape democracy in order to address division and to encourage moderation. These structures and rules gen-
erally take the form of variations on the consociational power-sharing model. Consociational power-sharing
involves power-sharing between cooperative but autonomous groups (Samuels, 2006a, p. 673). Essentially,
it refers to a political system that is characterized by close elite co-operation between the leaders of the various
segments in a divided plural society. What is understood by plural society is one which is divided into two
or more communities which are distinct in many respects —culture, race, class, religion, language— and in
which political divisions follow these lines of social differentiation. The destructive conflict inherent in such
a society is avoided when rival elites realize that more can be gained through co-operation and negotiation at
the leadership level and in accommodating, formally or informally, existing sub-cultural differences (Boule,
1981, p. 241).

Lijphart defines consociationalism in terms of four characteristics: the participation by all significant political
leaders in a grand coalition, the availability of a mutual veto for all segments represented in the grand coali-
tion, proportionality as the basis of representation in decision-making bodies and as a method of allocating
resources and making public appointments, and autonomy for each sub-cultural segment on all matters within
the segment's exclusive concern (Lijphart, 1977).
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In all of the cases, where a power-sharing agreement was successfully implemented, it indeed provided an
alternative to violent conflict (Lebanon, Northern Ireland, Bosnia and Herzegovina, and South Africa). How-
ever, implementation has been a key difficulty. Such agreements generally represent none of the parties'
preferred outcomes (Samuels, 2006a, p. 674). Moreover, there is a large trust deficit. In relation to Bosnia
and Herzegovina, there is a "deep sense of injury, betrayal and distrust that continues to dominate mutual
perceptions and relations between the Bosnian communities in the post-war phase” (Samuels, 2006a).

8. Consociation in the Bosnia and Herzegovina Constitution

Pursuant to the Constitution of Bosnia and Herzegovina, the state and the entities share a set of central state
institutions in order to guarantee a state-level decision-making process. These are: the three-member Presi-
dency and the Council of Ministers of Bosnia and Herzegovina as the executive authority, the bicameral
Parliamentary Assembly as the legislative authority, and the Constitutional Court, as the judicial authority
(Trlin, 2017, p. 82).

Each of these bodies, just like all other state institutions, is designed in strict accordance with the principles
of consociational power-sharing and the tangible resources of strict ethnic lines providing proportional rep-
resentation of the "constituent peoples" at all levels and positions. In addition, representatives of the "constit-
uent peoples" have the ability to veto a vital national interest that allows them to block the proposals of laws
or policies that they consider harmful to their people.

This set of institutional checks and balances, grounded in the theory of consociation, was created in order to
"guarantee the political representation of each ethnic group at the institutional level, in order to protect the
right of groups to self-government, and to promote inter-ethnic accommodation and compromise". The struc-
ture established by the General Framework Agreement covers all four classical consociation criteria: a grand
coalition through the participation of representatives of all major groups in the political decision-making; the
autonomy of segments by giving the three ethnic groups the right to perform certain duties determined by the
constitution; proportionality through equal representation of ethnic groups; and the veto power enabling these
groups to protect their "vital interest”" (Trlin, 2017, p. 82).

9. Conclusion

The process of constitution-building can provide a forum for the negotiation of solutions to the divisive or
contested issues that led to violence. It can also lead to the democratic education of the population, begin a
process of healing and reconciliation through societal dialogue, and forge a new consensus vision of the
future of the state (Samuels, 2006a, p. 667).

It is clear from the brief descriptions of consociationalism and federalism presented in this paper that the two
models coincide in many respects and, most evidently, in that they both involve the sharing out of govern-
mental power among a number of authorities in the country.

The empirical evidence shows that where conflicts have been successfully regulated in divided societies, one
or more of the conflict-regulating practices characteristic of consociationalism and federalism have been em-
ployed (Boule, 1981, p. 253). It must be said, though, that from a mediator’s point of view, the consociational
model is a measure of last resort, adopted when communities can only live ‘back to back’ without integration
(Samuels, 2006b, p. 9) and this was the case for Bosnia and Herzegovina.

Decentralization along ethnic lines can play an important role in reducing tensions by devolving decision-
making authority and providing ethnic or sectarian groupings with a sense of local security. The potential
negative side effects of such an approach, such as ethnic apartheid and the creation of new minorities, must
be weighed against the potential for such a system to prevent a return to violent conflict. Even though the
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ethnically-based geographic divisions in Bosnia-Herzegovina have created new minorities within the entities
and have encouraged ethnic flight in some areas, it is difficult to envision what option, other than outright
partition, would have brought the conflict to an end (Samuels, 2006b, p.11).

The question underlying this paper, therefore, is to what extent federalism can help not only to end the vio-
lence in a conflict but also to address to root causes of this conflict and transform the relationships between
the former enemies into more constructive and cooperative forms of interactions.

Federalism as a theory refers to the ideology of shared-rule and self-rule, to the connection of territorial
autonomy and joined decision-making in central institutions at the same time. Its values focus on the cele-
bration of diversity, mutual respect, reciprocity and a general will to cooperate and live together. Federalism
can offer a solution to conflicts in which territorially concentrated minority nations demand recognition, au-
tonomy and representation in central institutions (Keil, 2012, p. 207). Moreover, federalism has been, from
the moment of the creation of the Dayton Peace Agreement until today, the only state structure which ensures
the existence of Bosnia and Herzegovina as an independent state (Meskic y Pivic, 2011, p. 616).

Federalism can be a tool for transitional justice if the conflict is about the recognition of diversity, territorial
autonomy and power-sharing in central institutions. This is why federalist theory and consociationalism,
which focuses on power-sharing among different nations within one state, are highly interlinked, as both
focus on the combination of territorial autonomy and elite power-sharing in central institutions. While feder-
alism focuses more on a territorial solution to the conflict between different identities, consociationalism
highlights the important of elite cooperation, veto rights and proportional representation.

Having said this, rather than favoring one over the other, societies in which different groups have been in
conflict with each other over territory, autonomy, power in local and central institutions and over economic
resources will require a complex institutional architecture to transform violence into new peaceful patterns
of interaction. Therefore, power-sharing approaches from all sides, as well as different forms of territorial
and nonterritorial autonomy need to be explored and applied to each case individually depending on the
circumstances (Keil, 2012).

Because of this, Bosnia and Herzegovina can be seen as a major example of the combination of a federal
political system with consociational power-sharing institutions that allow different communities to coexist in
a peaceful and stable state.
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Resumen  En este articulo quisiéramos hacer nuestro homenaje a los 75 afios de labor de la Organizacion
de las Naciones Unidas, a nuestro entender, el mayor logro institucional de la humanidad en
el siglo XX. Para ello, en primer lugar, haremos una breve sintesis de la génesis de la Organi-
zacion, dando una breve descripcion de su fisonomia. A continuacion, relataremos y analiza-
remos la enorme obra de la ONU para celebrar sus 25 afios de vida: la Declaracion sobre los
principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion
entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas (resolucion 2625-XXV).
A modo de conclusion, haremos un racconto y una evaluacion general del trabajo de la Orga-
nizacion en estos 75 afos.
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ciones

Abstract  Through this paper we would like to pay our tribute to the 75 years of work of the United
Nations, which, in our opinion, constitutes humanity’s greatest institutional achievement in
the 20th century. In order to do so, we’ll first make a brief synthesis of Organization’s genesis,
by giving a short description of its physiognomy. After that, we'll discuss and analyze the
UN’s enormous work to celebrate its 25 years of life: the Declaration on Principles of Inter-
national Law concerning Friendly Relations and Co-operation among States in accordance
with the Charter of the United Nations (resolution 2625-XXV). As a conclusion, we’ll look at
the evolution and make a general assessment of the Organization's work in these 75 years.
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1. Introduccion

Segun la leyenda, el ave fénix renacia de sus cenizas. Probablemente se trate de una metafora de la resiliencia
intrinseca de la naturaleza humana, capaz de levantarse tras las mayores tragedias, o inclusive de la terquedad
(tan humana también) de ciertas ideas, que se niegan a morir. Y si de ello se tratara, pocas analogias mas
claras que la de la institucionalidad internacional que, tras un estrepitoso fracaso apenas iniciado el siglo XX,
resurgio de las cenizas de su destruccion una vez terminada la Segunda Guerra Mundial.

El acta de nacimiento se expidio hace 75 afios, el 24 de octubre de 1945, luego de la ratificacion de la Carta
de las Naciones Unidas (en adelante, la Carta), hecha por mayoria de los participantes en la Conferencia de
San Francisco (dentro de las cuales, naturalmente, se encontraban las de los cinco miembros permanentes del
Consejo de Seguridad), con lo cual se producia su entrada en vigencia, quizas la mayor apuesta de la huma-
nidad por la paz y seguridad internacionales... Como mencionabamos, el género humano venia de dos con-
flictos armados globales y del fracaso de la Liga de las Naciones - el antecedente directo de la Organizacion
de las Naciones Unidas - y sin embargo, no por ello dejo de tener fe en la posibilidad de que las instituciones
fueran la respuesta a los grandes problemas que la implicasen en su totalidad. Ese fue, a priori, el motivo que
reunio a cincuenta estados a partir del 25 de abril en la ciudad de San Francisco, los cuales buscaron delinear
el foro plural donde discutir los problemas que afectaran a la sociedad internacional.

En términos descriptivos - sin hacer atn juicios de valor y a modo de sintesis - podemos decir que la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas nace con posterioridad a la terminacion de la Segunda Guerra Mundial, en
reemplazo de la Liga o Sociedad de las Naciones, que no pudo evitar, por diversas cuestiones, dicho con-
flicto’, constituyéndose en la segunda organizacién universal, abierta y general del Siglo XX.

Atin durante las hostilidades, los aliados comenzaron a deliberar como se organizaria la sociedad internacio-
nal cuando se negociara la paz?, discusion que terminaria de darse durante la Conferencia de San Francisco,
en la cual, las cuatro Potencias participantes de los Acuerdos de Yalta (Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda
del Norte, los Estados Unidos de América, la Union de Republica Socialistas Soviéticas y la Republica de
China) actuaron como anfitriones, y tuvo lugar desde el 25 de abril al 26 de junio de 1945, fecha en la cual
se autentica la Carta, asi como el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que es parte integrante de
dicho instrumento.

Lo dicho: la ONU es una organizacion internacional (s6lo los Estados soberanos pueden formar parte de
ella®), abierta (los requisitos que deben cumplir los Estados para convertirse en miembros son flexibles),
universal (pueden formar parte de ella Estados de cualquier continente) y general en lo que a sus competen-
cias respecta.

Su sede, la ciudad de Nueva York (aunque cuenta con oficinas de importancia en muchas ciudades del mundo,
como Viena, Paris, Ginebra, La Haya, Nairobi, Santiago de Chile, Buenos Aires, etc.) y cuenta con 193

! La ausencia de los Estados Unidos en la organizacion; la reticencia de sus miembros a ajustarse al articulado del Pacto
que le dio origen; las brechas que presentaba, en el sentido de no prohibir de manera concreta el ejercicio de la fuerza
en las relaciones internacionales, asi como la agresiva politica alemana de “revisar” las obligaciones que habia asumido
tras la terminacion de la Primera Guerra Mundial con el ascenso del nacional-socialismo al poder son algunas de las
causas que explican el fracaso de esa experiencia.

2 Son diversos los instrumentos adoptados tendientes a la concrecion de la ONU. En dicha ténica podemos enumerar, a
modo ejemplificativo, la Declaracion de los Aliados (12 de junio de 1941), la Carta del Atlantico (14 de agosto de 1941),
la Declaracion de las Naciones Unidas (1 de enero de 1942), la Declaracion de Moscu (30 de octubre de 1943), la
Declaracion de Teheran (1 de diciembre de 1943), las Conferencias de Dumberton Oaks (de agosto a octubre de 1944)
y los Acuerdos de Yalta (11 de febrero de 1945). Sin dudas, todos y cada uno de ellos actué como “acuerdos preconsti-
tutivos” de la ONU, ya que influyeron de manera directa y determinante en la organizacion a ser creada.

3 Excepcion hecha, por razones politicas, a la India, Filipinas, Ucrania y Bielorrusia, que al momento convertirse en
miembros fundadores carecian de dicho atributo.
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miembros* y con un presupuesto ordinario para 2020 de US$ 3074 millones’. Sus idiomas oficiales (art. 111,
Carta) son el inglés, castellano, chino mandarin, ruso y francés (aunque, tal cual lo detalla la pagina de la
Organizacion, el 4rabe también tiene la categoria de idioma oficial de la ONU).®

Para convertirse en miembros originarios (conforme al art. 3 de la Carta) bastaba con ratificar la Carta, en
tanto los Estados hubieren participado de la Conferencia de San Francisco o, en caso de no haber participado
(caso de Polonia) hubieran firmado la Declaracion de las Naciones Unidas. Cumplieron con este requisito 51
Estados.

Al dia de hoy, superados los vetos iniciales que los diferentes bloques expresaban con respecto al ingreso de
nuevos miembros a la Organizacion, forman parte de la misma 193 Estados. La universalidad imaginada para
la ONU en 1945 es hoy una realidad. A ello se le agregan las competencias otorgadas tanto a la Asamblea
General (AGNU)’ como al Consejo de Seguridad, y no es aventurado afirmar que la criatura, sin dudas, esta
habilitada para hablar en nombre de la sociedad internacional.

En un escenario de altisima complejidad, condicionada por la Guerra Fria, sus primeros pasos se convirtieron
en una senda firme que, para 1970, llevaria 25 afios siendo transitada. Fue entonces que se decidi6 celebrar
esos 25 afios trabajando en el seno del 6rgano que mejor representa a la sociedad internacional - la Asamblea
General - materializando uno de los tantos objetivos para los cuales fue creada: impulsando el desarrollo
progresivo del derecho internacional y su codificacion®. La mayor obra del Derecho Internacional —la ONU
— daria impulso a una monumental arquitectura de Derecho Internacional — la codificacion de los Principios
basicos del Derecho Internacional.

2.Camino a la resolucion 2625°

El 2 de diciembre de1961, en el seno de la Comision de Asuntos Juridicos de la AGNU, las delegaciones de
Afganistan, Camboya, Ceilan, Checoeslovaquia, Dahomey, Ghana, Indonesia, Irak, Libio, Republica Arabe
Unida, Rumania y Yugoeslavia presentaron un Proyecto de Resolucion que, entre otros puntos, buscaba que
la Asamblea incluyera, entre los temas a ser abordados en el orden del dia de su periodo de sesiones ordinarias
en 1962 el topico denominado: “Examen de los principios de derecho internacional relativos a la coexistencia
pacifica de los Estados”. La Sexta Comision introdujo un cambio en la denominacion, reemplazando “co-
existencia pacifica” por “relaciones de amistad y cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas”'?. La recomendacion de la Comisién en cuestion llego a buen puerto, y el 18 de
diciembre de del mismo afio la Asamblea General aprob¢ la resolucion 1686 (XVI), la cual incluye en el
programa provisional el punto denominado “Examen de los principios de derecho internacional referentes a

4 El iltimo en ingresar ha sido Sudén del Sur la cual se separ6 formalmente del Sudén el 9 de julio de 2011 mediante un
referendo celebrado en enero 2011 bajo la supervision de la sociedad internacional y fue admitido como nuevo Estado
Miembro por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 14 de julio de 2011.Ver https://www.un.org/es/member-
states/index.html#gotoS

3 Ver https://news.un.org/es/story/2019/12/1467221
% Ver http://www.un.org/es/aboutun/

7 A lo largo del articulo se utilizaran las expresiones Asamblea General, o Asamblea 0 AGNU de manera indistinta para
referirnos al mismo organo.

8 Articulo 13, punto 1, Carta de las Naciones Unidas.

° La Biblioteca Audiovisual de las Naciones Unidas ofrece un relato detallado del trabajo previo a la 2625-XX que fue
la guia en este titulo. Recuperado el 3 de setiembre de 2020 en https://www.goo-
gle.com/url?sa=t&ret=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjFpJHQ4M3rAhWfHrkGHR7ABWEQF]AA
egQIBRAB&url=https%3 A%2F%2Flegal.un.org%2Fav1%2Fpdf%2Fha%?2Fdpilfrcscun%2Fdpilfrcs-
cun_ph_s.pdf&usg=A0vVaw3k7YCIAfO056qSXN{ONpFI

10 Recuperado el 03 de setiembre de 2020 en https://undocs.org/sp/A/C.6/L.492
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las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas”.

Curiosamente, en igual fecha pero del afo siguiente, la AGNU aprobo la resolucion 1815 (XVII), por la cual
reconoce la suprema importancia de siete principios de derecho internacional referentes a las relaciones de
amistad y a la cooperacion entre los Estados, resolviendo encarar el estudio de esos principios a los efectos
de su desarrollo progresivo y de su codificacion. La Asamblea incluy6 el mismo tema en el programa provi-
sional de 1963, abordando el estudio de cuatro de esos principios (el de abstencion del uso o de amenaza de
uso de la fuerza en las relaciones internacionales, el de solucion pacifica de la controversias, el que obliga a
no intervenir en los asuntos que son de la jurisdiccion interna de los Estados, y el de la igualdad soberana de
los Estados) y la referencia a una decision sobre qué otros principios serian objeto de nuevo examen en
posteriores periodos de sesiones, asi como su orden de prioridad. Por otro lado, el mismo 6rgano cursé una
invitacién a los miembros de la ONU a que comunicaran por escrito las opiniones o sugerencias que pudieran
tener sobre esta cuestion.

El 16 de diciembre de 1963, por resolucion 1966 (XVIII), la AGNU resolvio establecer Comité Especial de
los Principios de Derecho Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los
Estados (también llamado el “Comité Especial de 1964”), compuesto por miembros de la ONU nombrados
por el Presidente de la Asamblea, encargado de preparar un informe que abordaria, en busca de promover el
desarrollo progresivo y a la codificacion de los cuatro principios, y que perseguiria asegurar su aplicacion en
forma mas eficaz, las conclusiones de su estudio y sus recomendaciones.

Es en la ciudad de México donde el Comité Especial celebra la primera reunion entre el 27 de agosto y el 2
de octubre de 1967, tras lo cual eleva su informe que, tras ser examinado por la Sexta Comision (A/5746), es
tratado por el pleno de la Asamblea General en 1965. El Comité sefialaba, al inicio del informe, que se habia
establecido un Comité de Redaccion de 14 miembros, que se ocuparia de preparar el texto, detallando los
puntos sobre los cuales se hubiera alcanzado el consenso (al igual que los puntos y opiniones que hubieran
sido apoyadas) tras finalizar el debate en el pleno del Comité. Toma nota del informe a través de la resolucion
2103 (XX), del 20 de diciembre de 1965, a la vez que reconstituye el Comité Especial para que termine con
el examen y el estudio de los siete principios anticipados en la 1815 (XVII), con miras de que elevara un
informe amplio donde constaran los resultados de dicho analisis, con la expectativa de que la AGNU aprobase
una declaracioén que contuviera la formulacion de estos principios.

Las reuniones del “reconstituido” Comité Especial se celebraron anualmente entre 1966 y 1969 inclusive'!,
resultado de las cuales se elevaban los respectivos informes a la Asamblea'?. De dichos informes, tras el
analisis de la Sexta Comision, la AGNU tomaba nota, y requiri6 del Comité Especial que continuase con el
examen de la cuestion que prosiguiera su estudio de la cuestion'®. Ya en 1969, en el marco de la conmemo-
racion del vigésimo quinto aniversario de la ONU, la AGNU adopt6 una serie de decisiones, y una de ellas
fue invitar al Comité Especial a que apurara su trabajo para que pudiese aprobarse una resolucion apropiada
por la Asamblea General, durante el periodo de sesiones de celebracion que tendria lugar en 1970'*. A dicho
efecto, le pidi6 al Comité Especial que se reuniera en el primer semestre de 1970, con el objetivo de continuar
y finalizar con su trabajo, y que tratara de finiquitar las cuestiones pendientes vinculadas a la formulacion de

'En Nueva York, del 8 de marzo al 25 de abril de 1966; en Ginebra, del 17 de julio al 19 de agosto de 1967; en Nueva
York, del 9 al 30 de septiembre de 1968; en Nueva York, del 18 de agosto al 19 de septiembre de 1969.

12 Ver A/6230, A/6799, A/7326 y A/7619, respectivamente.

13 Ver, respectivamente, las resoluciones 2181 (XXI), de 12 de diciembre de 1966, 2327 (XXII), de 18 de diciembre de
1967, 2463 (XXIII), de 20 de diciembre de 1968, y 2533 (XXIV), de 8 de diciembre de 1969

14 Resolucion 2499 A (XXIV), de 31 de octubre de 1969.
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los siete principios, con la mira puesta en la presentacion de un informe completo a la Asamblea en el periodo
de sesiones, en 1970"°.

Tras una serie de consultas oficiosas'®, el Comité Especial encara un nuevo periodo de sesiones'’ durante el
cual se decide prescindir del debate general, regla hasta entonces. En su lugar, se adopta la practica de con-
sultas oficiosas que fueron coordinadas por el Presidente del Comité Especial. Las mismas tuvieron como
objeto el proyecto preparado por el Comité de Redaccion y aprobado por el Comité Especial el afio anterior,
al cual se agregaron las enmiendas y propuestas presentadas en las sesiones celebradas entre 1966 y 1969. Se
estudiaron los resultados alcanzados en las reuniones oficiosas, y el Comité de Redaccion aprobod un informe
con un proyecto de declaracion sobre los siete principios. El siguiente paso fue dado por el Comité Especial,
el cual aprob¢ el informe del Comité de Redaccion'®. En el seno de dicho Comité, varios gobiernos hicieron
observaciones con respecto al trabajo llevado adelante, declaraciones que fueron hechas parte del proyecto
de Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la
Cooperacion entre los Estados, presentado a la Asamblea General (A/8018) .

Tras haber sorteado esta instancia, el proyecto de Declaracion fue elevado a la AGNU, la cual lo asigna a la
Comisién de Asuntos Juridicos, la cual procede a su examen'’. Finalizado el debate, 64 Estados patrocinaron
un proyecto de resolucion, que en un anexo contenia el texto de la Declaracion sobre los Principios. A con-
tinuacion, la Comision de Asuntos Juridicos aprobd, sin objeciones el proyecto de resolucion®

Tras la recomendacion formulada por la Comision en dicho sentido, la Asamblea General aprobo, sin some-
terla a votacion, la resolucion 2625-XXV, de 24 de octubre de 1970, por la cual se aprob6 la Declaracion.

3. Deshojando la 2625

La Declaracion, innegablemente, es una de las resoluciones fundamentales en la historia de la Organizacion.
Fue adoptada el 24 de octubre de 1970 - como mencionaramos - por consenso, en conmemoracion a los 25
afos de vida de la ONU. Alli, la Sociedad Internacional decidi6 plasmar su perspectiva sobre la evolucion de
los Principios receptados previamente en el art. 2.4 de la Carta, y trayendo también aquellos que habian sido
“obviados” como tales en su articulado, pero que la evolucion de la vida internacional (a través de jurispru-
dencia, otras resoluciones, costumbre internacional) ya habian recibido el estatus de tales. En tal sentido, se
ha dicho que a través de ella se enfatizaron los principios originales y se los hizo extensivo a los Estados no
miembros, al reemplazar la frase “los miembros de la organizacion” por los “Estados”. Ademas de la revision
y actualizacion de los principios establecidos en el art. 2 de la Carta, la Resolucion 2625 incorpora tres nue-
vos. (Gonzélez Napolitano, 2015, p. 63). En la misma se tratan los contenidos en el art. 2.4 sobre no uso ni
amenaza del uso de la fuerza; 2.3 sobre solucion pacifica de las controversias; 2.7 sobre no intervencion
(aunque, entendemos, el alcance dado por la 2625 a este Principio es coincidente con el contenido de 1a 2131,
la Declaracion sobre la Inadmisibilidad de la intervencion en los asuntos internos de los Estados y proteccion
de su Independencia y Soberania, y soluciona todas las dudas que generd, en su momento, la interpretacion
de la restrictiva redaccion del apartado 7 del articulo 2 de la Carta); 2.5 y 56 sobre el deber de cooperar; 1.2

15 Resolucion 2533 (XXIV).

16 Celebradas en Ginebra del 16 al 20 de febrero de 1970.

17 También en Ginebra del 31 de marzo al 1 de mayo de 1970.

18 Ver A/AC.125/1.86 del 1 de mayo de 1970.

19 El periodo de estudio tuvo lugar entre el 23 al 28 de septiembre de 1970 (sesiones niimeros 1178 a 1184
20 A través de la 28 de septiembre de 1970 (A/8082).
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sobre autodeterminacion (al cual la Carta le habia dado la categoria de “Propdsito”, siendo ascendido a Prin-
cipio por la resolucion 15142, la Declaracién sobre la concesion de la independencia a los paises y pueblos
coloniales, del 14 de diciembre de 1960); 2.1 sobre igualdad soberana y 2.2 sobre el principio de buena fe.

Ya desde los considerandos, se hace una enumeracién con un semblanteo de lo que se entiende que es el
contenido de todos los Principios, tanto los ya previstos en el art. 2 como aquellos que hacen su “ingreso
formal” a la categoria de tales, tras lo cual realiza una solemne proclamacion de los Principios por ella desa-
rrollada.

Como era de esperar, el puntapié inicial se da con el Principio que prohibe el ejercicio o la amenaza del
ejercicio de la fuerza armada en las relaciones internacionales, dejando claro que la guerra de agresion es un
crimen internacional que entrafia responsabilidad. Consecuencia del Principio, los Estados deben también
abstenerse de hacer propaganda de las guerras de agresion. Es decir, a la fuerza “amagada” en la amenaza
(Remiro Brotons, 2007, p. 1059), la prohibicion se hace extensiva también a la apologia del ejercicio de la
fuerza. El tratamiento del mismo Principio, se adelanta la casuistica que, posteriormente, serd el art. 3 de la
resolucion 3314/XXIX??, donde se enumeran diferentes actos de agresion, siempre dejando a salvo las obli-
gaciones resultantes de la Carta o de otros instrumentos internacionales, asi como los poderes del Consejo de
Seguridad, invita a “Todos los Estados deberan realizar de buena fe negociaciones encaminadas a la rapida
celebracion de un tratado universal de desarme general y completo bajo un control internacional eficaz.” Son
innumerables los ejemplos de la aplicacion de la ONU, fundamentalmente por parte del Consejo de Seguri-
dad, de este principio, desde la resolucion 502 relativo al conflicto del Atlantico Sur, en la cual determina la
existencia de un quebrantamiento a la paz en las islas Malvinas; la resolucion 660 de 1990, en la cual deter-
mina un quebrantamiento a la paz por a invasion a Kuwait por parte de Iraqg, o en la resolucion 1970 (adoptada
por unanimidad) en la cual pone en marcha el capitulo VII de la Carta por los ataques generalizados y siste-
maticos contra la poblacion civil llevados adelante en la Jamahiriya Arabe Libia.

La contracara de este Principio es que establece la obligacion de solucionar pacificamente las controversias=>.

De la prohibicion de la amenaza y del uso de la fuerza, un corolario es la obligacion de solucionar tan solo a
través de mecanismos pacificos las controversias que pusieran en peligro la paz y seguridad internacionales.
Se trata, como bien se ha dicho, de Principios siameses, que no pueden vivir el uno sin el otro, que convergen
y se complementan (Remiro Brotons, 2007, p. 672). La obligacion de Solucion Pacifica de las Controversias
tiene un Subprincipio, consecuencia del Principio de Igualdad Soberana, que establece la libertad de eleccion

en los medios a ser utilizados en la solucién de la controversia en cuestion”.

21 E] articulado de la Carta ubica en el 1 a los “Propdsitos”, que son los cuatro objetivos que la ONU busca alcanzar, y
en el 2 enumera siete “Principios”, que son las reglas o medios que permiten la materializacion de los Propositos pre-
viamente enunciados (Gonzalez Napolitano, 2015, p. 57)

22 Resulta pertinente indicar que lo alli desarrollado también dard fundamento a la sentencia de la Corte Internacional
de Justicia “Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua”, de 1986 (Remiro Brotons, 2007, p. 1059).

2 Recordemos que “Una controversia es un desacuerdo sobre un punto de derecho o de hecho, una oposicion de tesis
juridicas o de intereses entre personas (CPJI, Concesiones Mavromatis en Palestina, 1924)”. De esta caracterizacion
surgen dos elementos, el objetivo — la existencia del conflicto de intereses, una oposicion de tesis juridicas sobre un
punto de hecho o de derecho — y uno subjetivo — la presencia de partes identificadas, en este caso, sujetos del Derecho
Internacional — a los que hay que sumar el elemento formal: el desacuerdo u oposicion ha de exteriorizarse en la conducta
de las partes. (Remiro Brotons, 2007, p. 671).

24 Sobre dicha libertad de eleccion de medios, encontramos ejemplos en el art. 33 de la Carta; por otro lado, la misma
es confirmada tanto por la Declaracion de Principios, que establece que “...El arreglo de las controversias internacio-
nales se basara en la igualdad soberana de los Estados y se hara conforme al principio de libre eleccion de los medios”,
como por la Declaracion de Manila Sobre Arreglo Pacifico de Controversias Internacionales del 15 de noviembre de
1982 (ver https://undocs.org/es/A/RES/37/10), que dispone que “un arreglo de las controversias internacionales se ba-
sara en la igualdad soberana de los Estados y se hara segun el principio de libre eleccion de los medios, de conformidad
con las obligaciones contraidas en virtud de la Carta de las Naciones Unidas y con los principios de justicia y derecho
internacional...”.
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En un obvio juego con el Principio de Buena Fe, la Declaracion de Principios sostiene que los Estados “pro-
curaran llegar a un arreglo pronto y justo de sus controversias internacionales”. Entonces, “las partes en una
controversia tienen el deber, en caso de que no se logre una solucion por uno de los medios pacificos... de
seguir tratando de arreglar la controversia por otros medios pacificos acordados por ellas”, absteniéndose —
mientras tanto — “de toda medida que pueda agravar la situacion de modo que ponga en peligro el manteni-
miento de la paz y la seguridad internacionales”, por lo cual deberan obrar “en conformidad con los propdsitos
y principios de las Naciones Unidas”. Se entiende que de alli surge una obligacion de resultado para los
Estados, y que el resultado seria no poner en peligro la paz y seguridad internacionales ya que, sin el elemento
formal al cual nos refiriéramos previamente, al Derecho Internacional no le inquieta la existencia de contro-
versias internacionales (Rodriguez Carrion, 1996, p. 488).

La Declaracion de Principios recepta el desarrollo que hasta entonces tuvo el Principio de Solucion Pacifica
de las Controversias, sin agregar novedades a su desarrollo. Ello no es un demérito en absoluto, ya que cabe
tomar en consideracion que la redaccion e interpretacion del 2.3 de la Carta ya habia sido ya muy completa
para aquél entonces.

Lo dicho por la Carta y por la resolucion es ampliamente complementado por la Declaracion de Manila sobre
el arreglo pacifico de controversias internacionales, aprobada por resolucion 37/10 de la AGNU, la cual se
trata, basicamente, del primer texto normativo que elabord un plan detallado y consolido el marco juridico
del arreglo pacifico de las controversias internacionales. La Declaracion redunda en lo dicho por la Carta y
de la resolucion 2625 (XXV), pero agrega: “Todos los Estados arreglaran sus controversias internacionales
exclusivamente por medios pacificos de tal manera que no se pongan en peligro ni la paz y la seguridad
internacionales ni la justicia”. La expresion “exclusivamente” enfatiza la caracteristica de obligatoria: no es
licito el recurso a otros medios para solucionar controversias internacionales. La Declaracion reitera la liber-
tad de le eleccion de los medios, tal cual 1o hemos mencionado en la nota 26. También establece que: “Los
Estados procuraran, de buena fe y con un espiritu de cooperacion, el arreglo pronto y equitativo de sus con-
troversias internacionales por cualquiera de los medios siguientes (no es pertinente abordar el desarrollo de
ellos en este trabajo). A los efectos de alcanzar ese arreglo, las partes en la controversia recurriran a los
medios pacificos adecuados a las circunstancias y a la naturaleza de la controversia”. La Declaracion, tal cual
lo hemos dejado claro, acentia en que la obligacion debe ser cumplida de buena fe y con espiritu de coope-
racion. Su mencion expresa nos lleva a concluir en la vital importancia que juega en la solucion de contro-
versias (Pezzano, 2016, p. 2).

Con respecto a la cuestion Malvinas, tan cercana para la Republica Argentina, tras el conflicto armado de
1982 la Asamblea General adopt6 las resoluciones 37/9 de 1982 y 40/21 de 1985. En ambas, haciendo apli-
cacion practica de este principio, solicita a los gobiernos argentino y britdnico que reanuden las negociaciones
a fin de encontrar, a la mayor brevedad posible, la solucion pacifica de la disputa de soberania (elemento
objetivo de la controversia en cuestion).

Desde nuestra perspectiva, uno de los grandes avances en materia de Derecho Internacional General, lo en-
contramos en el desarrollo del Principio relativo a la obligacion de no intervenir en los asuntos que son de la
jurisdiccion interna de los Estados, de conformidad con la Carta. Sin embargo, no todo el mérito es de la
Declaracion de Principios, ya que hubo un enorme debate al respecto, tanto en la Conferencia de San Fran-
cisco, como en el ambito de la Asamblea General y, mas tarde, en el seno de la Comité Especial. Este Prin-
cipio, de ADN americano®’, fue deliberadamente obviado de la Carta bajo el pretexto de una cobertura im-
plicitas, resultantes del 2.1 (Principio de Igualdad Soberana, que consagra, entre otras cosas, la inviolabilidad

5 Hay quienes ven atisbos del mismo en los Tratados de Westfalia, en la decision de que la religion de cada reino seria
decidida por cada monarca, y sobre dicha decision, los demas reyes no podian influir (Bartolomé, 2006, p. 25). Pero es
mayoritaria la tesitura de que el contenido de este Principio deriva de la evolucion e interpretacion que hicieron los
Estados latinoamericanos de la Doctrina Monroe, del 2 de diciembre de 1823, ya que de la exclusion europea que la
misma hacia, se construian los cimientos del intervencionismo de los Estados Unidos. La presion diplomatica latinome-
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de las fronteras) y del 2.4 (la ya tratada Prohibicion del uso o amenaza del uso de la fuerza en las relaciones
internacionales). Al menos, esa fue la respuesta dada por Occidente a la delegacion brasileia, la cual propuso
como fuerza prohibida por el 2.4 a la fuerza econdomica (Remiro Brotons, 2007, p. 1060). Obviamente, no
resiste analisis alguno. La “no intervencion” tiene un campo de accion mucho mas amplio que la prohibicion
del uso o de la amenaza del uso de la fuerza, ya que el uso de la fuerza constituye una clara intervencion. Es,
manifiestamente, la mas grave. Pero no es la tnica posible. La recepcion en el Derecho Internacional General
fue, en principio, jurisprudencial® y, mas tarde, a través de la resolucion 2131-XX?’. Aprobada por la AGNU
con la sola abstencion de Gran Bretafia, por primera vez en la historia de la ONU se conseguia una formula-
cion general y robusta del principio de No Intervencion. He aqui la manzana de la discordia: ;Cual seria la
influencia que, de la definicion de intervencion prohibida formulada por la 2131-XX, tendria sobre el trabajo
del Comité Especial? Para los paises latinoamericanos, africanos y socialistas, las 2131-XX constituia el piso
de lo que se negociaria de cara al futuro, por lo que el siguiente paso debia ser examinar posiciones adicio-
nales con miras a ampliar el area del acuerdo. Para Occidente, en cambio, el origen mismo de la Resolu-
cién®® no condicionaba en absoluto la redaccion del Proyecto de la Declaracion de Principios, por lo que solo
cabia examinar “todas las propuestas para lograr el mas amplio acuerdo posible sobre la formulacion juridica
del Principio” (Remiro Brotons, 2007, p. 143).

Ante las posiciones extremas, la Comision Especial se decantd (como suele ser habitual en la vida) por la
“ancha avenida del medio”, limitdndose a reproducir la intervencion prohibida tal cual era definida por los
parrafos operativos de la 2131-XX. Asi vemos que ella establece que “Ningun Estado o grupo de Estados
tiene derecho a intervenir directa o indirectamente, y sea cual fuere el motivo, en los asuntos internos o
externos de cualquier otro”. Afios mas tarde, la Corte Internacional de Justicia (CIJ) consideraria que éste
Principio también forma parte del derecho consuetudinario, y tendria oportunidad en un caso contencioso
(Asunto de las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, 1986). Asimismo, la Corte también
aplico este principio en el asunto de las “Actividades armadas en el territorio del Congo (Republica Demo-
cratica del Congo contra Uganda, 19 de diciembre de 2005).

El siguiente de los Principios en ser abordado es el de la obligacion de los Estados de cooperar entre si, de
conformidad con la Carta, entendida por la Declaracion de Principios — en sintonia con el art. 55 de la Carta
- como una cooperacion de naturaleza universal, mas amplia que la mera cooperacion socio-econdmica, abar-
cando tematicas tales como el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales, proteccion de los Dere-
chos Humanos, y fomento de la cultura y de la ensefianza en el mundo, privilegiando al grupo de paises que
se encuentran en vias de desarrollo (Gonzéalez Napolitano, 2015, p. 64). Reafirmando lo declarado en el art.
56 de la Carta, la Declaracion de Principios sefiala que los Estados Miembros de la ONU deben adoptar
medidas, conjunta o separadamente, en cooperacion con las Organizacion. Es pertinente sefialar que este
Principio en particular recibiria un detallado desarrollo a través de la resolucion 3281-XXIX, la Carta de
Derechos y Deberes Econémicos de los Estados®.

El siguiente paso dado por la Declaracion consagra lo que, al decir de gran parte de la doctrina, fue la creacion
de un derecho derivado de la Carta “contra legem”: el Principio de autodeterminacion de los pueblos. Al

ricana termino consagrando este Principio en el Derecho Internacional Americano durante la VII Conferencia Interame-
ricana de Santiago de Chile y, mas tarde, en los articulos 15 a 17 de la Carta de la OEA (Remiro Brotons, 2007, p. 138-
140).

26 Asunto del Estrecho de Corfu, en 1949, en el cual la C1J fue terminante: el pretendido derecho de intervencién no era
mas que una manifestacion de una politica de fuerza ya que no interviene sélo quien quiere, sino quien quiere y puede
(Remiro Brotons, 2007, 141).

27 Declaracion sobre la Inadmisibilidad de Intervencién en los asuntos internos de los Estados y proteccion de su inde-
pendencia y soberania. Ver https://undocs.org/es/A/RES/2131(XX)

2 El Proyecto y su discusion se produjo en el seno de la Comision I de la AGNU, la comision de Cuestiones Politicas.
2 Ver https://undocs.org/es/A/RES/3281(XXIX).
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respecto, la Declaracion indica que en virtud del principio de la igualdad de derechos y de la libre determi-
nacion de los pueblos, consagrado en la Carta, todos los pueblos tienen el derecho de determinar libremente,
sin injerencia externa, su condicion politica y de proseguir su desarrollo econdmico, social y cultural, y todo
Estado tiene el deber de respetar este derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta. Recordemos
que, deliberadamente, la libre determinacion de los pueblos fue incorporada a la Carta entre los Propositos,
en el art. 1, y no en el 2, entre los Principios.

En su paulatina evolucion, un hito fundante fue la presentacion de los Catorce Puntos, hecha por el presidente
Woodrow Wilson ante la Asamblea Legislativa de los EE.UU. el 8 de enero de 1914°°, que en coincidencia
con la Revolucion marxista leninista (al menos, en este topico) alzaban la voz en contra de las viejas politicas
coloniales de los europeos e invitaban a “descolonizar” — para “neocolonizar”-. Sin embargo, ni la URSS ni
los Estados Unidos fueron miembros fundadores de la Liga de las Naciones y ello (entre otros motivos)
implico la ausencia de recepcion de este Principio en el Pacto, estableciéndose en él el conocido régimen de
mandatos.

Ya en 1945, esta vez con los Estados Unidos y con la URSS no sélo entre los miembros fundadores, si no
entre los principales redactores de la Carta, el Principio tampoco encuentra la recepcion que hoy si tiene en
el Derecho Internacional General. Y a pesar de que el concepto “pueblo” es caro para la ONU?!, a grandes
trazos, uno puede vislumbrar que la Carta no entiende como perentorio el fendmeno de la descolonizacion.
La préctica de la Organizacion y la marea historica seran determinantes en la generacion y consolidacion del
mismo (Rodriguez Carrion, 1997, p. 149).

El puntapié inicial fue dado por la AGNU con la adopcion de la Declaracion de la Concesion de la Indepen-
dencia a los Paises y Pueblos Coloniales32, a través de la resolucion 1514-XV, el 14 de diciembre de 1960,
en coincidencia con la fecha (pero de 1955) en la que se produjera la ruptura de los bloqueos en el Consejo
de Seguridad para ingresar como miembro admitido a la ONU, llevando a que, con el tiempo, una nueva
mayoria en la Asamblea General, proveniente de Africa y Asia, insuflara de nuevos brios al Principio en
ciernes. La AGNU declaro, en los considerandos, que se encontraba convencida de que el proceso de libera-
cién era irresistible e irreversible y que, a fin de evitar crisis graves, era necesario poner fin al colonialismo
y a todas las practicas de segregacion y discriminacion que el mismo implicaban (Gutiérrez Posse, 1995, p.
152). De alli en mas, “Década de la Descolonizacion” mediante, mas de 80 antiguas colonias, donde habitan

750 millones de personas, han accedido a su independencia®*.

Tras la construccion de la arquitectura juridica imprescindible para concretar la descolonizacion® y culmi-
nada la “Década de la Descolonizacion®®”, la siguiente década (la de los "70), presenta una oportunidad de

30 Recuperado el 3 de setiembre de 2020 en https://www.ourdocuments.gov/doc.php?flash=true&doc=62

31 Recordemos que el Pacto de la Sociedad de las Naciones inicia sus disposiciones con la expresion “Las Altas Partes
contratantes”, pero la Carta de la ONU tiene en las primeras palabras del Preambulo la frase “Nosotros los pueblos de
las Naciones Unidas...” Mas alla del peso politico en el contexto de la misma en el cual se adoptd, la Carta usa las
expresiones “Estado” dieciocho veces; “Pueblo”, diez; “Nacion”, tres y “Gobierno”, dos (Rodriguez Carrion, 1997, p.
143).

32 Ver https://undocs.org/es/A/RES/1514(XV). Fue adoptada por 89 votos a favor, ninguno en contra, y la abstencion

de Portugal, Espafia, la Union Sudafricana. El Reino Unido, los Estados Unidos, Australia, Bélgica, Francia (todas ellas,
potencias coloniales) y Reptiblica Dominicana (Gutiérrez Posse, 1995, pags. 151-152).

33 Ver https://undocs.org/es/A/RES/995(X).
3% Naciones Unidas sefiala que atin quedan 17 territorios no auténomos, habitados por dos millones de personas, por lo

cual el proceso de descolonizacion sigue en marcha. Recuperado el 03 de setiembre en https://www.un.org/dppa/deco-
lonization/es.

35 Hacemos referencia a las resoluciones 1514-XV, 1541-XV y 1654-XV1.

36 La obsesion por consolidar el proceso explica, por ejemplo, que los articulos 1, de idéntica redaccion, del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos y del Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Culturales hagan referencia al Derecho a
la Libre Determinacion de los Pueblos.
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oro para “lanzar al estrellato” al Principio de la Libre Determinacion de los Pueblos: la Declaracion de Prin-
cipios. No se trata ya de un mero wrap up de lo ya legislado. Su recepcion en la 2625-XX nos indica que el
Principio no es solo aplicable a los Pueblos Coloniales, sino también a los Estados. Asimismo, su vulneracion
se presenta como una violacion de los Derechos Humanos basicos (Gonzalez Napolitano, 2015, p. 64). Como
novedad, a los efectos de hacer un verdadero aporte al desarrollo del Principio, la Declaracion nos permite
destacar dos cuestiones especificas: agregar una opcion a los mecanismos de autodeterminacion. A la enu-
meracion del “establecimiento de un Estado soberano e independiente” (resolucion 1514-XV), “la libre aso-
ciacion o integracion con un Estado independiente” (resolucion 1541-XV) se agrega la genérica “adquisicion
de cualquier otra condicion politica libremente decidida por un pueblo”. La segunda de las cuestiones es dar
luz verde a una “nueva” excepcion a la prohibicion del uso o de la amenaza del uso de la fuerza en la rela-
ciones internacionales (2.4 de la Carta) o, quizas, identificar una nueva fisonomia de la legitima defensa, al
disponer que todo Estado debe abstenerse de recurrir a cualquier medida de fuerza que prive a los pueblos de
su derecho a la libre determinacion. En los actos que realicen y en la resistencia que opongan contra esas
medidas de fuerza con el fin de ejercer su derecho a la libre determinacion, los pueblos podran pedir y recibir
apoyo de conformidad con los propoésitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas. Asi, el tedrico
enfrentamiento entre el 2.4 y el derecho a la autodeterminacion se materializa cuando la metrépoli usa la
fuerza para reprimir al pueblo que busca ejercer su derecho. En tal circunstancia, se trata de un recurso inter-
nacional, dado que metropoli y colonia tienen condicion juridica diversa. Corolario de ello, el pueblo victima
del dominio colonial actuaria en virtud del principio de la legitima defensa, individual o colectiva, teniendo
derecho a recurrir a la fuerza y a recibir asistencia de terceros (Rodriguez Carrion, 1997, p. 535).

Una cabal aplicacion de este principio lo encontramos en UNAMET (Mision de Naciones Unidas en Timor
Oriental). La Mision de Naciones Unidas en Timor Oriental (UNAMET) fue establecida por el Consejo de
Seguridad Resolucion 1246 del 11 de junio de 1999 por un periodo hasta el 31 de agosto de 1999. Mediante
la Resolucion 1257 del 3 de agosto UNAMET fue prorrogado hasta el 30 de septiembre de 1999. El mandato,
claramente, se vincula con el Principio de la Autodeterminacion de los Pueblos, y apuntaba a organizar y
llevar a cabo una consulta popular sobre la base de una votacion directa, secreta y universal, con el fin de
determinar si los timorenses orientales aceptaban el proyecto de marco constitucional que disponia de una
autonomia especial para Timor Oriental dentro de la Republica unitaria de Indonesia o rechazar la propuesta
de autonomia especial para Timor Oriental, lo que lleva a la separacion de Timor Oriental de Indonesia, de
conformidad con el Acuerdo General, y a los efectos de que el Secretario General cumpliera con su respon-
sabilidad en virtud del parrafo 3 del Convenio de Seguridad (Rial, 2014, p. 150). A mayor abundancia, el
trabajo (desde su origen) del Comité de Descolonizacion, no es mas que la institucionalizacion del Principio
de Autodeterminacion de los Pueblos, creado por la resolucion 1654-XVI de la AGNU. Se trata del Comité
Especial encargado de Examinar la Situacion con respecto a la Aplicacion de la Declaracion sobre la Conce-
sion de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales también se conoce como Comité Especial de
Descolonizacion o C-24. El C-24 fue creado como organo subsidiario dedicado a cuestiones relativas a la
descolonizacion, con arreglo a la resolucion 1654 (XVI) de la Asamblea General, de 27 de noviembre de
1961. Para evaluar la riqueza de su labor, basta con sefialar que cuando fue establecido, la ONU tenia 110
miembros; hoy son 193, y la mayoria de los nuevos son ex colonias.

A continuacion, la Declaracion aborda el ya clasico Principio de Igualdad Soberana, que fue, y no de casua-
lidad, el que mas rapido consenso obtuvo en los debates del Comité Especial. Se considera que es el Principio
que mas facilmente logra consenso, ya que detras del mismo militan Estados grandes y pequefios, nuevos y
viejos, conformistas e iconoclastas (Remiro Brotons, 2007, p. 127). La Declaracion dispone que todos los
Estados gozan de igualdad soberana, por lo cual, tienen iguales derechos e iguales deberes y son por igual
miembros de la sociedad internacional, mas alla de las diferencias de orden econdmico, social, politico o de
otra indole. Apunta a la igualdad ante la ley, ante el derecho internacional, sin avanzar sobre las desigualdades
de otra indole. Ni el 2.1 ni la Declaracion de Principios seran herramientas destinadas a desterrar dichas
desigualdades. De hecho, el Derecho Internacional recepta algunas de esas desigualdades, consagrandolas -
ejemplo de ello, es el poder de veto de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad- (Gonzalez
Napolitano, 2015, p. 60). Sin embargo, de su condicion de entidades soberanas se deriva la membrecia a la
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sociedad internacional. Sintetizando, un Estado, por el s6lo hecho de serlo, es soberano (Remiro Broténs,
2007, p. 127).

El ultimo de los Principios abordados es el de la Buena Fe, y al respecto establece que todo Estado tiene el
deber de cumplir de buena fe las obligaciones contraidas en virtud de los principios y normas de Derecho
Internacional. Por lo tanto, tienen el deber de cumplir de buena fe las obligaciones contraidas en los acuerdos
internacionales, sin perder de vista que, conforme al art. 103 de la Carta, cuando las obligaciones derivadas
de acuerdos internacionales estén en pugna con las obligaciones que impone a los Miembros de la ONU la
Carta, prevaleceran estas lltimas. Podria sefialarse que aqui se presenta un limite a la discrecionalidad de los
Estados, en lo atinente a las obligaciones como a los derechos de los mismos.

Este Principio suele aparecer como el “hermano menor de la camada” este Principio, muchas veces rezagado
frente a los integrantes mas robustos, y a la cola a la hora de comer. Sin embargo, la génesis de ¢l nos recuerda
que es una herramienta — al igual que el art. 10 de la Carta®” — fruto del esfuerzo de las potencias medianas y
pequefias, ya que los borradores de Dumberton Oaks no lo mencionaban. Tras la insistencia de varias dele-
gaciones consigui6 “colarse” en la redaccion definitiva de la Carta, dejando cristalizada la obligacion de
respetar no solo la letra de la Carta, sino también su espiritu (Gonzalez Napolitano, 2015, p. 61).

En las clausulas finales se deja asentado que en lo atinente a su interpretacion y aplicacion, los principios
reflejados en la 2625/XXV se encuentran relacionados entre si y cada uno de ellos debe interpretarse en el
contexto de los restantes (Gutiérrez Posse, 1995, p. 143). Y termina dando claras sefiales de la naturaleza
juridica de los Principios desarrollados en la resolucion, sefialando que los principios de la Carta incorporados
en la Declaracion constituyen principios basicos de Derecho Internacional y, en consecuencia, todos los Es-
tados — no so6lo los miembros de la ONU, como indiciramos mads arriba — deben guiarse por ellos en su
comportamiento internacional y deben desarrollar sus relaciones mutuas sobre la base de su estricto cumpli-
miento.

Es interesante traer a colacion como la Declaracion de Manila vincula, intimamente, al Principio de Solucion
Pacifica de las Controversias con el Principio de Buena Fe. De hecho, lo menciona cinco veces a lo largo de
su texto. Al respecto, se ha expedido la CIJ, quien ha manifestado: “Uno de los principios basicos que rigen
el establecimiento y el cumplimiento de las obligaciones juridicas, cualquiera que sea su fuente, es el princi-
pio de la buena fe. La fe y la confianza son inherentes a la cooperacion internacional, particularmente en una
época en que cada vez resulta mds esencial la cooperacion en muchas esferas” (CIJ, 1974, p. 473).

Esta resolucion fue una confirmacion de la relevancia del desarrollo progresivo y la codificacion del derecho
internacional como medio para consolidar las relaciones pacificas. En ella la ONU, basicamente, desarrolla
cada uno de los Principios con los veinticinco afios de practica de la Organizacion como guia. (Gutiérrez
Posse, 1995, p. 144).

4. A modo de conclusion

Sobre el punto de partida de las Naciones Unidas mucho se ha dicho, por ejemplo:

adquiere unidad entre las grandes potencias y se limita a la preservacion de la paz entre
las medianas y pequefias potencias mediante instrumentalidad de un nuevo gobierno en-
tre las dos superpotencias y se ocupa de coordinar los recursos y la politica de todos sus
miembros a los efectos de sobrellevar lo mejor posible sus respectivas politicas. Las
Naciones Unidas de la Carta nacio6 con la ilusion de que la paz entre las grandes potencias
estaba asegurada; la nueva Naciones Unidas debe su existencia a la realidad de conflictos
entre ellas (Morgenthau, 1985, p. 568).

37 La propuesta de redaccion del art. 10 habia sido fuertemente defendida por la delegacion de Australia (Jiménez de
Aréchaga, 1957, p. 163).
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El derecho, como ordenador de los vinculos que se establezcan, es la herramienta a través
de la cual se plasmaran las politicas que se han concordado. Si los fracasos de la Sociedad
de las Naciones en materia de seguridad internacional no deseaban repetirse... era nece-
sario crear una organizacion dotada de capacidad suficiente —explicita e implicita- y con
vocacion universal. Una organizacion que eficazmente asegurase el interés comuin a to-
dos los pueblos en el mantenimiento de una paz indivisible; una organizacion que sir-
viese de marco para la bisqueda del consenso entre las grandes potencias (Gutiérrez
Posse, 1995, p. 89).

Una lectura superficial nos llevaria a concluir que Naciones Unidas no es mas que una mera herramienta,
carente de iniciativa y alma. Sin embargo, sin melodramas pero sin pérdida de objetividad también, podemos
decir que aquél 24 de octubre de 1945, la humanidad daba un paso decisivo en su voluntad de garantizar la
paz y sancionar a los infractores de los principios basicos del Derecho Internacional, tras los horrores vividos
en los dos conflictos mundiales en un lapso de tres décadas.

Hoy, con 193 miembros y 75 afios de historia, la ONU sigue en el centro de la escena, recibiendo cuestiona-
mientos sobre los resultados obtenidos frente a los desafios que los diferentes contextos le presentaron. Es
por ello que ha sido furiosamente criticada por politicos, analistas, investigadores, sociedad civil y todo aquél
que la considera como poco mas que un gasto de 3.000 millones de délares al afio.

Es pertinente recordar cuales fueron los objetivos primarios de la organizacion desde el minuto cero. El pri-
mero de ellos era evitar la reedicién de un nuevo conflicto a escala planetaria, que pudiera significar, nada
mas y nada menos, que el fin de la especie humana. Cabe recordar que en los momentos mas algidos de la
Guerra Fria, cuando el enfrentamiento entre las dos superpotencias nucleares parecia inminente, con motivo
de la instalacion de los misiles soviéticos en Cuba (1962), fue el Consejo de Seguridad de la ONU la caja de
resonancia donde se puso blanco sobre negro y, a la postre, terminaria primando la cordura. Consecuencia de
este primer objetivo, podriamos concluir que el segundo de los ellos fuera el de erradicar los conflictos ar-
mados de manera definitiva. Sin dudas, este proposito quedd a medio camino. De todos modos, la ONU ha
sido un elemento moderador de la violencia en la Sociedad internacional, sirviendo (en mas de una ocasion)
como intermediaria entre los bandos enfrentados para alcanzar la paz. Tampoco podemos negar que cuando
alguna de las principales potencias tiene un interés vital en alguno de ellos, es poco lo que el organismo ha
hecho, porque o bien no ha querido, o bien no ha podido hacer nada. Después de todo, las Naciones Unidas
no son mas que lo que sus Estados miembros desean que sea.

La Organizacion de las Naciones Unidas en ocasiones sirve de tribuna en la que se con-
frontan las ideologias, pero también es el espejo del mundo y el testigo de sus aspiracio-
nes (...) Por definicion, entonces, ha de ser el lugar donde el didlogo siempre sea posible
(Gutiérrez Posse, 1995, p. 301).

Pero hay mucho mas que la Organizacion ha hecho: dio el primer paso para generar la proteccion internacio-
nal de los Derechos Humanos a nivel universal, con la creacion de la Comision de Derechos Humanos (1945)
y la adopcion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948); a pesar de lo reglado en la Carta,
adopto la Declaracion de la Concesion de la Independencia de los paises y pueblos coloniales (1960), certi-
ficado de nacimiento del derecho a la autodeterminacion de los pueblos; codific los Principios estructurales
del Derecho Internacional en la Declaracion de Principios (1970), largamente estudiados en estas paginas;
acompaid los cambios producidos tras la caida del Muro de Berlin a través de la Agenda para la Paz (1996);
reafirmd su vocacion por establecer una paz justa y duradera, de conformidad con los Principios y Propositos
de la Carta, a través de la Declaracion del Milenio (2000) y fue la fuerza motora detras de las grandes Con-
ferencias Internacionales: las cuatro Conferencias Mundiales sobre la Mujer, en 1975, 1980, 1985 y 1995;
las tres Cumbres sobre la Vivienda y Desarrollo Urbano Sostenible, en 1976, 1996 y 2016; Cumbre de la
Tierra de Rio, 1992, que dio lugar al Convencion Marco sobre el Cambio Climatico; la Cumbre de Viena
sobre Derechos Humanos, en 1993, antecedente directo de la Cumbre de Roma, que termind con la creacion
de la Corte Penal Internacional, 1998; la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible, de 2002, en linea con
la Cumbre Mundial de 2005, la Cumbre sobre los Objetivos de Desarrollo del Milenio y la Cumbre de Desa-
rrollo Sostenible de 2015, donde se aprobara la Agenda 2030 para Desarrollo Sostenible con los 17 Objetivos
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de Desarrollo Sostenible, entre decenas de hitos historicos para la Sociedad internacional juridicamente or-
ganizada.

Cabe sefialar que las Naciones Unidas no se limitan a Conferencias en las principales capitales del mundo.
También estan alli donde son desplegados los mas de 83.000 efectivos provenientes de 119 paises en las 13
misiones de paz que tiene activas (cabe sefialar que el costo total del mantenimiento de la paz de la ONU no
alcanza ni al 0.5% del gasto militar global anual), muchas de ellas trabajando en paises en los cuales atun no
han cesado los enfrentamientos armados. Y en las 71 misiones que se han desplegado desde 1948 hasta el dia
de hoy, con mas de un millon de hombres y mujeres movilizados a escenarios muy hostiles, asi como en la
memoria de los 3.941 efectivos que han dado su vida en pos de ser custodios de la paz.

Queda mucho en el “debe”: la necesaria democratizacion del Consejo de Seguridad y la atemperacion del
derecho de veto, la despolitizacion del Consejo de Derechos Humanos, la erradicacion de los enclaves colo-
niales, la desaparicion de los dobles estandares en los abordajes de las problematicas comunes, el fortaleci-
miento del Derecho Internacional y, consecuentemente, una mas extendida aceptacion de la competencia de
la Corte Internacional de Justicia, entre otros tantos objetivos no alcanzados. Pero ello no puede conducirnos
a negar todo lo que se encuentra en el “haber” ni la riqueza del camino recorrido. Es claro que mucho del
“ser” ha diluido el “deber ser” que la sociedad internacional sofi6 cuando atin no finalizaba la Segunda Guerra
Mundial.

En una coyuntura donde muchos de los protagonistas de las relaciones internacionales pugnan por debilitar
el multilateralismo, atacando sus manifestaciones mas relevantes (llamense Naciones Unidas, Organizacion
Mundial de la Salud, Organizacién Mundial del Comercio, Corte Penal Internacional, Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura) creemos que la solucion mas eficiente y efectiva
para los desafios que vive la sociedad internacional se obtiene a través de mas y no menos cooperacion. Y
para quienes entienden que es poco lo que han hecho las Naciones Unidas en estos 75 afios, basta con imagi-
narse un mundo sin ellas. Ya lo hemos vivido.
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a. Sitios web consultados

Sitio de las Naciones Unidas: https://www.un.org/

Sitio de la Biblioteca Audiovisual de las Naciones Unidas:

https://legal.un.org/avl/intro/welcome_avl.html
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Resumen  En la pelicula "El puente de los espias" (Spielberg, 2015), basada en hechos reales, se refleja

Palabras clave

Abstract

Keywors:

la realidad de las relaciones internacionales entre bloques al comienzo de la guerra fria, cuando
el espionaje era parte de la actividad habitual de defensa. A través del proceso de enjuicia-
miento y posterior liberacion del espia soviético Rudolph Abel podemos examinar cuestiones
trascendentales como la universalidad del derecho de defensa, la vigencia de los derechos hu-
manos y la busqueda de la personalidad internacional por parte de los estados emergentes.

Guerra fria, espionaje, derechos humanos, inviolabilidad del domicilio, derecho de defensa.

The film "The Bridge of Spies" (Spielberg, 2015), based on real events, reflects the reality of
international relations between blocks at the beginning of the Cold War, when espionage was
part of the usual defense activity. Through the process of prosecuting and subsequently releas-
ing Soviet spy Rudolph Abel we can examine relevant issues such as the universality of the
right of defence, the validity of human rights and the search for international personality by
emerging states.

Cold ward, espionage, human rights, inviolability of the home, right of defense.

Como citar este articulo:
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https://doi.org/10.24215/2618303Xe010

g derechointernacional@iri.edu.ar Pagina 149


mailto:derechointernacional@iri.edu.ar
mailto:adiaz-bautista@um.es

REDIC / Ao 3 / Numero 3 / Diciembre 2020 / https://doi.org/10.24215/2618303Xe010 / pp. 149 - 152 CINE Y DERECHO

1. Sinopsis de la pelicula'

El puente de los espias (Bridge of Spies) es un largometraje dirigido por Steven Spielberg en 2015 sobre
guion de Matt Charman, Ethan Coen, Joel Coen, protagonizada por Tom Hanks (James Donovan) y Mark
Rylance (Rudolf Abel).

La pelicula, que obtuvo un Oscar al mejor actor de reparto por la actuacion de Rylance y una docena de otros
premios, se basa en la veridica historia del agente soviético Vilyam Guénrijovich Fisher (1903-1971) que
opero en los Estados Unidos durante los primeros afios de la Guerra Fria.

La trama comienza con el arresto de Abel, un maduro espia soviético, en la ciudad de Nueva York, a princi-
pios de los 50, en los albores de la Guerra Fria, cuando el pueblo americano vivia con el miedo tangible a
una ofensiva nuclear soviética. Para la sociedad neoyorquina, un espia ruso era un peligroso enemigo que
merecia la muerte, pero el sistema procesal norteamericano exigia la celebracion de un juicio y la asistencia
letrada del acusado, pese a que mucha gente -incluido el juez- daban por condenado a Abel desde el principio.

Para la defensa, al menos formal, del acusado, el colegio de abogados designa con desgana a James Donovan,
un habil abogado de seguros, que carece de experiencia en procesos penales. A lo largo de la pelicula, Dono-
van demostrara lo eficaz de las técnicas de negociacion y persuasion en un entorno tan hostil y peligroso
como las relaciones internacionales.

En el juicio al espia, el abogado alega la ilicitud del registro domiciliario practicado, que invalidaria todo el
proceso de acuerdo con la doctrina de los frutos del arbol envenenado, in embargo el argumento es rechazado
por el jurado, siendo condenado Abel a una larga pena de reclusion.

Tras ello, el piloto de la CIA Francis Gary Powers (Austin Stowell) es derribado sobrevolando el espacio
aéreo soviético, siendo capturado y procesado como espia. Al mismo tiempo, un joven estudiante britanico
queda atrapado en la Alemania del Este cuando se levanta el muro de Berlin.

El letrado Donovan es reclutado por la CIA para negociar la liberacion de Powers a cambio de Abel, pero
Donovan incluye en la ecuacion al joven estudiante, lo que complica el acuerdo al incorporar como actor de
la negociacion a la RDA.

2. Las relaciones internacionales durante la Guerra Fria

Si hubiera que resumir en una sola idea la trama de la pelicula diriamos que trata sobre las relaciones inter-
nacionales tras la I Guerra Mundial. Finalizado el conflicto, Europa quedé devastada, y el mundo dividido
en dos grandes bloques: occidental (capitaneado por los Estados Unidos) y soviético (liderado por la URSS).
La lucha por el dominio de los diferentes territorios se vio enardecida por la carrera nuclear de ambos bloques.
El temor a un ataque como el de Hiroshima y Nagasaki resulta palpable en la trama y justificaria, para los
ciudadanos de Nueva York, la omision de los derechos procesales.

En este contexto, en la necesidad mutua de anticiparse a un eventual ataque nuclear, ambas potencias inten-
sificaron la actividad del espionaje, asumido como una actividad técnicamente ilegal pero habitual en la
practica. La misma actividad de Abel, que tan duramente es criticada por los ciudadanos neoyorkinos, es
desarrollada por Powers cuando, bajo drdenes de la CIA sobrevuela el espacio aéreo soviético para captar
fotografias.

Resulta reveladora la afirmacion de Rudolf Abel cuando le dice a su abogado: “su pais esta haciendo lo
mismo en este momento, hay hombres como yo en Rusia. Si fueran detenidos, usted querria que fueran bien
tratados”.

1 Adolfo A. Diaz-Bautista Cremades es Profesor Contratado Doctor
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Por otra parte, en el curso de la negociacion que Donovan emprende en nombre de la CIA surge otro debate
paradigmatico del Derecho Internacional: la personalidad de los Estados. Tras la caida de Berlin, la Union
Soviética fund6 un estado en la parte oriental de la Alemania conquistada que se denominaria Republica
Democratica Alemana (RDA). El resto del antiguo Reich se transformd, bajo auspicios aliados, en la Repu-
blica Federal de Alemania. Desde el punto de vista occidental, los paises de la Orbita soviética no eran estados
soberanos, sino regiones de la URSS, por lo que -seglin la doctrina Hallstein- carecian de personalidad inter-
nacional. Esta actitud negacionista se mantuvo hasta los afios 70, en que occidente comenz6 a reconocer la
independencia de la RDA. Por esta razon, Donovan pretende negociar la liberacion de los dos presos (Powers
y Pryor, el estudiante norteamericano atrapado en Berlin). Sin embargo, la RDA no acepta la interlocucion
de la URSS y pretende ser reconocida como actor internacional, lo cual har peligrar las negociaciones.

3. El derecho de defensa

La pelicula tiene reminiscencias del clasico “Matar a un ruisefior” de Harper Lee que es considerado el para-
digma de la ética forense. Como en éste, el letrado Donovan de nuestra pelicula se encuentra ante el deber de
defender a una persona ya condenada de antemano por la sociedad. En ambos casos, el miedo abstracto del
pueblo (en un caso a las personas de raza negra, en otro a un eventual ataque soviético) provoca un peligro
concreto para el letrado y su familia, que son considerados “traidores” por ejercer la defensa procesal. En
ambos casos la sociedad atemorizada es incapaz de comprender que todo acusado tiene derecho a un proceso
justo y que en ello reside precisamente su diferencia con aquello que temen.

El propio Donovan se enfrenta ademas a dilemas profesionales. Sabe de su escasa capacitacion como pena-
lista y se preocupa por ofrecer a su cliente la mejor defensa posible, rechaza las presiones y llega al punto de
visitar al juez en su domicilio para evitar, al menos, la pena capital.

4. Ambito subjetivo de los derechos humanos

En el curso del procedimiento contra Rudolf Abel, la defensa se centra en la violacion de la IV Enmienda de
la Constitucion Norteamericana, esto es, en la vulneracion de la inviolabilidad del domicilio, ya que el regis-
tro de su vivienda no contaba con la necesaria autorizacion judicial. Ello deberia haber invalidado todo el
proceso o, al menos, haber excluido del sumario aquellas pruebas (material de comunicaciones, utiles de
espionaje) intervenidos en el mismo.

La llamada “doctrina de los frutos del arbol envenenado” surge en los Estados Unidos en 19207 a raiz de un
proceso en el que agentes federales entraron sin autorizacion en el domicilio de una empresa apropiandose
de los libros de contabilidad para usarlos como prueba en un litigio.

Su denominacién proviene del Evangelio de San Mateo®, donde Jesus expone que todo buen arbol da buenos
frutos, mientras que el arbol podrido sélo puede dar frutos podridos, por lo que debe ser cortado.

En Espafia, la doctrina del “fruto del arbol envenenado” se consagrod en 1984, tras una sentencia del Tribunal
Constitucional 114/1984 que establecio que no debian tenerse en cuenta las pruebas obtenidas cuando se
habian vulnerado derechos fundamentales como la libertad y la intimidad, si bien su aplicacion y alcance es
vacilante en la jurisprudencia. El articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial consagra legalmente la
prohibicion del uso en el proceso de pruebas obtenidas de manera ilicita.

2 Silverthorne Lumber Co., Inc. v. United States, 251 U.S. 385 (1920)
3 Mateo, 7
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Sin embargo, en el proceso contra Abel, la invocacion a la cuarta enmienda es rechazada bajo el argumento
de que, no siendo un ciudadano de los Estados Unidos, no le competen los derechos establecidos en la Cons-
titucion. Ello a pesar de que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) recoge la misma
inviolabilidad domiciliaria en el articulo 12.

El debate sobre el alcance de los derechos reconocidos en las constituciones ha sido largo durante los siglos
XIX y XX, partiendo de la negacion del caracter juridico y de aplicacion directa de los derechos constitucio-
nales, a la consideracion moderna de que los derechos humanos preexisten a las constituciones y son verda-
deras facultades juridicas que pertenecen a todas las personas. La actitud del juez en la pelicula, que niega la
aplicacion de la IV Enmienda al caso de Abel, puede resultar chocante para un jurista que desconozca la
trayectoria y evolucion de los derechos fundamentales.

Por otra parte, el proceso contra Abel es contrastado en la pelicula con el juicio celebrado en la URSS contra
Powers, donde el acusado es condenado directamente sin apenas posibilidad de defensa.
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Resumen  “No Man’s Land” (2001) es una pelicula de origen bosnio que retrata la crudeza de los enfrenta-
mientos bélicos y de los procesos que tienen como protagonistas a los nacionales que se enfrentan
unos a otros. Esgrime un retrato ficticio, aunque veridico, de las guerras de disolucion de Yugosla-
via, especificamente de la guerra serbobosnia. El setfing es algiin lugar entre Bosnia y Serbia, y casi
la totalidad de la historia sucede dentro de una trinchera, en donde las conversaciones absurdas y
las situaciones satiricas abundan; la pelicula es una satira anti-guerra que sitia al espectador en una
encrucijada: la de reir o llorar.

Analizamos la pelicula “En Tierra de Nadie”, por retratar su trama las guerras de disolucion de la
ex Yugoslavia, y poner en jaque el rol protagonista de la Organizacion de las Naciones Unidas en
conflictos bélicos internacionales, con una mirada critica hacia su funcionamiento y burocracia.
Palabras clave: disolucion ex Yugoslavia, ONU, conflictos bélicos internacionales

Abstract  “No Man’s Land” (2001) is a Bosnian film about the cruelty of war fights and the processes under-
gone by those involved in combat. The film puts forward a fictional — though true- tale about the
wars that dissolved Yugoslavia, particularly the Serbo Bosnian war. The film is set somewhere
between Bosnia and Serbia, and most of the story takes place inside the trenches, where absurd
conversations and satiric situations run rampant. The film is an anti-war satire that puts the viewer
at a crossroad: laughing or crying.
This paper analyzes the film “No Man’s Land” as it illustrates the wars of Yugoslav succession and
challenges the role of the United Nations as a primary actor in international armed conflicts with a
critical approach to its functioning and bureaucracy.

Keywords:  Yugoslav succession, United Nations, international armed conflicts

Como citar este articulo: Chiesa, A. N. y Vicentin, L. (2020). En tierra de nadie. Entre la responsabilidad de proteger y la inaccion internacional: algunas
reflexiones sobre el rol de Naciones Unidas en los Balcanes. Revista Electronica de Derecho Internacional Contem-
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! Este articulo es una version ampliada del publicado para la seccién Alerta de Spoiler del podcast ChimichuRRII Disponible en
http://www.chimichurrii.com y las plataformas de podcasting.

2 Estudiante avanzada de la carrera de Ciencia Politica de la Facultad de Ciencias Sociales y de Traductorado Publico de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

3 Estudiante avanzada de la cerrera de Ciencia Politica de la Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires.
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1. Un recorrido historico

El contexto historico que intenta retratar es sumamente complejo. La guerra de Bosnia fue un conflicto inter-
nacional que tuvo lugar entre 1992 y 1995 en el actual territorio de Bosnia y Herzegovina. Sin embargo, ya
un afio antes —cuando Eslovenia y Croacia declaran su independencia del territorio de la antigua Yugosla-
via— se comienza a gestar la “Guerra de los Balcanes” que llegaria a su fin recién en 2001.

El 5 de marzo de 1992 Bosnia declara su independencia, hecho que da comienzo a una guerra civil entre dos
grupos: por un lado se encuentran quienes buscan separarse de Yugoslavia y, por el otro, quienes quieren
permanecer dentro de ella. En este ltimo grupo se encuentran los bosnio-serbios, vinculados al gobierno
central yugoslavo, liderado por Serbia. En este punto, es importante resaltar la correlacion existente entre
identidad étnica y religion: los bosnios son en su mayoria musulmanes, mientras que los bosnio-serbios son
cristianos ortodoxos y los bosnio-croatas son catdlicos. Es decir que en un mismo territorio conviven tres
religiones diferentes.

El 6 de abril de 1992 comienza formalmente la guerra de Bosnia, la mas sangrienta de las guerras de desin-
tegracion de la ex Yugoslavia. Alli murieron mas de 100.000 personas —la mayoria de ellas de religion
musulmana— y mas de dos millones se vieron obligadas a abandonar sus hogares. Tal como lo describe
Armada (2015), si bien Bosnia-Herzegovina es un Estado reconocido internacionalmente al momento de
iniciarse la guerra, esto no configura impedimento alguno para que Serbia —y Montenegro, también inte-
grante de la autoproclamada Nueva Yugoslavia— ocupe militarmente dos tercios de su territorio y provoque,
ademas de 128.448 muertos, el mayor desarraigo de poblaciones desde la Segunda Guerra Mundial. Se estima
que para diciembre de 1995, momento en que la guerra llegé a su fin, el nimero de desplazados internos* era
de aproximadamente 1,3 millones, mientras que alrededor de 500.000 personas buscaron asilo en paises de
la region, y otras 700,000° lo hicieron en el occidente de Europa, situacion que llevo a que se conviertan en
refugiados®. Segiin cifras proporcionadas por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugia-
dos (ACNUR) en su Anuario Estadistico del afio 2002, los principales paises de acogida entre 1993 y 2002
han sido Serbia y Montenegro, Alemania, y en menor medida, Suecia y Dinamarca. En este mismo periodo,
los Estados Unidos también le han dado la bienvenida a un importante flujo de refugiados bosnios. Asimismo,
de acuerdo nuevamente a las cifras que aporta el Anuario, los principales paises que recibieron solicitudes de
asilo en el periodo analizado han sido Alemania, Suecia, Suiza, Noruega, y Francia. En este punto, sin em-
bargo, es destacable mencionar que, afio tras afio, se ha producido un incremento en el nimero de personas
que ha podido regresar a sus hogares; para el afio 2006, Bosnia ya contaba con mas de un millon de retornados
externos (refugiados) e internos (PDI).”

El peor suceso de la guerra ocurriria, empero, en julio de 1995, unos meses antes de que esta terminara. Fue
la “masacre de Srebrenica”, en donde mas de 8000 bosnios de religion musulmana fueron asesinados, inclui-
dos nifios. A pesar de que el 16 de abril de 1993 la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) habia

4 Pese a no incluir una definicion del concepto de “persona desplazada interna” (PDI) en su estatuto de 1950, el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) considera como desplazados internos a quienes se
ven obligados a abandonar sus hogares, pero cuya huida, a diferencia de lo que sucede con los refugiados, se da dentro
de su propio pais. En otras palabras, un desplazado interno ha abandonado su residencia, pero no ha atravesado la
frontera de su pais de origen.

5 Cifras recabadas por el ACNUR en The State of The World’s Refugees 2000: Fifty Years of Humanitarian Action.

6Segiin el ACNUR, es refugiado toda persona que, por encontrarse fuera de su pais de origen y por temor a la persecu-
cion, al conflicto, la violencia generalizada, u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico,
requiere proteccion internacional. Los gobiernos o el ACNUR llevan a cabo un procedimiento legal o administrativo
denominado Determinacion de la Condicion de Refugiado (RSD, por sus siglas en inglés) mediante el cual establecen
si una persona reune los criterios necesarios para ser considerado refugiado bajo las normas internacionales, regionales
o0 nacionales.

"Datos provistos por el Servicio de Evaluacion y Elaboracion de Politicas del ACNUR.
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considerado a Srebrenica “zona protegida™®, alli se perpetraron las peores atrocidades ocurridas durante las
guerras yugoslavas.

En 1993 se creod el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY)’ con el objetivo de condenar
los crimenes cometidos durante el conflicto: lo sucedido en Bosnia fue calificado como un genocidio. Fue la
primera vez, desde la Segunda Guerra Mundial, que en Europa volvié a hablarse de limpieza étnica. Pero
también se cometieron otros crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra. En este sentido, relatos como
los de Alfonso Armada, periodista espafiol que desde su lugar de testigo narra parte de los acontecimientos,
hacen mas palpable el padecimiento de los bosnios y la crudeza de la guerra: “aqui al lado violan a las mujeres
ante sus maridos, torturan a los adolescentes, disparan a bocajarro, queman las casas desde los cimientos al
tejado, expulsan a los musulmanes y aterrorizan a los que se oponen a sus crimenes” (2015, p. 149). Durante
los veinticuatro afios en los que su mandato estuvo vigente, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yu-
goslavia procesd a 161 personas por las graves violaciones de derechos humanos llevadas a cabo en territorio
bosnio entre 1992 y 1995,

2.Comienza la ficcion

La pelicula abre con soldados bosnios perdidos en medio de la niebla, encontrandose frente a frente en la
linea de batalla serbia. Estos abren fuego, algunos mueren, pero dos se salvan: Ciki y Cera. Ciki cae en una
trinchera, en donde se encuentra con un serbio, Nino, con quien queda atrapado, frente a frente, en esa trin-
chera, entre la linea serbia y la linea bosnia de batalla: atrapados entre lineas enemigas, atrapados en tierra de
nadie. Cera, mientras tanto, yace en el piso, medio muerto, medio vivo, apretando una “mina S”, una mina
saltarina. Si se levanta, mueren los tres.

“;Quién comenzo la guerra?” Es la pregunta que dispara los primeros intercambios entre el soldado bosnio
y su par serbio: la respuesta a la pregunta va a depender de quién tiene el arma en mano y apunta a quién
tiene enfrente. El bosnio, con el arma en mano, consigue la respuesta que quiere: el serbio acepta que fueron
ellos quienes la comenzaron. Mas adelante en la pelicula, el serbio, ahora él con el arma en mano, consigue
la respuesta contraria: entre la espada y la pared, el bosnio admite su responsabilidad. Las escenas representan
el poder crudo de la coercion fisica en su maxima expresion. No importa quién empez6, dice Cera, desde el
piso: lo que importa es que todos estan determinados y atravesados por la misma situacion.

A medida que la pelicula avanza, la discusion sobre “quién comenzo la guerra” parece apaciguarse. Frente a
frente, ambos hombres en las trincheras empiezan a vincularse. Ciki conoce de donde viene Nino; tienen una

8 En su Resolucion 819, el Consejo de Seguridad estableci6 Srebrenica como zona segura protegida. Dias mas tarde, la
Resolucion 824 dispuso que Sarajevo, Tuzla, Zepa, Bihac y Gorazde también debian ser tratadas como zonas seguras y
permanecer libres de ataques armados y de cualquier otro acto hostil.

% El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY) fue un 6rgano subsidiario del Consejo de Seguridad,
establecido en virtud de la autoridad que el articulo 41 de la Carta de las Naciones Unidas le confiere al Consejo y de
conformidad con la Resolucion 827, dictada el 25 de mayo de 1993. El tribunal, cuyo mandato ceso el 31 de diciembre
de 2017, tuvo como proposito enjuiciar a las personas responsables de genocidio, crimenes de guerra y crimenes de lesa
humanidad cometidos durante los conflictos ocurridos en Croacia (1991-1995), Bosnia y Herzegovina (1992-1995),
Kosovo (1998-1999) y la ex Republica Yugoslava de Macedonia (2001). El articulo 4 del Estatuto del Tribunal Inter-
nacional para la ex Yugoslavia rezaba que se entendia por genocidio a cualquiera de los actos alli enumerados y “per-
petrados con la intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso”. Dichos actos
incluian: a) Matanza de miembros del grupo; b) Lesiones graves a la integridad fisica o mental de los miembros del
grupo; ¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de vida que hayan de acarrear su destruccion fisica total o
parcial; d) Imposicion de medidas destinadas a impedir los nacimientos dentro del grupo; y e) Traslado por la fuerza de
nifios del grupo a otro grupo.

1"Dado que la labor del TPIY ha concluido en 2017, sus competencias han sido formalmente absorbidas por el Meca-
nismo Residual Internacional de los Tribunales Penales, 6rgano establecido por el Consejo de Seguridad con arreglo a
la Resolucion 1966 del afio 2010. A través de esta resolucion, el Consejo estipuld que el “Mecanismo” continuaria con
la jurisdiccion, los derechos y las obligaciones, y las funciones esenciales del TPIY y del Tribunal Penal Internacional
para Ruanda (TPIR).
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persona conocida en comun. Queda a flor de piel la cercania entre ambos grupos: hablan el mismo idioma,
conocen a ese otro. Pero le recuerda Ciki a Nino, que cuando salgan de esta trinchera, van a volver a apuntar
el arma a la cara del otro: son enemigos.

Entretanto, esperan la llegada de los cascos azules de las Naciones Unidas, que dirigen una mision pacifica-
dora en el area. Pacificadora, entre comillas, ya que pareceria que quienes estan en el campo tienen las manos
atadas desde arriba. El coronel general, cuyo nombre es “Soft”, o Suave, en espafiol, es el burdcrata ideal:
“estamos en proceso de negociacion” parece ser su frase predilecta. Poco le importan las vidas en la trinchera,
solo su supuesta neutralidad. Franceses, alemanes, bosnios y serbios se entremezclan, e intentan, con poco
¢xito, solucionar la situaciéon, mediados e interrumpidos por el insistente micréfono de una periodista brita-
nica que transmite en vivo lo que pasa en la trinchera, volviendo la guerra un circo medidtico. De este modo,
a los ojos del mundo, el incidente de trinchera en el medio de esa tierra de nadie, deja en evidencia la poca
funcionalidad de la presunta neutralidad de los cuerpos “de guerra” de la ONU y su clausula de no intervenir:
terminan, junto al apetito de drama de la prensa amarilla, creando una escena de pelicula hollywoodense, un
bluff para quedar invictos en su supuesta neutralidad. Aunque, dice un sargento, que no hacer nada también
implica tomar una posicidn, y no es exactamente la de la neutralidad, cuestionando el sentido de la presencia
de la ONU en el territorio.

La constante es una comunicacion casi imposible: las distintas lenguas —y la mezcla de nacionalidades in
situ— representan el obstaculo mayor para solucionar el problema, que es el entendimiento. Los franceses
ven a ambos bandos como “maniacos”, les es imposible entender el conflicto: hablan otro idioma. Y ambos
grupos se ven uno al otro no solo como el enemigo, sino como “el malo” en la historia. Sin importar el terreno
comin compartido, el otro es el enemigo a aniquilar: aun hablando el mismo idioma, la comunicacion es
imposible de alcanzar. Es la guerra en pocas palabras. La presencia internacional, las Naciones Unidas como
organismo pacificador, como salvadores y enmendadores de conflictos, resulta inefectiva, contraproducente,
y hasta inocente, frente a la complejidad de los conflictos bélicos reales y de la historia entre los actores.
“¢Nuestra miseria paga bien?” Pregunta Ciki, frente a cimaras que lo transmiten globalmente: la guerra, tanto
para los observadores de la ONU como para quienes miran las escenas por television, alcanzo un punto de
sinsentido. Pero, como se ve en el desenlace, para sus protagonistas, para ambas partes, es una cuestion de
vida o muerte. El sentido esta dado por vengarse y hacer “pagar” a ese otro radical, aun cuando termina en la
propia muerte.

Hay escenas en la pelicula que se prestan para la risa, si no estuvieran teiiidas del absurdo triste de la guerra
y las victimas sinsentido que se cobra, victimas perdidas en un remolino infinito de ojo por ojo y diente por
diente. Es ficcion, y si bien plantea una situacion singular, esa singularidad se vuelve factible en el desarrollo
de la pelicula, volviéndola un film duro de ver. En una escena, se ve a Ciki y Nino, sin uniformes, arriba de
las trincheras, sacudiendo sus banderas blancas, pidiendo cese de fuego. Irénico porque la pelicula entera y
los dialogos entre ambos personajes, demuestran cuén dificil es que cese.

3. Naciones Unidas: ;Naciones Unidas?

La intervencion neutral de la ONU y su pretension de pragmatismo, como cuerpos de mantenimiento y apli-
cacion de la paz en la guerra de disolucion de Yugoslavia, se contextualiza dentro de un proceso de transfor-
macion del orden internacional (el pretendido Nuevo Orden Mundial de Bush), cuyos principales estandartes
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discursivos fueron la Agenda For Peace (en espafiol, Un Programa para la Paz'") y la R2P (En espaiiol, Res-
ponsabilidad de Proteger'?) de la ONU (Heathershaw, 2008). Ocultos en el pragmatismo y la imparcialidad,
en la biisqueda de bienestar global y de respeto de los derechos humanos de los ciudadanos, en la responsa-
bilidad de proteger a poblaciones cuyos derechos humanos se encontraban socavados, aparecen los ideales
liberales internacionales. La pretension de alcanzar un nuevo orden internacional pacifico renace: la inter-
vencion, catalizada por el supuesto de que ciertos Estados poseen la responsabilidad y el deber de proteger,
representa la busqueda de un orden mundial sin crisis humanitarias. ;Y qué es, precisamente, una crisis hu-
manitaria? Entre otras cosas, ciertos conflictos catalogados como crisis humanitarias son aquellos que suce-
den en paises no alineados con principios democratico-liberales de gobierno, sociedad y mercado (Pattison,
2010). Es decir, al intervencionismo y al mantenimiento de la paz, los subyacen marcos morales y éticos
especificos, que pretenden ser universales: a pesar de apelar a un pragmatismo, existe un claro vinculo entre
la existencia de un orden democratico y el alcance de orden, seguridad y paz en cualquier orden politico. La
Agenda Para La Paz fue un medio para alcanzar el fin: un orden internacional estable, pacifico, propicio para
el mantenimiento y florecimiento de las democracias liberales y un orden econdmico capitalista. La busqueda
de paz no nace de principios pragmaticos, sino, basicamente, lo contrario: nace de una sistematica voluntad
de mantenimiento y esparcimiento geografico del status quo liberal. Tal como lo expone Heathershaw: “en
el corazon de cualquier discurso politico yace una posicion ética determinada ideologicamente, especialmente
en aquellos que se presentan como pragmaticos. En el caso del peacebuilding democratico, la ética del inter-
nacionalismo liberal configuraron una respuesta particular a conflictos violentos” (2008, p. 600). EI avance
discursivo de la paz, la neutralidad, la resolucion de conflictos —que se lleva a cabo a través de intervenciones
militares— simboliza la aspiracion a un orden mundial especifico.

No Man's Land lo ilustra perfectamente. A primera vista, la pelicula es un devenir de las dificultades que
tiene la UNPROFOR " (por sus siglas en inglés, Fuerza de Proteccion de las Naciones Unidas) para establecer
un orden y mediar la paz, tal como aconteci6 efectivamente: vemos una estructura organizacional ultra jerér-
quica y burocratica que, exenta del desarrollo real del conflicto, incapaz de comprender las razones que lo
subyacen, y hundida en una pretension de neutralidad, no puede resolverlo. Sin embargo, aun cuando no
cumple en principio su cometido, las idas y vueltas que suceden en la ficcion en relacion al lugar de la UN-
PROFOR son significativos en tanto implican que ambos lados se encuentran vinculados y mediados por un
orden internacional del que forman parte, que se personifica en la forma que ambos tienen de significar a la
UNPROFOR vy a las Naciones Unidas. EI camion blanco inmaculado, ‘UN’ escrito en mayusculas, transita
por tierras serbias en direccion a la trinchera en tierra de nadie: tanto serbios como bosnios entienden lo que
implica. Deben cesar el fuego para que los “peacekeepers” resuelvan un problema que ninguno de los dos
puede resolver: los serbios dejan pasar al camion, y este llega a la trinchera, donde actiian como mediadores
fallidos entre los protagonistas de la historia. El caos se desata, lo que denota la falencia de la UNPROFOR
en entender la profundidad de lo que sucede entre los grupos enfrentados, pero esa falencia se disipa frente a

! La “Agenda for Peace” fue un reporte de las Naciones Unidas escrito por el entonces Secretario General Boutros-
Ghali en 1992, en el que delinea sus consideraciones acerca de las posibles respuestas de la ONU a conflictos interna-
cionales en un escenario post Guerra Fria, en pos de garantizar un involucramiento mas activo y eficaz en el manteni-
miento de la paz por parte de la organizacion. El accionar de la ONU seria en adelante determinado por la democracia
preventiva, el despliegue preventivo de fuerzas militares de la ONU en distintos territorios, la creacion de unidades de
resguardo de paz que permitan accionar militar en territorio, y procesos de consolidacion de paz después de finalizados
los conflictos (Boutros-Ghali, 1992).

12 Promovida por el Secretario General Kofi Annan y formalizada en la Cumbre Mundial de 2005, la R2P es una norma
politica que afirma que los Estados son responsables de proteger a poblaciones del genocidio, crimenes de lesa huma-
nidad, crimenes de guerra y depuracion étnica. Se basa en 3 pilares fundamentales: la responsabilidad de cada Estado
de proteger a sus poblaciones; la responsabilidad de la comunidad internacional de ayudar a los Estados a proteger a sus
poblaciones; y la responsabilidad de la comunidad internacional de proteger a las poblaciones de un Estado cuando es
evidente que este no logra hacerlo (Simonovi¢).

13 Establecida en 1992 mediante la resolucion 743 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, la UNPROFOR
fue una mision de mantenimiento de la paz en la entonces Republica Federal Socialista de Yugoslavia, a partir de la
cual se desplegaron fuerzas militares en todo el territorio.
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la relevancia que tiene la misma presencia de la UNPROFOR en el lugar del conflicto, y el circo mediatico
que ellos mismos arman para mostrar como lo median y lo solucionan con efectividad. Para el mundo, para
todos aquellos que no estan presentes y lo observan por television, la paz, llevada al territorio por las fuerzas
protectoras de las Naciones Unidas, gana, y son las Naciones Unidas las que esparcen esa paz. Asi, la pelicula
es tanto una satira sobre la forma en que el orden liberal alcanza su propia legitimidad, como una critica voraz
a la presencia de la ONU en el territorio y el imperativo occidental de proteger.

4. Imposibilidades normativas

Por otro lado, los acontecimientos historicos y del desenlace de la guerra, generaron criticas a la presencia
inefectiva de la UNPROFOR, socavando, en cierta medida, la legitimidad de la ONU en la resolucion de
conflictos. Sin dudas, en este caso quedd en evidencia la incapacidad de dicho organismo internacional para
dar fin de la forma mas rapida y menos cruenta posible al conflicto, y alin mas, de prevenir que se derramara
mas sangre, como terminé ocurriendo en Srebrenica. Si tomamos en cuenta lo que plantea Pattison (2010), a
primera vista la ONU es entendida dentro de parametros liberales como el agente mas apropiado para lidiar
con asuntos de esta magnitud. Ello asi, debido a su alcance global y a los objetivos que persigue, entre ellos,
lograr la paz y la seguridad mundial. Partiendo del supuesto de responsabilidad de proteger (o R2P, por sus
siglas en inglés) que recae sobre la ONU como actor internacional, comienzan entonces a surgir interrogantes
respecto a su capacidad como agente interventor. Hechos como los ocurridos en Bosnia demuestran la inca-
pacidad previamente mencionada, que queda plasmada, sin mas, en la forma en que el organismo responde
ante sucesos tan aberrantes. Pero se observa ademas que, debajo de dicha incapacidad, subyacen intereses, y
la presencia de tales intereses socavan la legitimidad misma de Naciones Unidas. Es decir, al evaluar la forma
y larapidez con la que el organismo actiia —en este caso a través del Consejo de Seguridad— debemos tener
en cuenta los intereses que persiguen sus miembros permanentes, que tienen y hacen uso del poder de veto,
hecho que no fue una cuestion menor en la guerra de Bosnia. En especial en la masacre de Srebrenica (aunque
también en Kosovo afios mas tarde) esto se vio claramente reflejado. En ese momento, los miembros de la
OTAN (Organizaciéon del Tratado del Atlantico Norte) buscaron conseguir la aprobacién del Consejo de
Seguridad para poder desplegar acciones tendientes a prevenir que el conflicto escale atin mas, pero el Con-
sejo no dio tal autorizacion. La respuesta del o6rgano se debio, en parte, a los vinculos que Rusia mantenia
con el régimen de MiloSevi¢. Pese a no contar con la autorizacion para intervenir, el accionar de la OTAN en
Kosovo si pudo prevenir que se desatara una crisis humanitaria de la escala que afios atrds se habia visto en
territorio bosnio.

5. A modo de cierre

Lo cierto es que independientemente del éxito o fracaso de la ONU, de sus aspectos normativos, y del propio
orden internacional en la resolucion de la “crisis humanitaria’, el desenlace de la guerra dio lugar a una region
relativamente estable, en donde se establecieron regimenes democratico-liberales. La intervencion de la ONU
en Bosnia no dio lugar a cambios significativos en el conflicto, pero si lo hizo la intervencion de la comunidad
internacional como un todo, buscando “alcanzar la paz”, y consecuentemente establecer un nuevo ordena-
miento sociopolitico y un sistema econdmico liberal, voluntad que queda reflejada en el preambulo de los
Acuerdos de Dayton (oficialmente conocido como Acuerdo Marco General Para la Paz en Bosnia y Herze-
govina, tratado de paz firmado en 1995 en Dayton, Estados Unidos), donde se asientan las bases para esta-
blecer una economia de mercado.

La pelicula pone en discusion el lugar de la “comunidad internacional” en la resolucion de conflictos, su
legitimidad como posible arbitro, y deja, a su vez, entrever como la utilizacion de conceptos a priori neutra-
les, como “crisis humanitarias” o “aplicacion de la paz”, son en realidad elementos discursivos de un orde-
namiento €tico muy especifico y con objetivos muy definidos. Los distintos episodios acaecidos durante las
guerras de la ex Yugoslavia, a los cuales la pelicula nos retrotrae por unas horas, reflejan la necesidad de
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reevaluar tanto a quienes actian como agentes protectores, a las normativas de las instituciones internacio-
nales, y también, no menos importante, al imperativo de proteccion en si mismo.

Ficha técnica de la pelicula
Titulo: En Tierra de Nadie
Direccidn: Danis Tanovic

Titulo original: No Man’s Land
Pais: Bosnia y Herzegovina

Afo: 2001

Duracion: 98 minutos

Género: Drama. Comedia. Bélico.

Reparto: Branko Djuric, Rene Bitorajac, Filip Sovagovic, Katrin Cartlidge, Simon Callow, Serge-Henri
Valcke, Georges Siatidis

Guiodn: Danis Tanovic

Productora: Coproduccion Bosnia y Herzegovina-Francia-Italia-Bélgica-Reino Unido-Eslovenia; Noé
Productions, Fabrica Cinema, Man's Films, Counihan/Villers Productions, Studio Maj, Casablanca, Brit-
ish Screen Productions, Eurimages, Slovenian Film Fund
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Los denominados juicios de Tokio y de Nuremberg, montados para juzgar los crimenes co-
metidos durante la Segunda Guerra Mundial, serian el inicio de la justicia penal internacional
bajo el sistema de la Organizacion de las Naciones Unidas. A partir de ellos y con la adopcion
del Estatuto de Roma en 1998 que crea la Corte Penal Internacional, este sistema tendra un
importante desarrollo pero, hasta nuestros dias, no ha logrado la universalidad en su jurisdic-
cion ni la unanimidad en su aceptacion.
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The so-called Tokyo and Nuremberg trials, set up to judge the crimes committed during World
War II, would mark the onset of international criminal justice under the United Nations sys-
tem. With them as a stepping stone and upon the adoption of the Statute of Rome in 1998,
which creates the International Criminal Court, this system will enjoy great development.
However, it has failed to become universal in terms of jurisdiction and to be unanimously
accepted.
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Los denominados juicios de Tokio y de Nuremberg, montados para juzgar los crimenes cometidos durante la
Segunda Guerra Mundial, serian el inicio de la justicia penal internacional bajo el sistema de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU). A partir de ellos y con la adopcion del Estatuto de Roma en 1998 que crea
la Corte Penal Internacional. Este sistema tendra un importante desarrollo pero, hasta nuestros dias, no ha
logrado la universalidad en su jurisdiccion ni la unanimidad en su aceptacion.

La plataforma Netflix ofrece la miniserie japonesa “Tokyo Trial” (El Juicio de Tokio) un drama historico en
cuatro capitulos que relata la actuacion del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente. Este Tribu-
nal fue el encargado de llevar adelante un juicio militar convocado en abril de 1946 para juzgar a los lideres
del Imperio de Japon por conspiracion para iniciar la guerra del Pacifico por crimenes contra la paz (o crime-
nes "Clase A"), crimenes de guerra convencionales ("Clase B") y crimenes contra la humanidad ("Clase C").
El tribunal se constituy6 el 3 de agosto de 1946 y se disolvio, cumplido su cometido, el 12 de noviembre de
1948.

The International Military Tribunal for the Far East (IMTFE, por su nombre y sigla en inglés) fue emitido
como una orden junto con una Proclamacion Especial del general Douglas MacArthur, el 19 de enero de
1946, de acuerdo con las ordenes enviadas a él en octubre de 1945 por el Estado Mayor Conjunto de los
Estados Unidos, luego circulada a la Comision Asesora del Lejano Oriente compuesta por representantes de
las potencias aliadas.

La Proclamacion Especial de MacArthur establecio un Tribunal militar internacional para el Lejano Oriente,
aprobo su constitucion, jurisdiccion y funciones seglin lo establecido en su estatuto, e indicé que ello se hacia
sin perjuicio de cualquier otro procedimiento que pudiera establecerse en Japon o dentro de los dominios de
los paises con los que Japon habia estado en guerra. Afirmé que hizo esto por los poderes que los Aliados le
confiaron como comandante supremo con la responsabilidad de "llevar a cabo la rendicion general de las
fuerzas armadas japonesas" y con la autoridad que le otorgaron los gobiernos de los Estados Unidos, Gran
Bretafia y la Union Soviética en la Conferencia de Mosct de diciembre de 1945 y con la concurrencia de
China.

La Carta estuvo fuertemente influenciada por su contraparte de Nuremberg, pero fue redactada nuevamente
de acuerdo con las pautas dadas al General MacArthur por el Estado Mayor Conjunto de Estados Unidos para
adaptarse a las diferentes condiciones que prevalecian en el Japon ocupado. La Carta establecio que el co-
mandante supremo seleccionaria a los miembros del tribunal a partir de los nombres que le presentara cual-
quiera de los signatarios del Instrumento de Entrega. El comandante supremo nombraria a uno de los miem-
bros para que actuara como presidente del tribunal y a un secretario general y se encargaria de los servicios
administrativos y demas necesidades del tribunal.

La Carta establecio la jurisdiccion del tribunal y la responsabilidad individual de los acusados por actos de
Estado y por actos realizados en cumplimiento de 6rdenes superiores. El comandante supremo designaria al
fiscal jefe y cualquiera de las Naciones Unidas involucradas en la reciente guerra contra Japon podria nombrar
un fiscal adjunto. Las actuaciones del tribunal se llevaron a cabo en inglés y japonés, mientras que el uso de
otros idiomas en los tribunales se convirtié mas tarde en un asunto polémico.

Resultd ain mas polémico y, hasta el presente se cuestiona, por qué el Emperador Hirohito, suprema autori-
dad de la nacion japonesa, no fue procesado. La explicacion no es juridica sino politica: ya despuntaba entre
Estados Unidos y Rusia la Guerra Fria, que enfrentaria durante décadas a los sistemas capitalista y comunista
alrededor del globo. Si bien el punto algido en ese momento era la situacion en Europa, en la cual las zonas
de ocupacion rusa y de los aliados occidentales comenzaban a convertirse en campos enrolados con cada
bando, la situacion no era menos compleja en Asia. Alli la existencia de guerrillas de inspiracion anticolo-
nialista e incluso marxista que habian combatido al invasor japonés constituian un peligro importante para el
mantenimiento del statu quo colonial y para los intereses estratégicos de Estados Unidos en el Pacifico. Era
lo que ocurria en China (donde tomarian el poder en 1949 con Mao Zedong) y en Viet Nam y Corea (que tras
sucesivas guerras pasarian por la division y reunificacion en el primer caso y la division hasta hoy, en el
segundo), entre otros casos.
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Por ello se dio la paradoja de que Japdn paso de ser el enemigo derrotado a la principal apuesta estratégica
de Estados Unidos en el continente para evitar la expansion del bloque socialista, y los paises que habian
sufrido su ocupacion militar y los crimenes por los cuales se juzgaba a sus dirigentes en los elementos peri-
féricos de un desarrollo econdmico cuyo centro seria el antiguo enemigo. Japoén conquistaria asi, pese a la
derrota, mucho de lo que habia pretendido con la guerra e Hirohito sobreviviria como garante de esta nueva
etapa.

Once paises, a saber Australia, Canada, China, Francia, India (entonces colonia britanica), Paises Bajos,
Nueva Zelandia, Filipinas, la Unién Soviética, el Reino Unido y los Estados Unidos', proporcionaron jueces
y fiscales para el tribunal, mientras que la defensa comprendia abogados japoneses y estadounidenses.

Veintiocho lideres militares y politicos japoneses fueron acusados, mientras que como se explico el propio
Emperador del Japon, Hirohito, no fue responsabilizado ni juzgado. Dos acusados murieron durante el pro-
cedimiento y uno fue declarado no apto para ser juzgado, uno fue absuelto y todos los restantes fueron decla-
rados culpables de, al menos, un cargo. Las condenas oscilaron entre siete afios de prision y la ejecucion.

El desarrollo de la serie muestra la dificil tarea encarada por los jueces, a caballo tanto del analisis juridico
de caracteristicas inéditas, su unico precedente directo eran los juicios de Nuremberg contra los jerarcas nazis,
como de las presiones politicas de sus gobiernos o de otro origen.

Cuestiones como /existian bases legales para afirmar que iniciar una guerra era un delito en términos del
Derecho internacional vigente entonces? ;Puede condenarse a Japon por agresion cuando su lema era “Asia
para los asidticos” y sus conquistas eran a expensas de otros imperios coloniales®? ;Podia condendrseles por
crimenes de guerra por las matanzas a poblaciones civiles mientras algunos de los paises que los juzgaban
habian atacado también objetivos no militares, como es el caso de las bombas atéomicas lanzadas sobre Hi-
roshima y Nagasaki o el bombardeo de las ciudades alemanas?

En el desarrollo de la serie tanto el debate entre los jueces, las presiones que sufren como sus propias dudas
transparentan estos factores. Y esto es un valor de la puesta, porque normalmente se nos muestra a los tribu-
nales en su aparicion publica durante las audiencias pero es infrecuente y, por cierto mas dificil de reconstruir,
en sus debates internos.

Tanto los juicios de Tokio como los de Niiremberg serian el inicio de la justicia penal internacional bajo el
sistema de la ONU, a partir de alli la creacion de una Corte Penal Internacional estuvo en la agenda de la
Organizacion por mas de cuatro décadas. En 1948 por resolucion de la Asamblea General se requirio a la
Comision de Derecho Internacional (CDI) "estudiar la conveniencia y posibilidad de establecer un érgano
judicial internacional para enjuiciar a personas acusadas de genocidio”. Los esfuerzos de la CDI, sin embargo,
no dieron fruto hasta 1998, con la adopcion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional que entrd
en vigor en el 1° de julio de 2002.

Como antecedentes directos, en 1993 el Consejo de Seguridad utilizé sus poderes contenidos en el Capitulo
VII de la Carta de la ONU (Accion en caso de amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o actos de
agresion) para establecer el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (ICTY, por sus siglas en
inglés), un foro ad hoc habilitado para enjuiciar "las violaciones graves del derecho internacional humanitario
cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia a partir del 1 de enero de 1991 y hasta una fecha que determinara

! Los jueces designados fueron: Australia, Sir William Webb; Canadd, Edward Stuart McDougall; China, Mei Ju-ao; Francia, Henri
Bernard; India Britanica; Radhabinod Pal; Holanda, Profesor Bert R6ling; Nueva Zelandia, Erima Harvey Northcroft; Filipinas, Co-
ronel Delfin Jaranilla; Reino Unido, Lord Patrick; Estados Unidos, John P. Higgins y Mayor General Myron C. Cramer (reemplazo
al juez Higgins en julio de1946); Unidn Soviética, Mayor General I. M. Zaryanov.

2 Debe recordarse que al inicio de la guerra y de la ocupacion japonesa en muchos lugares se veia a Japon como el liberador del
dominio colonial, incluso en la India se form6 una fuerza militar para combatir en conjunto al poder imperial britanico. Sin embargo,
enseguida se demostrd que la ocupacion japonesa constituia un régimen tanto o mas cruel que el precedente sometiendo a esos
territorios al expolio de sus recursos naturales y a la abrogacion de los derechos individuales y colectivos de sus habitantes.
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el Consejo de Seguridad”. En 1994, establecié un Tribunal Penal Internacional similar para Ruanda (ICTR,
por sus siglas en inglés).

Ambas Resoluciones 827 (1993) y 955 (1994) afirman que la decision tomada fue de caracter excepcional,
necesaria por la "circunstancia particular" en estos dos casos, por lo que los estatutos constitutivos fueron
cuidadosamente redactados para mitigar la jurisdiccion material y temporal de los dos tribunales. Al mismo
tiempo, para los asuntos de su competencia, los dos tribunales recibieron primacia sobre los tribunales nacio-
nales, una caracteristica que no se ha repetido en el Estatuto de Roma.

Lo que distingue a los Tribunales de Yugoslavia y Ruanda es que fueron establecidos unicamente por una
resolucion mandatoria del Consejo de Seguridad. Aun cuando el establecimiento del Tribunal Penal Interna-
cional para Ruanda fue precedido por una solicitud en tal sentido de dicho pais, su consentimiento a la es-
tructura propuesta no fue requerida; y de hecho la Resolucion 955 (1994) fue aprobada a pesar del voto de
Ruanda en contra, emitida en parte porque al tribunal se le neg6 la opcion de imponer la pena de muerte a los
delincuentes convictos. El deber de cooperar también se impuso a todos los demas estados miembros de las
Naciones Unidas. Si bien estos dos tribunales han sido seguidos por varios otros 6rganos internacionales de
jurisdiccion limitada, contintian siendo los tnicos tribunales penales internacionales basados inicamente en
una resolucion fundada en los poderes otorgados al Consejo de Seguridad en el Capitulo VII de la Carta.

Los demas tribunales y cortes especiales, como el Tribunal Especial de Sierra Leona, el Tribunal Especial
Iraqui y las Salas Extraordinarias de enjuiciamiento en virtud del derecho camboyano de crimenes cometidos
durante el Periodo de Kampuchea Democratica, se han establecido mediante un acuerdo entre las Naciones
Unidas y el gobierno del pais respectivo o por decision de los poderes ocupantes. Ademads, estos 6rganos
suelen tener un caracter mas hibrido, mezclando jueces y personal internacionales con jueces provenientes
del estado cuyos nacionales estan siendo juzgados.

Con la entrada en vigencia del Estatuto de Roma en 2002, se crea la Corte Penal Internacional: “La Corte
sera una institucion permanente, estara facultada para ejercer su jurisdiccion sobre personas respecto de los
crimenes mas graves de trascendencia internacional de conformidad con el presente Estatuto y tendra caracter
complementario de las jurisdicciones penales nacionales” (Art. 1 del Estatuto). Mientras que el art. 5 define
su competencia: “l. La competencia de la Corte se limitara a los crimenes mas graves de trascendencia para
la comunidad internacional en su conjunto. La Corte tendra competencia, de conformidad con el presente
Estatuto, respecto de los siguientes crimenes: a) El crimen de genocidio; b) Los crimenes de lesa humanidad;
c) Los crimenes de guerra; d) El crimen de agresion. 2. La Corte ejercera competencia respecto del crimen
de agresion una vez que se apruebe una disposicion de conformidad con los articulos 121 y 123 en que se
defina el crimen y se enuncien las condiciones en las cuales lo hara. Esa disposicion sera compatible con las
disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas”.

En la actualidad, bajo el mandato de la CPI y en la categoria de Examen Preliminar, se registran los siguientes
casos’: Colombia, Buques registrados de Comoras, Grecia y Camboya, Gabon, Guinea, Honduras, Irak /
Reino Unido, Nigeria, Estado de Palestina, Republica de Corea, Republica de Filipinas, Ucrania, Venezuela
I, Venezuela II.

En estos casos la Fiscalia de la Corte Penal Internacional debe determinar si una situacion cumple con los
criterios legales establecidos por el Estatuto de Roma para justificar una investigacion. A tal efecto, la Fiscalia
realiza un examen preliminar de todas las comunicaciones y situaciones que le llegan a su conocimiento con
base en los criterios legales y la informacion disponible.

En segundo lugar, previa remision de los Estados Partes o del Consejo de Seguridad, o por iniciativa propia
y con la autorizacion de los jueces, la Fiscalia realiza investigaciones reuniendo y examinando pruebas, inte-

3 Mayor informacion sobre los casos ante la CPI se puede encontrar en su sitio oficial: https://www.icc-cpi.int/Pages/Main.aspx
[consultado el 15/08/2020]
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rrogando a las personas investigadas e interrogando a victimas y testigos, con el proposito de encontrar evi-
dencia de la inocencia o culpabilidad de un sospechoso. En esa situacion se encuentran los siguientes casos:
Repuiblica Democratica del Congo, Uganda Darfur, Sudan, Republica Centroafricana, Kenia, Libia, Costa de
Merfil, Mali, Republica Centroafricana II, Georgia, Burundi, Bangladesh / Myanmar, Afganistan.

Volviendo a la serie sobre los Juicios de Tokio, al final del cuarto capitulo los titulos de cierre nos recordaran
que tom6 medio siglo después de su finalizacion para la creacion de la Corte Penal Internacional, destinada
a juzgar en forma permanente crimenes del mismo tipo pero que hay numerosos paises (entre ellos Estados
Unidos, Rusia y China) que no forman parte de ella.

Disponible en la plataforma Netflix, incluye subtitulos en espafiol y atraera tanto a los interesados en el de-
recho y la politica internacional como en el drama historico.

Mas aun, en la tltima década especialmente la CPI se ha visto cuestionada de diversas formas, como la
iniciativa de retirada colectiva planteada en el seno de la Unidn Africana, las denuncias del Estatuto de Roma
y la retirada efectiva de algunos de sus Estados Parte. Mas recientemente, Estado Unidos declaré que se han
retirado los visados de ingreso a ese pais a los empleados de la Corte en represalia por la apertura de una
investigacion sobre supuestos abusos cometidos en la guerra de Afganistan, en particular de cargos contra 44
personas por genocidio y crimenes de lesa humanidad o de guerra. Asi se concreto el retiro del visado de
Fatou Besouda, la Fiscal en jefe de la Corte, ante lo cual tanto el tribunal como la Fiscal manifestaron que
seguiran investigando “sin miedo y sin favoritismos”.

Todo ello nos muestra que los debates que la serie reproduce siguen abiertos y prueban que el Derecho inter-
nacional es una obra inacabada, imperfecta, pero al mismo tiempo que la realidad actual sigue clamando por
ello.
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ART WORKS Projects:
Claiming Public Space for Human Rights

Leslie Thomas, Founder of ART WORKS Projects

ART WORKS Projects (AWP) was born out of desperation. A photo of a small boy who had been murdered
in a genocidal attack against civilians in Darfur by a Sudanese government intent upon their eradication led
to the formation, first, of the DARFUR/DARFUR exhibition of large-scale exterior projections and, eventu-
ally, to AWP. The founders, by and large architects, filmmakers, editors, photographers, lawyers, and de-
signers, weren’t naive enough to believe that art can always end genocide (or any other grave human rights
abuse), but they knew it impacted them and so they theorized that the same could happen to policymakers,
voters, and, ultimately, perpetrators.

DARFUR/DARFUR projection in Paris in 2008.
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DARFUR/DARFUR projection at the Field Museum in Chicago, Illinois in 2007.

1. Building Connections

The work was first created out of a desire to spark an emotional response — first, to assist individuals identify
with human beings around the world impacted by genocide, human trafficking, sexual violence, and other
grave rights abuses, and then, to act. In documenting the tragedy in Sudan and Chad, the exhibition was
curated to illustrate the fact that victims of genocide are not simply “numbers” in a media report and to
emphasize the fact that with each death we are losing a priceless member of humanity and that we all suffer
collectively.

At the start, AWP targeted museums and cultural centers as hosts for the work, with the idea of reaching and
motivating voters in major global political centers and “donor countries” to press elected officials to lean on
Sudanese leader Omar al-Bashir (now convicted of war crimes) and his allies to end their violence. Through
media attention, these installations in Washington DC, Los Angeles, New York, and Berlin quickly came to
the attention of advocacy organizations with deep ties to policymakers at all levels, and more opportunities
for impact were created. Founding Board Member and architect, Susan Rodriguez, pointed out that with these
projections we were “claiming public space for human rights.” Her words were more than accurate as images
of the realities of conflict flickered across facades in Milan, Washington, D.C., Berlin, Los Angeles, Chicago
and so many more cities, each time leaving a mark upon the hearts and minds of viewers.

Within a few months, it became clear that creating empathy is an essential first step, but that it was only truly
effective if it was delivered with partners who had relationships with networks and communities who could
make an impact on the specific abuse. AWP began to exhibit at European Union gatherings, present materials
to divestment assessments for lawmakers, and deliver books and individual photos to the U.S. Senate Foreign
Relations committee in support of hearings.
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2.Reverse Engineering

As the DARFUR/DARFUR project evolved and AWP added Congo/Women, AT WHAT COST_Human
Trafficking/Forced Labor/Child Labor, BLOOD/STONES Burmese Rubies, and other initiatives, this be-
came our methodology:

e Identify a grave human rights abuse that was not being addressed

e  Gather input from directly impacted stakeholders, global civil society members, policy makers, and
others to see what solutions were being proposed and what the obstacles might be

e Decide where public art initiatives could reach the target audiences and move the needle

If the above criteria could be met, then we would design an initiative. Of course, the first criterion is an
unsolvable riddle. What grave human rights abuse doesn’t need more attention? As long as rights are being
abrogated, we all must act. But over time, AWP began to realize that as a very small organization with a
specific methodology, we could and should focus on a specific type of challenge: the gravest rights abuses
(to paraphrase one of our long-term civil society colleagues, Jobi Cates, Founder of Restore Justice Illinois,
this work is like swimming in the deep end of the pool). Additionally, we had to be extremely clear on whether
the issue could be impacted by art. Some challenges are solved by diplomacy in private, not through civil
society action and in that case, we pass. Others are solved with pressure from a vibrant and active and in-
formed society (most, we would argue), and that is where AWP is most suited to be effective. This is part of
philosopher Karl Popper’s theory of an open society — and it is ours, as well.

Deported: An American Division installation at the University of Michigan in Ann Arbor, Michigan. Image courtesy of the Gerald
Ford School of Public Policy, University of Michigan.
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Having written that, as AWP evolved, we realized that in some ways our most effective work was the “direct
to policymaker” effort. Fairly soon after we began, we noticed that the multimedia exhibition format could
be adjusted to events in the European Union, at the African Union Summit, in the United States Congress,
and so forth. As a result, we began to find that sometimes it isn’t about reaching a large audience — it’s about
reaching the four senior members of the United States Senate Foreign Relations Committee by standing in
front of 16x20” images of children trying desperately to survive bombing in Eastern Ghouta, Syria, and dis-
cussing it with the committee chair, or by bringing the stories of Haitian workers forced into labor to the
global organization charged with ending this crime.

Senator John McCain viewing Children of Syria on Capitol Hill in Washington, D.C.

Over the years we’ve created photo exhibitions printed on fabric and paper, we’ve produced digital installa-
tions 30’ high and 60’ long, we have recently completed our first feature-length documentary film, and we’ve
got so many more initiatives to tackle.

Perhaps, most importantly, we’ve been working hard to ensure that those most directly impacted are steering
the conversation, that leadership needs to come from the best human rights experts — those who have been
impacted and their allies.

We are always learning how to claim public space — whether that be the world wide web or a gallery — for
human rights.
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