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Prologo

a presente obra colectiva presenta una serie de andlisis temd-

ticos y casuisticos desde América Latina sobre dos temas de

constante desarrollo doctrinal cuya aplicacién prictica resulta
cada vez mds vigente y compleja: la responsabilidad internacional del
Estado por hechos ilicitos y la gobernanza global y multinivel, con
su impacto en escenarios tan diversos como las politicas ptblicas y la
cooperacién internacional.

Combinando la experticia de los autores en derecho interna-
cional, relaciones internacionales, derecho constitucional y politicas
publicas, la obra aborda casos ejemplarizantes de los mas recientes
debates coyunturales sobre responsabilidad estatal, politicas publicas
y gobernanza multinivel, con conclusiones generalizables para en-
tender la experiencia de la regién en la implementacién de las dog-
madticas propias de estas tres materias.

A través de capitulos inspirados por los debates actuales del
derecho internacional en cuanto a responsabilidad del Estado, y de la
ciencia politica en cuanto a politicas ptblicas, neoconstitucionalismo
y gobernanza multinivel, el libro estudia recientes experiencias loca-
les en materia de justicia transicional, la lucha contra la criminalidad



transnacional, el rol de los cuerpos privados de seguridad, el incum-
plimiento de sentencias internacionales y las crisis humanitarias en
la region.

Igualmente, a 1a luz de las recientes reflexiones sobre el impac-
to de la gobernanza multinivel, los compromisos juridicos en materia
de integracién politica y econémica y las tendencias del nuevo cons-
titucionalismo, se analizan la juridizacién internacional de las politi-
cas publicas en la regién, el impacto de la gobernanza multinivel en la
cooperacién internacional y en los compromisos estatales adquiridos
frente a escenarios como la ocDE, los Objetivos de Desarrollo Soste-
nible y su impacto en la gobernanza local.

La obra tiene una estructura multidisciplinar que se refleja
también en la variedad de los articulos. Los primeros capitulos (1 a
5) se enfocan, desde perspectivas juridicas internacionales, en coyun-
turas regionales y locales relativas a los debates actuales en materia
de responsabilidad internacional, mientras que los siguientes (6 a 9)
se enfocan, desde una perspectiva tedrica apalancada por la ciencia
politica y las relaciones internacionales, en los nuevos retos que im-
plican para la regién las distintas formas de gobernanza multinivel.

La intencién de este libro es tanto disciplinar como pedagégi-
ca. Los capitulos han sido elaborados de manera que puedan revelar
nuevas posturas y reflexiones profundas sobre los temas presenta-
dos —las cuales serdn de interés para los conocedores—, pero también
cuentan con secciones explicativas y doctrinales —que permitirin a
estudiantes e iniciados en el tema aprender sobre las temdticas y teo-
rias centrales de la obra, a la par que reconocer sus coyunturas actua-
les en la regién.

Carlos Escobar Uribe
Felipe Higuera Angulo

Walter Arévalo Ramirez



INTRODUCCION

Un estudio muladisciplinar
y casuistico de la gobernanza
global y la responsabilidad
internacional en el escenario
latinoamericano

Carlos Escobar Uribe, Felipe Higuera Angulo y
Walter Arévalo Ramirez

I a gobernanza global y la responsabilidad internacional del
Estado son temas que adquieren cada vez mds relevancia en
el contexto latinoamericano. La presente obra colectiva busca

analizar con un enfoque multidisciplinar, desde América Latina y
sus experiencias diversas, a partir de desarrollos tedricos y andlisis
casuisticos, el impacto de la gobernanza global y multinivel sobre los
ambitos juridicos, las politicas publicas y de cooperacién internacio-
nal y la responsabilidad internacional del Estado por hechos ilicitos,
en escenarios como la justicia transicional, las crisis humanitarias, la
responsabilidad penal individual y la participacién de actores estata-
les y privados en la seguridad regional y hemisférica.

En el primer capitulo, Carlos Escobar Uribe busca mostrar,
desde un debate tedrico-practico, los procesos de juridizacién de las
politicas publicas en América Latina a través de la constitucionali-
zacién del derecho. De esta manera plantea un debate sobre el rol
de los tribunales constitucionales y su creciente intervencién en los
procesos de formulacién e implementacién de las politicas puablicas,
desde el nivel nacional hasta el nivel local. A partir de las decisiones
judiciales se ha construido un nuevo rol del juez, que al intervenir en
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la proteccién de derechos termina tomando decisiones sobre proce-
sos de la administracién publica. Se ha convertido en un nuevo po/icy
maker, pues a través de las 6rdenes judiciales obliga a la formulacién
de politicas publicas que garanticen el cumplimiento y la proteccién
de los derechos defendidos por la accién judicial. Esto ha generado
tensiones entre los poderes publicos, pues en el dmbito de las deci-
siones judiciales se ha eliminado la linea entre la defensa de derechos
y la construccién de politicas. Escobar plantea los elementos teéricos
fundamentales para definir y analizar esa relacién entre derecho y
politica publica, presentando diversas perspectivas analiticas, tanto
criticas como complementarias, sobre la incidencia de la garantia de
derechos en la formulacién de politicas publicas a partir de decisio-
nes judiciales. Tal incidencia ha llevado a un cuestionamiento sobre
la divisién de poderes y la accién del Estado, que invita a evaluar la
legitimidad de las acciones de los tribunales constitucionales en la
medida en que intervienen en los procesos de toma de decisién en el
ambito de lo publico.

El debate se plantea a la luz de la teoria de la decisién judicial
para analizar la intervencién en la formulacién de la politica publica
del Estado, lo que permite ver los resultados de la préctica judicial:
el (neo)constitucionalismo interviene como vinculo entre el derecho
y la politica publica, los cambios y mutaciones que ambos sufren a
consecuencia de las realidades globales —tanto teéricas como précti-
cas— que afectan los dmbitos locales, asi como la cesién de poder por
parte del Estado, para entender el rol de los jueces constitucionales
y las razones por las cuales las politicas piblicas son escenarios que
permiten la garantia de los derechos sociales. El texto aboga por la
democratizacién de los procesos de politicas publicas, pero resaltan-
do que la juridizacién es institucionalizacién y que permite el didlogo
social y la gobernanza a partir de la articulacién entre actores sociales
y poderes publicos del Estado.

En el segundo capitulo, Felipe Higuera Angulo introduce la
discusién sobre la presencia o ausencia de posibilidades de trabajo
conjunto entre los actores del sistema internacional a través de las
diferentes teorias de las relaciones internacionales. El instituciona-
lismo neoliberal ha planteado que es posible desarrollar acciones de
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cooperacién entre los Estados a partir de la construccién de regime-
nes, instituciones y organizaciones internacionales, en un sistema de
autoayuda.

El centro de la cooperacién entre los Estados ha sido el de-
sarrollo, enfocado en el crecimiento econémico y la lucha contra la
pobreza. Sin embargo, las condiciones de la ayuda internacional han
estado mediadas por los intereses politicos y econémicos de los pai-
ses donantes en el sistema internacional, los que definen el tipo de
desarrollo que deben alcanzar los paises receptores. Asi, la relacién
entre donantes y receptores y la definicién de modelos de desarrollo
han fortalecido las ventajas comerciales y politicas de los primeros.

El autor considera la gobernanza global como una categoria
que facilita la coordinacién de politicas en la cooperacién internacio-
nal para enfrentar problemas globales, y a la vez como una forma de
normalizacién de conductas y consolidacién de la gubernamentalidad
en el sistema internacional. Explora la teoria del institucionalismo
neoliberal con el objetivo de plantear sus principales categorias ana-
liticas y definir asi las posibilidades de una cooperacién internacional
que promueva la accién conjunta de los actores internacionales y el
ajuste de sus intereses para dar soluciones a problemas comunes. Asi,
la cooperacién internacional se presenta como concepto fundamental
de las relaciones internacionales; a partir de sus principales caracteris-
ticas se establece la relacién con el concepto de desarrollo, se analiza el
vinculo entre donante y receptor y se definen modelos de desarrollo
que potencian las ventajas comerciales y politicas de los donantes.

Por ultimo, Higuera plantea que a la luz de la gobernanza global
se evidencia cémo se consolidan los procesos de cooperacién interna-
cional entre diversos actores internacionales, enfocindose no solo en
el desarrollo econémico, sino también en la solucién conjunta de pro-
blemas globales y la gubernamentalidad en el sistema internacional.
Concluye que la promocién y el fortalecimiento del desarrollo, prin-
cipalmente econémico, han sido el centro de los procesos de coopera-
cién internacional; si bien ha habido interés en la reduccién y elimi-
nacién de la pobreza, también lo ha habido en la consolidacién de los
intereses comerciales y politicos de los Estados donantes, frente a las
necesidades e intereses de los Estados receptores. Las posibilidades de

INTRODUCCION
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la cooperacién internacional estin mediadas por intereses individuales
que someten la toma de decisiones a procesos de normalizacién,y no a
la coordinacién de politicas en favor de los paises en vias de desarrollo,
lo que permite la consolidacién de los intereses politicos y comerciales
de los paises desarrollados.

En el tercer capitulo, Walter Arévalo y Laura Victoria Garcia
analizan el papel del sistema de comercio internacional en los pro-
cesos de gobernanza global, especialmente a través del objetivo 8 del
Milenio, para verificar sus aportes a los Objetivos de Desarrollo Sos-
tenible, las metas post 2015 y la agenda 2030, en cuanto a defensa de
los derechos humanos y promocién de la cooperacién internacional.
Segun los autores, el propésito de resolver los problemas internacio-
nales en la distribucién de beneficios y fortalecer las capacidades de
desarrollo podré alcanzarse mediante la gestién y vigilancia interna-
cionales de los sistemas financieros, monetarios y comerciales, de ma-
nera que cumplan con los principios de equidad, respeto a las normas
y no discriminacién necesarios para el desarrollo sostenible. Arévalo y
Garcia se proponen presentar un balance de la actuacién de la Orga-
nizacién Mundial del Comercio (omc) como agente para la promo-
cién del desarrollo, a fin de analizar si ha contribuido de manera efi-
caz al crecimiento econdmico y la generacién de empleo, condiciones
para la superacién de las brechas entre los paises desarrollados y los
menos desarrollados. Asi lo plantean el objetivo 8 del Milenio en su
agenda hasta 2015 y post 2015 y las contribuciones de este objetivo
a la llamada agenda 2030 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

Los autores concluyen que la omc se ha consolidado como
escenario de discusién, no solo sobre desarrollo sino también sobre
derechos humanos; de alli su relacién con los Objetivos del Milenio
y la bisqueda del desarrollo, pues debe contribuir a reequilibrar las
relaciones comerciales internacionales con todas sus implicaciones
y a solventar la resistencia de los paises, tanto desarrollados como
en desarrollo, a aceptar medidas econémicas que puedan afectar sus
intereses locales e internacionales. Por ultimo, proponen la necesi-
dad de avanzar en la consolidacién de los siguientes puntos de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible: 1) hacer realidad el principio de
igualdad material por encima de la igualdad formal, concibiendo un
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trato especial y diferenciado hacia la equidad; 2) alcanzar el equili-
brio en los acuerdos sobre comercio de productos agricolas, dmbito
en el cual la omc debe tomar medidas mas contundentes sobre se-
guridad alimentaria —reconociendo las diferencias entre agricultura
comercial y agricultura de subsistencia—y eliminacién de las subven-
ciones agricolas en los paises desarrollados; y 3) concretar acuerdos
para estimular y asegurar la movilidad en el comercio de servicios,
tanto calificados como no calificados.

En el cuarto capitulo, Daniel Herndndez busca establecer al-
gunas correlaciones entre la responsabilidad internacional asumida
por el Estado colombiano en virtud de su adhesién a la Organi-
zacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (ocpE) y
la necesidad de introducir al sistema de administracién publica —en
arenas regionales y locales— reformas basadas en los conceptos de
gobernanza piblica 'y gobernanza multinivel. Para ello, describe de
manera general algunos de los procedimientos del mecanismo de
adhesion a la ocpE que deben surtir los Estados que aspiran a ser
miembros permanentes, haciendo hincapié en las particularidades
del caso colombiano. De igual manera, revisa el itinerario seguido
por Colombia para cumplir con los requisitos y sugerencias elevados
por el Comité de Gobernanza Publica. Esto lo lleva a profundizar
en algunas de las reformas administrativas desarrolladas durante los
ocho afios de la presidencia de Juan Manuel Santos Calderén, las
cuales buscaron modernizar y enriquecer los mecanismos de articu-
lacién y coordinacién entre los niveles descentralizados del gobierno
y el nivel nacional.

Finalmente, el texto intenta algunas reflexiones en torno a la
comprensién tanto de los mecanismos de adhesién de los Estados
a organizaciones internacionales como de los compromisos estable-
cidos para tal fin, en tanto manifestaciones de lo que la literatura
ha llamado sof? Jaw. También reitera el rol transversal que este tipo
de compromisos juegan, no solamente como mecanismos de legiti-
macién de los Estados ante el sistema internacional por cuenta del
desarrollo de “buenas précticas”, sino como una ventana de oportu-
nidad para fortalecer procesos democratizantes en los dmbitos local y
regional, en los que la mayoria de los atributos y funciones esenciales
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de los Estados frente a la emergencia de nuevas formas de ciudadania
parecen concepciones lejanas y totalmente abstractas.

En el quinto capitulo, Walter Arévalo y Veronika Holker ana-
lizan en qué medida la Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP) en
Colombia constituye un precedente novedoso en materia de justicia
transicional, a la luz de las experiencias de tensién entre los instru-
mentos de gobernanza global —como los tribunales penales inter-
nacionales— y los desarrollos locales de justicia transicional en caso
de conflictos armados internos. El andlisis considera las experiencias
internacionales en la materia y la tensa relacién teérica entre los mo-
delos de justicia transicional y la justicia penal internacional, reflejada
en el Estatuto de Roma. Los autores evaliian la relacién de la JEP con
los mandatos actuales del derecho penal internacional, concentrado
en la Corte Penal Internacional (cp1) y el Estatuto de Roma, tenien-
do en cuenta las obligaciones vinculantes que estos generan para Co-
lombia y la pregunta sobre si la nueva jurisdiccién podra o no reflejar
esos estindares, pregunta que ha obtenido respuestas controversiales
de 6rganos tan diversos como la Corte Constitucional de Colombia
y la Fiscalia de la cpr.

Continuando con estudios de caso sobre las nuevas fuentes de
responsabilidad internacional del Estado, en el sexto capitulo Mario
Uruefia analiza la redefinicién de la responsabilidad estatal a partir
de la interaccién con las compaiiias militares y de seguridad privada
(cmsp). También estudia el rol de estas como nuevas formas alter-
nas de ejercicio y delegacién de funciones estatales cldsicas que han
sido entregadas a actores privados bajo 16gicas neoliberales pero que
impactan la responsabilidad internacional de los Estados. Conside-
rando el auge, la consolidacién y la decadencia de las cmsp angloa-
mericanas, Uruefia estudia las diversas vias de atribucién de respon-
sabilidad a los actores participantes en distintos tipos de conflictos,
asi como los desarrollos doctrinales para el anélisis de sus conductas.

En esa misma linea de seguridad internacional, responsabili-
dad internacional del Estado y responsabilidad internacional penal
del individuo, en el capitulo séptimo Sebastidn Correa Cruz presenta
una visién panordmica sobre la obligacién que tiene el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas de remitir situaciones a la Corte
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Penal Internacional y los pardmetros legales del ejercicio de la com-
petencia de este tribunal en relacién con el Consejo de Seguridad,
segtn lo dispuesto en el capitulo vir de la Carta de la oNu. Posterior-
mente, el autor muestra los desafios involucrados y concluye con el
planteamiento de mecanismos que permitan hacer seguimiento a las
remisiones del Consejo a la cp1.

En el octavo capitulo, ampliando el debate anteriormente
planteado sobre responsabilidad internacional del Estado y derecho
penal internacional a las fronteras del derecho internacional de los
derechos humanos y los tribunales regionales en la materia —espe-
cialmente la Corte Interamericana de Derechos Humanos—, Maria
Eugenia Goya y Ada I. Sinchez Echevarria abordan la cuestién de
la responsabilidad del Estado por incumplimiento de sentencias de
tribunales internacionales de derechos humanos. Se aproximan a este
problema desde la coyuntura de la responsabilidad del Estado argen-
tino por el incumplimiento de una parte de la sentencia Fontevec-
chia y D’Amico vs. Argentina emitida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el afio 2011. A la luz de este caso jurispru-
dencial, las autoras estudian las consecuencias de la negativa de un
tribunal superior nacional a ejecutar las medidas ordenadas por un
tribunal internacional que implican la revocacién de una sentencia
con efectos de cosa juzgada en el derecho interno.

En el noveno capitulo, como cierre, Valeria Garbin Manfredi-
ni presenta un estudio de caso sobre la situacién actual de Venezuela
en materia de gobernanza local y crisis humanitaria. E1 documento
correlaciona las politicas del gobierno venezolano con las circuns-
tancias humanitarias de la poblacién y explica las causas de la actual
situacién econdémica y social, que sido caracterizada como crisis hu-
manitaria. Con esta contextualizacién, la autora procede a establecer
una conexion entre la crisis y sus causas, el concepto de responsabili-
dad del Estado y las herramientas propias de la teoria de la responsa-
bilidad de proteger en manos de la comunidad internacional.
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CAPITULO I

Politicas publicas 'y
globalizacion: el nuevo
constitucionalismo como
escenario de juridizacion
de la politica publica

Carlos Escobar Uribe (Colombia)

Introduccion

urante los ultimos afios, Latinoamérica ha presenciado un
D acelerado proceso de cambio, posiblemente paradigmatico,
en la concepcién general del derecho. El influjo de novedo-
sas corrientes de pensamiento juridico, promotoras de la constitu-
cionalizacién del derecho; el aumento de la importancia de la figura
del juez dentro del ordenamiento juridico, la critica generalizada del
formalismo, la defensa del cardcter normativo de los principios y la
concesién de margenes amplios de interpretacién son algunos de los
elementos de reciente acogida en el ambiente académico interna-
cional. Las constituciones argentina, colombiana y ecuatoriana son
resultado y génesis de esa tendencia. La consagracién de una amplia
carta de derechos, la sofisticada distribucién del poder publico con
una entramada telarafia de pesos y contrapesos y el acercamiento de
los ciudadanos a las normas constitucionales con la instauracién de
acciones constitucionales son prueba de ello.
El presente escrito se inscribe en el debate sobre el papel de los
tribunales constitucionales y su intervencién en el proceso de formu-



[24]

lacién e implementacién de la politica pablica por los entes corres-
pondientes en los niveles nacional, departamental, provincial y local.
En el desarrollo constitucional del Estado moderno, la judicatura es
la rama que mds ha acrecentado su importancia en la arquitectura
institucional, al punto que se ha convertido en pilar fundamental de
la organizacién politica estatal y en defensora por excelencia de los
derechos sociales de las personas (De Sousa Santos, Leitdo y Pedroso,
1995). Esta evolucién se ha presentado por diversas causas, ademds
de experiencias histéricas, que han sido fuertemente vinculadas a las
tormas de Estado y al concepto de constitucionalismo en su versién del
debate neoconstitucionalista.

Tal proceso implicé un cambio en el rol del juez constitucional
que no solo es consecuencia y objeto de estudio del derecho constitu-
cional, sino también de la teoria del derecho, pues “el (neo)constitu-
cionalismo, como teoria del Derecho, aspira a describir los logros de
la constitucionalizacién, es decir de ese proceso que ha comportado
una modificacién de los grandes sistemas juridicos contempordneos”
(Comanducci, 2002, p. 97). Este cambio de paradigma ha puesto el
derecho constitucional en el centro de la disciplina juridica, posicién
que hace décadas ostent6 el derecho civil.

En paises como Colombia y Argentina, donde histéricamen-
te ha existido un déficit en la proteccién y materializacién de los
derechos sociales, la instancia constitucional ha tomado decisiones
que intervienen, en términos relativos, en el proceso de formulacién
de las politicas pablicas por el Estado. En la dltima década, cuando
menos, los jueces han dado érdenes de protecciéon de derechos socia-
les fundamentales, lo que ha implicado su inscripcién en la agenda
publica de la administracién. Lo particular de estos eventos radica en
que es el funcionario judicial quien funge como actor en el proceso
de formulacién de las politicas publicas, ya que las acciones que ha
de iniciar el Estado para cumplir las 6rdenes judiciales y proteger
los derechos fundamentales de una poblacién deben materializarse
en la formulacién e implementacién de esas politicas. Las decisio-
nes judiciales de estos servidores publicos han sido objeto de debates
constitucionales y criticas de todos los espectros politicos, debido a
su nuevo papel en los procesos decisorios de la administracion.
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A partir de lo anterior se evidencian ciertas tensiones entre la
formulacién de politicas publicas y la decisién judicial. El presen-
te escrito ilustrard algunos elementos tedricos de la relacién entre
derecho y politica publica. La literatura sobre el tema muestra un
tornasol de posturas y planteamientos: subordinacién o dependencia,
complementariedad o subsidiaridad, e incluso negacién. La sola re-
lacién entre estos dos conceptos es ya un territorio de frontera inno-
minado, que desde el punto de vista tedrico se ha pretendido asimilar
a la relacién entre Estado y sociedad civil, dejando el derecho al pri-
mero y la politica a la segunda. Asi, se ha planteado la diferenciacién
entre lo “ideal”y lo “real”, llevando el derecho al campo de lo “real”y
la politica al de lo “ideal”, en términos de cumplimiento de las pro-
mesas de la sociedad, que el Estado debera alcanzar desde el derecho
y su incidencia en la formulacién de la politica publica.

El debate incluso ha llegado a plantear que la politica estd in-
mersa en el derecho, cuando los jueces, especialmente los constitu-
cionales, adoptan decisiones politicas justificadas desde los dmbitos
del derecho. Tales apreciaciones se fundamentan en la préctica, a tra-
vés de la implementacién de politicas publicas a partir de las decisio-
nes de la justicia, en particular la constitucional, que inciden en los
espacios publicos diferenciados de las esferas privadas, entendiendo
al hombre en la politica como un ser colectivo o social y, en el dere-
cho, como uno que reclama individualmente sus derechos. Por ello, el
estudio de esta relacién nos acercard a la evaluacién de la legitimidad
que tienen los tribunales constitucionales para intervenir en los pro-
cesos de toma de decision de la administracién e identificar cuando
se produce esa intervencién.

Es de resaltar que, si bien el tel6n de fondo de nuestra aproxi-
macién es la teorfa estindar de la divisién de poderes y la gestién del
Estado —el gobierno, en suma—, el debate lo hemos planteado en el
marco de la teoria de la decisién judicial y su injerencia en la formu-
lacién de la politica piblica por la administracién estatal. Esto obe-
dece a que la doctrina reciente (Rodriguez y Rodriguez, 2010) no ha
analizado los supuestos que activan la intervencién de los tribunales
constitucionales, con lo que deja en segundo plano el debate sobre la
legitimidad de las decisiones de los jueces constitucionales. En resu-
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men, la prictica judicial, con el (neo)constitucionalismo como bisa-
gra entre el derecho y la politica publica, y las transformaciones que
sufren ante la globalizacién como una realidad que afecta lo local,
el papel de los jueces constitucionales y las politicas publicas como
escenarios para garantizar los derechos sociales.

De esta manera, el propésito del escrito puede ser enunciado a
través de tres ejes principales. De un lado, la articulacién de los nue-
vos debates (neo)constitucionales con la garantia de la juridizacién y
la garantia de los derechos sociales a través de las sentencias del juez
constitucional. De otro lado, los derechos sociales entendidos como
valores democraticos de cohesién social, que deben ser garantizados
por el juez constitucional ante la precariedad del legislador para ha-
cerlo. Finalmente, la globalizacién y su efecto en el campo juridico.
En otros términos, estos ejes se desarrollan evidenciando: 1) el marco
constitucional contemporineo y su relacién con la juridizacién de la
politica publica; el epifenémeno derivado de lo anterior, que es 2) el
activismo judicial que produce este constitucionalismo como posibi-
lidad de garantizar derechos sociales; y 3) las politicas publicas y su
relacién con la globalizacién, en cuanto a su influencia en la toma de
decisiones del juez constitucional.

Constitucionalismo y (neo)constitucionalismo

El constitucionalismo moderno se desarrollé en Europa a finales
del siglo xviI e inicios del x1x, con la finalidad de encontrar me-
canismos normativos e institucionales que racionalizaran el poder
del Estado, ademads de garantizar y proteger derechos fundamentales.
Segin Comanducci (2002), existen varias dicotomias sobre el consti-
tucionalismo moderno, entendidas como ideologias juridicas.

La primera distingue dos tipos de constitucionalismo: en sen-
tido amplio y en sentido restringido. El primero se refiere a la “crea-
ciéon de una —cualguiera— constitucién a fin de limitar el poder y de
prevenir el despotismo; y el segundo es la ideologia que requiere la
creacién de un especifico tipo de constitucion a fin de limitar el po-
der y de prevenir el despotismo” (p. 91). En esta dicotomia se identi-
fican dos posiciones tedricas sobre el constitucionalismo:
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[La primera] es la ideologia que requiere una constitucién
solamente para limitar el poder existente, sin prever una es-
pecifica defensa de los derechos fundamentales; el segundo,
llamado también liberal, [...] realiza un desarrollo ideolégico
mds extenso, del cual se concluye que la constitucién debe
garantizar los derechos y libertades fundamentales frente al
poder estatal. (p. 91)

De acuerdo con estas precisiones, se entiende que el constitucionalis-
mo es una ideologia usada para convertir una organizacién social en
una forma de gobierno, por la cual a ese gobierno se le establecerdn
ciertos limites y atribuciones como marco de referencia para asegurar
el cumplimiento de las funciones propias del Estado sin ir en detri-
mento de los derechos de los ciudadanos, los cuales finalmente son
sus asociados’.

Una segunda dicotomia surge del debate entre las corrientes
denominadas constitucionalismo de los contrapoderes y constitucio-
nalismo de /las reglas. E1 primero supone que para cumplir su fina-
lidad de limitar el poder, la constitucién debe establecer un sistema
de pesos y contrapesos; el segundo, que la constitucién debe ser una
carta de derechos que ha de anteponerse axiolégicamente a otras
regulaciones estatales, de modo que ninguna institucién establecida
después de la constitucién esté facultada para obrar en contra de los
derechos fundamentales consagrados en ella (p. 92).

La tercera dicotomia es la que existe entre el constitucionalis-
mo reformista’y el constitucionalismo revolucionario. Para el primero,
es posible que el poder existente requiera un pacto o acceda a pro-
mulgar una nueva constitucién de forma pactada; para el segundo,
el acatamiento de una nueva constitucién se produce ante el surgi-
miento de un nuevo poder, el cual necesariamente se instaura ante la
destruccion o desmonte del anterior por via de la revolucién (p. 92).

El constitucionalismo decimondénico, fiel a su concepcién de
verdad mecanicista, digamos, explica el objeto de estudio a partir de

1 Véase la extensa produccién de Rodrigo Uprimny y Mauricio Garcia al respecto.
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un modelo dicotémico con elementos claramente discernibles entre
si: la idea clara y distinta de constitucién permite establecer un sen-
tido y una historia, un sistema de categorias alternadas coherentes en
un contexto revolucionario, que tienen como telén de fondo cogni-
tivo el antes y el después de las grandes revoluciones, de las grandes
teorias, de los inventos que cambian para siempre el mundo. Esa ver-
sién que podemos denominar, en clara conjuncién con su contexto,
constitucionalismo mecanicista, dista de la forma como hemos venido
construyendo el mundo después de la segunda mitad del siglo xx.
Hoy tomamos mids en consideracién las sinuosas continuidades, las
variaciones sutiles; contemplamos los grandes cambios siempre en
un marco mayor que el del acontecimiento especifico. Una caida de la
bolsa es parte de un continuum histérico mas que un hito radical. La
crisis de 1929 podia ser entendida para la historia como una ruptura,
la crisis inmobiliaria del 2008 es parte de una situacién estructural.
Al conjunto de saberes constitucionales heredados de esta visién de
mundo podemos denominarlo constitucionalismo modulado.

La construccién del conjunto de saberes teéricos del derecho
constitucional ha pasado de las narraciones dicotémicas a los dis-
cursos que privilegian la manera en que las constituciones deben ser
interpretadas, sus alcances y la forma de darles vida fuera del papel,
como herramientas reales de garantia y materializacién de derechos
sociales fundamentales (Nufiez Leiva, 2012, p. 150). A pesar de que
el derecho ha estado mds o menos al margen de las grandes discu-
siones en torno a la sociologia del conocimiento, presentamos a con-
tinuacién la reconstruccién que consideramos mds general sobre el
tipo de teoria constitucional que parece canénica en el estado actual
de la discusién.

De acuerdo con Comanducci (2002, p. 96), Norberto Bob-
bio refiere tres corrientes basicas de (neo)constitucionalismo: tedrica,
ideolégica y metodoldgica. La primera propone una reconstruccién
del constitucionalismo en términos descriptivos, es decir, pretende
recopilar sistematicamente los avances en los movimientos y proce-
sos constitucionales, en un esfuerzo positivista por integrar los dife-
rentes postulados y consolidar un catilogo de derechos fundamen-
tales, reglas y principios extraibles de las constituciones. En sintesis,
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el (neo)constitucionalismo Zedrico es un sistema positivista de estudio
de las formas constitucionales contemporineas, que busca generar
presiones sobre los sistemas juridicos actuales y tiene una pretensién
altamente descriptiva (pp. 97-99).

El segundo, el (neo)constitucionalismo ideo/dgico, muestra un
claro cambio de acento respecto al llamado constitucionalismo mo-
derno: el énfasis pasa del ejercicio constitucional a la proteccién y
garantia de los derechos fundamentales. Este (neo)constitucionalis-
mo no se limita en su ejercicio a las cartas constitucionales, sino que
reflexiona sobre la armonizacién de todo el sistema juridico con los
postulados constitucionales interpretando estos siempre a favor de
los derechos fundamentales. Los (neo)constitucionalistas ideoldgi-
cos reabren el debate sobre las relaciones entre derecho y moral, apo-
yados en fuentes tan diversas como Alexy, Dworkin y Zagrebelsky, y
redimensionan el ejercicio constitucional afirmando en ultimas que
hoy puede subsistir la obligacién moral de obedecer la constitucién y
las leyes que son conformes a ella (pp. 99-101).

El tercero, el neoconstitucionalismo mefodoldgico o conceptual,
se centra en combatir la tesis segin la cual siempre resulta posible
identificar y describir al derecho como es, y distinguirlo por tanto del
derecho como deberia ser. Si bien reconoce que en las constituciones
hay un componente del derecho que debe ser, sostiene que la fuer-
za normativa que se produce hoy en ellas hace imposible separar el
contenido moral de la idealizacién presente en toda constitucién (pp.
101-102).

Es posible, en suma, pensar que las constituciones y sus discur-
sos de saber sintetizan debates fundamentales en las sociedades con-
tempordneas, dotan de contenido la idea siempre cambiante del bien
comun, ponen limites y definen las atribuciones del poder del Estado
(Motta, 1995, pp. 207-208). En el caso latinoamericano, bien puede
pensarse que son legitimas cartas de batalla politica que modulan la
moral social y determinan el contenido y sentido de las decisiones
estatales.

Lo anterior quiere decir que el escenario mas idéneo para en-
tender el papel de la gestién publica en el conjunto de las decisiones
estatales, en particular en las sentencias judiciales, es el de una “epis-
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teme de modulacién” presente en el constitucionalismo modulado,
que caracterizamos como el tratamiento de los textos constituciona-
les contando como invariante analitica el resto del sistema juridico y
el campus de la politica estatal como un todo.

Un buen ejemplo de ello es el tratamiento que desde el siglo
x1x se ha hecho del concepto de interés general en el marco del dere-
cho constitucional. A finales de ese siglo, la tradicién constitucional
latinoamericana —tomando como ejemplos las revoluciones nortea-
mericana y francesa y los esfuerzos constitucionales subsecuentes— se
incliné por constituciones que defendieran los intereses particulares.
En esta tradicién liberal, se asume que “el interés general no es nada
distinto al interés de los individuos que conforman la sociedad” (pp.
209-210). La colectividad se entiende entonces como la congrega-
cién particularizada de intereses, de manera que el bien comun reside
en defender esa autonomia dando garantias a la realizacién de los
intereses particulares en que ella descansa. La médxima de la consti-
tucién colombiana de 1886, heredera de los postulados liberales del
siglo x1x, era la maximizacién del bien particular.

En una via alterna, se encuentran las ideas propias de la tradi-
cién comunitarista, que de plano rechaza la idea de la maximizacién
del interés particular para alcanzar el interés general. La existencia de
unos fines propios del ente colectivo ofrece una alternativa de supe-
racién de los intereses individuales y constituye un interés colectivo
superior, en la medida en que la relacién constante entre individuo
y colectividad permite que los valores morales se construyan justa-
mente en el seno de esa relacién, haciendo “inseparables los valores
individuales [de] los fines colectivos” (pp. 211-212).

Desde la segunda mitad del siglo x1x, la prevalencia del inte-
rés colectivo cambia de dimensiones, se aleja del ente totalizante del
Estado y se ubica en una colectividad encarnada en las comunidades.
La individualidad deja de ser férmula de proteccién formal para con-
vertirse en materia de defensa efectiva de los derechos, pues en estos
reside el bien comin de la colectividad. Verbigracia, en Colombia
se opt6 en 1991 por la redaccién de un documento constitucional
que encarna ambas tradiciones: por un lado, el reconocimiento y la
defensa de la individualidad; por otro, la promesa de garantizar dere-
chos fundamentales a las colectividades. Como sostiene Motta,
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la constitucién colombiana, al recoger aspectos tanto in-
dividualistas como comunitarios para la orientacién de las
conductas colectivas, asume una pertinente ética cercana a
la hibridacién o constitucionalismo social, que en términos
politicos, se denomina liberalismo social y en términos cons-
titucionales, Estado social de derecho. (p. 213)

El abordaje modulado aboga por una constitucionalizacién del de-
recho que le confiere relevancia juridica a la constitucién, la cual
deja de ser entendida como una mera carta politica o directriz de
orientacién. Sus contenidos, que algunos dividen en dos partes —una
dogmitica y otra orgdnica—, no solo sirven como pilar del Estado de
derecho, que ahora adquiere cardcter social, constitucional y demo-
crético, sino que son herramienta de control normativo, e incluso ins-
trumento de reivindicacién de los derechos sociales de la poblacién.

Asi, el constitucionalismo de modulacién puede comprenderse
analiticamente exponiendo unidades comprensivas que determinan
sus discursos, a saber: el papel del poder Judicial en la arquitectura
constitucional (consecuencia) y la importancia decisiva del enfoque
de derechos (invariante). La piedra de toque de nuestra cuestién (po-
litica publica y derecho) es la emergencia activa del papel del juez,
quien deja de ser simple aplicador de la norma para convertirse en
creador de derecho en casos concretos, y quien a través de mecanis-
mos como la doctrina del precedente judicial tiene la posibilidad de
generar auténticas reglas de derecho. En algunos casos, estas son de
obligatorio cumplimiento por otros operadores juridicos, no solo de
la rama judicial, sino también de la administracién del Estado y el
Legislativo, el cual debe observar con atencién los pronunciamientos
proferidos por la Corte, so pena de viciar de inconstitucionalidad sus
propias decisiones.

La invariante analitica es, decididamente, el ambito de los de-
rechos humanos en la estructuracién juridico-politica del Estado con-
tempordaneo, en particular el concepto de derechos fundamentales, que
ha excedido el estricto 4mbito de los denominados derechos de pri-
mera generacién —de corte civil y politico—, para incluir prerrogativas
de carécter social, econdmico e incluso colectivo. Aunque siguen sien-
do derechos de tinte marcadamente liberal, su subjetivacién y el esta-
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blecimiento de mecanismos pricticos de defensa han permitido una
“democratizacién” de esos derechos, que han dejado de ser de conoci-
miento exclusivo de un grupo privilegiado para convertirse en herra-
mienta de accién a la que la mayor parte de la ciudadania tiene acceso.

Derechos sociales, derechos de modulacion

En el marco del Estado social de derecho, al lado de los derechos
civiles y politicos, de naturaleza liberal, se reconoce la existencia de
derechos sociales, que se diferencian de aquellos por su caricter pres-
tacional: requieren una accién positiva de contenido econémico por
parte del Estado para ser garantizados de manera efectiva. Lo ante-
rior implica que los derechos sociales son esencialmente progresivos,
en el sentido de que solo pueden garantizarse en la medida en que el
Estado cuente con los recursos materiales suficientes (y las normas
juridicas desarrolladas) para hacerlos efectivos.

Hemos de entenderlos en el marco de modulacién por varias
de las caracteristicas compartidas con los fenémenos dinidmicos. Su
caricter progresivo explica por qué no son derechos de todo o nada;
son prestaciones, graduales en contexto, y se garantizan por medio de
decisiones complejas. A diferencia de los derechos civiles y politicos,
en los que se asume la posibilidad de un reclamo frente al Estado
cuando son violados o desconocidos, es decir, cuando se suspende o
vulnera la esfera de su ejercicio, los derechos sociales requieren ser
demandados para su efectivo reconocimiento, lo cual significa que
el sistema juridico-politico no los garantiza moru proprio sino que su
necesidad ha de ser visibilizada para poner en movimiento el aparato
estatal con miras a su cumplimiento, mediante la efectiva implemen-
tacién de politicas publicas?.

2 Como sefiala Rodolfo Arango: “El cumplimiento de los derechos sociales, o
sea, el cumplimiento de las obligaciones positivas correlativas, depende de las
posibilidades fécticas y juridicas de realizacion de las demandas legitimamente

elevadas” (2006, p. 111).
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Esta diferencia es registrada por Pietro Barcellona en relacién
con el modelo de Estado y, por esa via, el modelo de ciudadania que
cada tipo de derechos comprende. Asi, los derechos civiles y politicos
estin insertos en el contexto normativo y organizativo del Estado
de derecho, en el cual se ejercen dos tipos formales de ciudadania:
la politica, que implica la posibilidad de elegir representantes en las
instituciones estatales, y la civi/, que encierra la capacidad del indivi-
duo para actuar juridicamente y relacionarse de esa manera con los
demads. Segun Barcellona, estos derechos “son reglas instrumentales
que no atribuyen recursos, sino que definen modalidades de acciones,
modelos de comportamiento, puestos a la libre disposicién a fin de
que cada uno pueda utilizarlos para realizar los propios fines priva-
dos” (1991, p. 31).

No se encuentra en ellos, entonces, ninguna pretensién de
justicia. Sin embargo, estos derechos conllevan una ruptura con la
organizacién social ya que “al realizar la igualdad formal de todos
ante la ley, posibilitan la separacién de la esfera econémica de la es-
fera politica y social” (p. 32). Esto implica la base de su propio cues-
tionamiento, ya que la expansién de la economia de mercado hace
emerger un conflicto entre capital y trabajo, cuya respuesta histérica
es el nacimiento del Estado social, en el que se suscita una ciudadania
social, entendida como aquella “de expectativas que cada ciudadano,
en cuanto tal, expresa frente al Estado para obtener las garantias de
seguridad necesarias [...]. Estas pretensiones se resumen esencial-
mente en el derecho a una cuota minima de ingreso” (p. 29). Los
derechos sociales, en este sentido, no pueden desligar la esfera eco-
némica de la politica, y estin orientados a la consecucién de una
igualdad sustancial.

La fundamentalidad de los derechos sociales ha sido reconoci-
da generalmente por medio de la teoria de la conexidad, en virtud de
la cual un derecho fundamental resulta afectado de manera indirecta
por la afectacién directa de otro derecho que no ostente esa categoria.
Sin embargo, por la via de la subjetivacién, que defiende el profesor
Rodolfo Arango, en algunas ocasiones los derechos sociales han ad-
quirido fundamentalidad de manera auténoma, como ha sucedido,
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por ejemplo, con el derecho a la propiedad?, o por aplicacién del prin-
cipio de progresividad y prohibicién de regresividad®.

Ahora bien, la cuestién de la fundamentalidad de los derechos
sociales remite a la de los derechos en general, para lo cual es nece-
sario acudir nuevamente a Alexy, quien define los derechos funda-
mentales como “posiciones tan importantes que su otorgamiento o
no otorgamiento no puede quedar en manos de una simple mayoria
parlamentaria” (1993, p. 432). Se debe recordar que para Alexy los
derechos son posiciones juridicas que pueden ser clasificadas en tres
tipos: 1) derechos a algo, 2) libertades y 3) competencias (p. 186). Los
derechos a algo pueden ser derechos de defensa —a que el Estado no
impida acciones del titular del derecho, a que no afecte determinadas
situaciones del titular o a que no elimine determinadas posiciones del
titular— o derechos a acciones positivas —ficticas o normativas—. Por
su parte, las libertades hacen referencia a lo que en légica dedntica se
conoce como permisién positiva y negativa, es decir, la posibilidad de
hacer algo o no hacerlo. En cuanto a las competencias, son las capa-
cidades de ejercicio de la capacidad juridica del individuo.

Aunque Alexy sefiala que los derechos fundamentales son los
que han sido consagrados como tales en la ley fundamental (consti-
tucion), admite que normas adscritas a ellos gocen de tal categoriza-
cién, siempre y cuando sea posible ofrecer para estas una fundamen-
tacién juridica fundamental. Por tanto, en palabras de Alexy, “que una
norma adscrita sea o no una norma de derecho fundamental depende
de que sea posible una argumentacién iusfundamental para ello” (p.
70). Esta parece ser la fuente doctrinal de la teoria de la conexidad.

Alexy, al igual que Dworkin, aborda la distincién entre reglas y
principios y se refiere a la ponderacién como medio para solucionar
las colisiones entre ellos. Sin embargo, sostiene que existe un princi-
pio absoluto, que es la dignidad humana, “por lo que no necesita una
limitacién con respecto a ninguna relacién de preferencia relevante”

3 Véase la sentencia T-381/93 de la Corte Constitucional de Colombia, m. p. José
Gregorio Hernédndez.
4 Véase la sentencia C-228/11 de la Corte Constitucional de Colombia, M. p. Juan

Carlos Henao.
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(p. 108). El tratamiento alexiano de la dignidad ha sido de amplia
recepcién por la jurisprudencia constitucional colombiana. Para la
muestra, a continuacién se transcriben apartes de un fallo de denota-
da controversia e indiscutible actualidad, la sentencia C-355/06, por
la que se despenalizé el aborto en tres circunstancias especiales:

El Estado existe para tener como fin a la persona humana, lo
importante al interior de esta es la dignidad humana. Esta se
establece en el centro del Estado. “Asi las cosas, la dignidad hu-
mana se declara como presupuesto Gltimo, como el fundamen-
to y la obligacién del Estado que de ella se deduce como el fin
supremo de una democracia en libertad” (Alexy, 1993, p. 345).

En consecuencia, la dignidad de la persona humana es vio-
lentada cuando se imposibilita o se despoja de la libertad de
autodeterminacién, excluyendo la “responsabilidad respecto de
si mismo”. De esta manera se excluye el valor propio del indi-

viduo, sinénimo de su dignidad.

La dignidad humana denota la absoluta posibilidad de que
el individuo disponga de si mismo y en correspondencia la
imposibilidad absoluta de que otros individuos dispongan so-
bre él. Por ende, el mecanismo innato de garantia de dicha
dignidad se circunscribe exactamente a la proteccién de la au-

tonomia de la persona.

Asi entonces, es con base en su soberania donde el individuo
halla el espacio predilecto para pertenecerse a si mismo'y tomar
las acciones de libertad propias, cuyas consecuencias deberdn

ser asumidas por su asuncién de propia responsabilidad.

De lo expresado, debe constatarse que la /ibertad hace parte
intrinseca de la dignidad humana. Al respecto de lo que hace
parte de la dignidad humana, afirmé Alexy: “La concepcién
de la persona como un ser ético-espiritual que aspira a de-
terminarse y a desarrollarse a si mismo en libertad” (p. 346,

énfasis afladidos).
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Este y otros apartes jurisprudenciales dan cuenta del importante pa-
pel que ha tenido la Corte Constitucional de Colombia en la pro-
teccién de los derechos sociales de los ciudadanos a lo largo de los
ultimos veinte afios. De alli que se afirme que el ala progresista del
nuevo derecho ha prevalecido y que fallos con alto contenido garan-
tista sean la regla general; esto refleja la incorporacién de visiones del
derecho cada vez mis liberales.

Sobre la exigibilidad y justiciabilidad de los derechos

El camino de exigibilidad y justicialidad de los derechos se produce en
dos sentidos: de un lado, lo que se hace en los escenarios nacionales, a
través de la constitucionalizacién de los derechos, la creacién de me-
canismos constitucionales para su proteccién y el desarrollo legislati-
vo; de otro, su concrecién en las politicas publicas orientadas por los
gobiernos nacionales, departamentales y locales. Si bien las politicas
publicas son una via para la materializacién de los derechos politicos y
sociales, no son la tnica. Otra es la exigibilidad y justiciabilidad de los
derechos, que pueden diferenciarse entre civiles y politicos —con ca-
ricter de concrecién inmediata— y sociales —de realizacién progresiva.

Courtis (p. 49) caracteriza los derechos sociales como de gru-
pos y no de individuos, lo que implica la necesaria adscripcién a un
grupo para ser su beneficiario. Se trata de derechos de desigualdades,
con pretensién de ser instrumento que las compense, y se derivan
del intento de elaboracién técnico-juridica de posiciones juridicas
subjetivas —individuales o colectivas— configuradas en consonancia
con la 16gica de este paradigma (p. 51). Ademas, estdn orientados
a equilibrar las situaciones dispares, a partir de la garantia de es-
tindares de vida minimos o mejores oportunidades para los grupos
sociales, o mediante la compensacién de las diferencias de poder en
las relaciones que este produce (p. 50)°. El individuo estd involucrado

5 El valor fundamental en materia de derechos sociales es la igualdad, en su ver-
tiente material o fictica. A este respecto, Abramovich cita a Maria José Afién,

“El test de la inclusién: los derechos sociales”.
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en un contexto social desigual y al Estado le corresponde, a través de
sus obligaciones, garantizar el equilibrio.

Otras tendencias son asociar los derechos, en particular los so-
ciales, con el desarrollo y la lucha contra la pobreza —de alli que se
los ubique en estudios de organismos internacionales como el Banco
Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo y el Fondo Mone-
tario Internacional®~ y analizar el cumplimiento de los derechos so-
ciales mediante andlisis elaborados por los Estados o por organismos
internacionales’.

De otro lado, Rodolfo Arango entiende los derechos sociales
como “el poder legal reconocido a un sujeto por medio de una norma
legal, para la persecucién de intereses propios mediante la exigencia
a otro de hacer, permitir u omitir algo” (2006, pp. 8-9). El caricter
fundamental que les atribuye implica una correlativa obligacién de
garantia por parte del Estado, no condicionada o supeditada a los
recursos que tenga. Arango establece una relacién entre lo positivo
y lo fundamental: desde lo fictico, real o concreto se determina el
contenido del derecho. Por tal razén, los derechos sociales son mds
que simples declaraciones de intenciones, y no se puede entender que
existen Gnicamente aquellos que estdn positivados, es decir, incorpo-
rados en la norma a un reconocimiento no solo legal sino judicial. El
reconocimiento es la manera en que el derecho concreta esos ideales
sociales en relacién con un individuo, pero dentro de un contexto de

6 Por ejemplo, el estudio de Ada Piazze y Nicolds Calderén Didlogo social en
América Latina: un camino bacia la democracia ciudadana, publicado por el BID
en 2006. En Estado de derecho y globalizacion, Germéan Burgos Avila analiza la
relacién entre derecho y desarrollo entendido como crecimiento econémico. El
estudio de la Cepal sobre Claves de la innovacidn social en América Latina y el
Caribe relaciona lo social con el progreso y aporta un componente importante en
cuanto al disefio de politicas publicas y proyectos para la concrecién de derechos.
Otros estudios regulares sobre el tema son los informes de desarrollo humano
del PNUD.

7 Por ejemplo, los informes sobre educacién del Instituto Interamericano de De-

rechos Humanos (11pH).
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relaciones sociales. Cuando al reconocimiento le hace falta la justi-
ciabilidad, entra la justicia constitucional a brindar esa garantia.

Para Courtis, la justiciabilidad se entiende como la posibilidad
de reclamar ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento de
al menos algunas de las obligaciones que se derivan del derecho (p.
24). En esta medida, se entiende que un derecho social existe cuando
existe un poder juridico al que el titular del derecho, si se incumple
la obligacién de su garantia, puede acudir para su proteccién, y se
entiende que es justiciable cuando puede ser exigido en el dmbito
judicial.

En este punto se establece una relacién entre la actividad judi-
cial y la responsabilidad del Estado de acudir a politicas publicas para
garantizar esos derechos. Citando a José Reinaldo de Lima Lépez,
Courtis sefiala:

El Poder Judicial, provocado adecuadamente, puede ser un
poderoso instrumento de formacién de politicas publicas.
Ejemplo de eso es el caso de la seguridad social brasilena. Si
no fuese por la actitud de los ciudadanos de reivindicar judi-
cialmente y en masa sus intereses o derechos, estariamos mds

o menos donde estuvimos siempre. (p. 33)

Segun el planteamiento de Arango, existe plena justiciabilidad cuan-
do estd garantizado el procedimiento para hacer exigibles los dere-
chos en caso de incumplimiento de los entes gubernamentales. Lo
anterior implica que, ademds del reconocimiento, debe declararse la
responsabilidad de quien estaba obligado a cumplir, asi como la for-
ma en que se establecerd concretamente el derecho y su reparacién
integral. La justiciabilidad, agrega Arango (2006, p. 116), incluye el
reconocimiento y su exigibilidad; por eso los usa como sinénimos,
aunque aclara que el reconocimiento es condicién necesaria pero no
suficiente para la justiciabilidad.

En sintesis, los derechos sociales se concretan en dos escena-
rios: la formulacién de politicas puablicas, que es el escenario natural,
y el escenario judicial, que se ha caracterizado en materia de recono-
cimiento de derechos sociales como activismo judicial. La relacién
entre las politicas publicas y la concrecién de los derechos sociales ha
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sido estudiada, entre otros, por Pérez (2007), a partir de la definicién
de un enfoque de derechos sociales en las politicas publicas y su in-
corporacién al contexto del desarrollo humano como garantia para
que los individuos aprovechen sus potencialidades y capacidades y
alcancen condiciones de vida digna.

Victor Abramovich menciona algunos casos de exigibilidad de
los derechos sociales en América Latina:

La jurisprudencia de los tribunales nacionales en los paises
de la regién brinda ejemplos de algunas vias que ya han sido
exploradas con éxito para exigir al Poder Judicial local el cum-
plimiento de su funcién de garantia de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales. En tal sentido, se ha logrado que los
jueces obliguen al Estado a suministrar medicamentos a todos
los portadores de viH-sida de un pais; a fabricar una vacuna y
proveerla a todos los habitantes afectados por una enferme-
dad endémica; a crear centros de atencién materno-infantil
para un grupo social discriminado; a proveer de agua potable
a toda una comunidad indigena; a extender la cobertura de un
beneficio educativo o asistencial a un grupo originariamen-
te excluido; a reintegrar a una escuela secundaria privada a
alumnos que sufrieron una expulsién injustificada, entre otros

casos relevantes®.

En sintesis, lo que se pretende plantear es que la relacién entre de-
recho y politica piblica no debe basarse en una caracterizacién me-
ramente funcional; la colaboracién arménica e incluso las versiones
modernas del equilibrio de poderes basan los criterios funcionales en
una légica de minimos. Una cldusula bésica de competencias es mas
eficaz que diferenciaciones fuertemente funcionales. En la basqueda
de los fines esenciales del Estado y el cumplimiento de los derechos

8 Abramovich sefiala que en la investigacion Los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales: un desafio impostergable, publicada por el 11pH en 1999, se exponen expe-

riencias de Argentina, Reptblica Dominicana, Venezuela y Nicaragua.
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y garantias sociales, la articulacién entre estos actores es un camino
eficaz: 1) los jueces y sus fallos, que exigen la concrecién de derechos
exigibles al Estado, sean individuales o colectivos, 2) el gobierno y
las politicas publicas que se disefian para su cumplimiento, y 3) el
Legislativo y su produccién.

El activismo judicial: propuesta para garantizar derechos sociales

El activismo judicial se ha desarrollado como una propuesta novedo-
sa para garantizar derechos sociales, ante la imposicién del modelo
econémico de mercado que se configuré e impuso en el contexto
latinoamericano. Ese activismo y su relacién con las decisiones de
los jueces constitucionales han recibido varias criticas; en primera
instancia, como sefiala Mauricio Martinez (2009, p. 65), porque la
independencia del juez constitucional puede verse limitada por la
politica y puede hacerse relativa, dadas las presiones medidticas e in-
cluso el tipo de vinculacién o de permanencia en el cargo.

La imparcialidad y la legitimidad deben regir la argumenta-
cién y la justificacién de las decisiones de los jueces constitucionales,
lo que implica que estos no pueden tomar decisiones discrecionales:
deben sujetarse a los principios y reglas de la constitucién. Sin em-
bargo, en la prictica parece ser otro el resultado porque los jueces
no son apoliticos; pertenecen a partidos y tienen ideologias deter-
minadas que, dada la indeterminacién de la norma, pueden salir a
flote. Mds atin cuando los poderes de interpretacién van incluso a la
verificacién juridica, de comprobacién de hecho, de connotacién o
comprensién equitativa y de disposicién o valoracién ética-politica
(pp- 80-81). Seria ingenuo decir que la justicia constitucional no es
politica y que implica un acto de poder, lo que lleva a concluir que
esta justicia es un escenario de transformacién de la sociedad, en
cuanto crea derecho y protege derechos.

Una segunda critica viene desde el constitucionalismo aspira-
cional de Garcia Villegas (2006, p. 215), quien ve como la mayor difi-
cultad el aseguramiento de la seguridad juridica y los criterios econé-
micos, como el principio de maximizacién de la riqueza, que podrian
derivar en que los derechos sociales no sean judicializables, sino que
tengan apenas un efecto simbélico o programitico. La garantia de la
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equidad y los derechos sociales no puede ser inicamente legislativa
ni depender de que se concluya técnicamente que hay presupuesto
para ella; no es plausible que el derecho se subordine a la economia y
los derechos queden reducidos a libertad y propiedad.

Garcia Villegas plantea que el progresismo es la justiciabilidad
de los derechos sociales, y por eso se requieren constituciones aspira-
cionales, aunque rifian con el principio de maximizacién de la econo-
mia y la seguridad de los derechos de propiedad. La dificultad radica
entonces en cémo hacer cumplir una constitucién aspiracional en un
contexto de debilidad institucional, desigualdad social y fragilidad de
los movimientos sociales.

Tras preguntarse si los jueces progresistas pueden hacer trans-
formaciones, si la emancipacién social puede alcanzarse por la via
judicial y especificamente por el derecho, Garcia Villegas recuerda
(pp. 221-222) las posiciones que sobre este punto se esgrimian en
la década de los ochenta: la sociologia del derecho afirmaba que a
través de las decisiones judiciales se logran cambios, mientras que los
estudios criticos del derecho no le daban esa utilidad prictica, y una
visién moderada le reconocia cierto papel como favorecedor de los
movimientos sociales. El autor afirma:

El constitucionalismo aspiracional es importante para las
précticas politicas en la medida en que, por un lado, facilita la
conciencia politica emancipatoria de algunos grupos sociales
excluidos y, por otro, facilita estrategias posibles de accién le-
gal y politica para remediar la situacién de los afectados [...]
ayuda a crear la identidad del sujeto politico. [...] El consti-
tucionalismo aspiracional puede incidir de manera favorable
en la realidad social y politica cuando es capaz de inculcar en
la mente de los miembros de los movimientos sociales y de
las personas, en general, un espiritu anticonformista, que se
funda en la afirmacién autorizada de que la injusticia existe y

debe ser remediada. (p. 226)
A este protagonismo judicial se refiere Boaventura de Sousa Santos

al estructurar la sociologia critica de la justicia con miras a inda-
gar los diferentes sistemas de justicia, bajo el presupuesto de que el
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protagonismo judicial tanto en Europa como en América constituye
un fenémeno intrigante para la sociologia politica y la ciencia po-
litica contempordneas, precisamente por la posicién del juez en la
definicién y concrecién de problemas sociales (2009, pp. 76-85). El
asunto se enmarca también en el debate entre derecho constitucio-
nal y teoria politica, en la medida en que los jueces intervienen para
solucionar problemas sociales estructurales (Rodriguez y Rodriguez,
2010, p. 31).

El protagonismo judicial presenta un nuevo reto de analisis
desde la sociologia politica y juridica, como lo plantea De Sousa San-
tos; sin embargo, es claro que las otras ramas, Gobierno y Legisla-
tivo, deben recuperar sus funciones y no dejar que el cumplimiento
de los derechos sociales quede garantizado tnicamente después de
ejercicios adversos de demandas ante el poder Judicial, que no solo
terminan por desgastarlo sino que limitan el ejercicio universal de los
derechos sociales a todos los individuos.

El protagonismo judicial puede generar nuevos escenarios de
participacién para los jueces, ya que no se limita a establecer érdenes
cerradas de proteccién de derechos, en las que especificamente deter-
mina qué se debe hacer, y 6rdenes abiertas, en las que solo atribuye
al poder politico la funcién de desarrollar politicas puablicas, sino que
—como en el caso colombiano de la sentencia sobre desplazamiento
tforzado— puede emitir 6rdenes abiertas con supervisién. Asi, termina
siendo un espacio de deliberacién en donde se materializa el segui-
miento de las politicas publicas a cargo de los individuos y de los
poderes Ejecutivo y Judicial.

Relacién entre derecho, politica y
politicas publicas

Sobre la relacion entre derecho y politica
Partimos en este escrito de un postulado fundamental, a saber, que

la relacién entre derecho y politica constituye uno de los puntos de
encuentro para el fortalecimiento de la democracia. La realizacién de
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los derechos humanos y el fortalecimiento de la capacidad institucio-
nal y de la ciudadania en contextos globales se traducen directamente
en el fortalecimiento de la democracia. LLa consecuencia analitica de
este postulado es la ampliacién del concepto de democracia, que sigue
muy circunscrito al dmbito electoral. En ese marco, esperamos que
analizar la interaccién entre politica y derecho a partir de la propues-
ta autopoiética de Luhmann, la democracia consensual de Rawls, la
democracia discursiva de Habermas o propuestas alternativas, como
la de Pierre Rosanvallon, pueda dar luces sobre la estructura del argu-
mento inicial. Dicho de otra manera, buscamos concretar un escena-
rio ideal de relacién entre derecho y politica como una apuesta por la
realizacién de los derechos de los individuos en una sociedad, en rela-
cién con la justiciabilidad y los derechos sociales y en el marco de las
politicas publicas y las sentencias de los tribunales constitucionales.

Al analizar los principales modelos democriticos que respon-
den a la critica de la democracia liberal, se observa que en el mode-
lo luhmaniano la relacién entre derecho y politica sencillamente no
existe, porque ambos son considerados autopoiéticos y autorreferen-
tes y constituyen subsistemas del sistema social. Para Luhmann la
politica es expansiva —en tanto rectora de la sociedad y destinataria
de todos los problemas sin resolver— y restrictiva —en tanto funcién
con limitaciones y posibilidades—. Su teoria del Estado de bienestar
constituye “un método de reflexion de/ sentido, las posibilidades y los
limites de la politica bajo condiciones actuales y futuras” (2006, p. 157).

En el modelo de democracia consensual de Rawls, la relacién
entre derecho y politica se concreta en dos escenarios. Por una parte,
en el consenso traslapado, por la relacién directa entre el derecho,
visto a través de la constitucién y las leyes, y la politica, basada en la
concepcién de justicia a partir de las percepciones de los individuos y
la sociedad que se descubren en la cultura politica. Y por otra, a tra-
vés de la razén publica, la razén de los ciudadanos que comparten la
calidad de ciudadanos en igualdad (p. 204) y constituyen la forma de
establecer controles a elementos constitucionales esenciales y cues-
tiones de justicia basica.

En Habermas, la relacién entre derecho y politica se aprecia
por un lado en el constitucionalismo, que da prioridad a la consti-
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tucién y a la legitimidad de la jurisdiccién constitucional mds desde
la politica que desde el derecho, y por otro en el papel del tribunal
constitucional como garante de que la produccién de normas ocurra
bajo la politica deliberativa que la hace legitima (1988, p. 348). Esta
propuesta de democracia deliberativa resulta relevante en la relacién
entre derecho y politica por su andlisis sobre la circulacién de poder,
ya que la administracién es entendida como poder administrativo y
poder social. Se analiza el peso empirico de la circulacién de poder
que depende de la sociedad civil, vista a través de espacios publicos
auténomos y capaces de transmitir los conflictos de la periferia al
sistema politico (pp. 408-409).

Al considerar la propuesta contrademocritica de Rosanvallon
para abordar la relacién entre derecho y politica, es interesante revi-
sar esta cita: “El voto y el juicio son [...] dos procedimientos distin-
tos que buscan un mismo objetivo: decidir con vistas al bien comuin”
(2007, p. 191). Esta afirmacién relaciona lo politico y el derecho des-
de la aplicacién prictica con un fin previamente identificado, que es
comun a los dos. Rosanvallon plantea las concepciones democriticas
en tres dimensiones, que resultan interesantes en la concrecién de la
relacién entre derecho y politica como ideal al que ambos deberian
llegar en un ejercicio democritico consolidado. Estas dimensiones
son: 1) el gobierno electoral representativo, que involucra la partici-
pacién, expresién y representacién de los ciudadanos, la legitimidad
de los poderes y los mecanismos de control y responsabilidad de los
poderes publicos y de la reactividad de la sociedad; 2) la actividad
contrademocritica, que se refiere a las pricticas de obstruccién, con-
trol y juicio de la sociedad para presionar a los gobernantes; y 3) el
trabajo de lo politico, en tanto trabajo reflexivo y deliberativo para
elaborar reglas de constitucién de un mundo comin, como principios
de justicia y articulacién entre lo publico y lo privado (pp. 281-282).

De las anteriores lecturas habra que establecer puntos en co-
mun que favorezcan espacios de debate juridico-politico sobre la jus-
ticiabilidad de los derechos sociales, a partir del anélisis de su situa-
cién féctica (violacidén o proteccién) por el juez constitucional, que
se escenifican en la formulacién de politicas publicas por los entes
gubernamentales que administran el Estado social de derecho.
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Nuevas formas de constitucionalismo como escenario
de juridizacién de la politica publica

La justiciabilidad de los derechos sociales se ha concretado en su
reconocimiento en las constituciones nacionales, en algunos tratados
sobre derechos sociales y en los trabajos de los tribunales constitu-
cionales. Estos trabajos nos acercan al problema de legitimidad del
derecho contemporineo, ante la falta de responsabilidad politica por
la omisién del legislador frente al déficit de derechos sociales para la
ciudadania, que no encuentra dolientes para sus reclamos. Ante el
deterioro del interés general y la accién del Estado en la formulacién
de politicas publicas, el nuevo orden juridico —construido por varios
centros y actores— resalta el papel del juez constitucional como actor
relevante en el proceso de garantizar los derechos sociales a través de
la formulacién de politicas publicas. En ese proceso, el juez consti-
tucional tiene la capacidad de influir en las acciones del Estado y las
entidades gubernamentales, mediante la interpretacién de los valores
politicos que la sociedad ha difundido como propios en las democra-
cias y los Estados liberales (Sierra Cadena, 2009, p. 169).

La legitimidad del juez constitucional es el centro del debate
politico y juridico contemporineo, que busca comprender el papel y
la dimensién del juez en el Estado de derecho. Al respecto, José A.
Jiménez manifiesta:

El tribunal constitucional obtiene su legitimidad no tanto
porque sus miembros sean elegidos de acuerdo con cierto mé-
todo, lo que no deja de tener importancia, [...] la legitimidad
la obtiene de sus decisiones, o mejor dicho, antes que por sus
decisiones, por la manera en que las alcanzan, por la manera
en que las fundamentan. En este sentido Habermas defen-
derd, como hemos visto, una interpretacién procedimental
de la constitucién, a través de la cual legitimara su actuacion.
[...] La propuesta de Habermas es impecable, en tanto que
la tomemos como aquello que indica lo que el tribunal cons-
titucional debe hacer, es decir, en tanto que la entendamos

como formulacién de su programa, que deberia ser la “guia”
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de actuacién del mismo, asi como su transgresién constituird
la raz6n y justificacion de la critica de sus decisiones. (La legi-
timidad del juez constitucional, citado en Sierra Cadena, 2009,
p- 168)

De otro lado, los debates giran alrededor de si las decisiones del juez
constitucional estdn regidas por o apegadas a la interpretacién de
la constitucién, o si respetan los limites impuestos por ella. En este
sentido, los defensores de la intervencién del juez constitucional para
garantizar el respeto y la proteccién de los valores democriticos en el
Estado social de derecho, ante intereses privados o abusos del poder
publico, reconocen el caricter politico de sus decisiones. Queda en
evidencia la dimensién politica del juez constitucional, por la natu-
raleza de sus decisiones, las cuales tienen el cardcter de decisiones de
poder, asi su origen sea juridico y constitucional (p. 169).

Robert Alexy justifica esta postura desde el mismo derecho, al
sostener que los derechos sociales son de prima facie, postura desarro-

llada en Colombia por Bernal Pulido:

Los enunciados de los derechos fundamentales sociales dan
lugar a normas y posiciones prima facie, que admiten restric-
ciones legislativas, siempre y cuando sean proporcionadas.
[...] Seguin esta teoria, las disposiciones constitucionales so-
bre derechos sociales se concretan en posiciones que imponen
al legislador un determinado deber de legislar. [...] En esta
estructura, el individuo tiene prima facie un derecho no a un
minimo sino a todos los medios naturales necesarios para el
ejercicio de sus libertades, de los derechos politicos y para el
cubrimiento de sus necesidades bdsicas. [...] La de protec-
cién deficiente ha ocupado el centro de una interesante po-
lémica doctrinal, inaugurada por la sentencia que el tribunal
constitucional aleman pronuncié en el segundo caso sobre el
aborto [...]. Este tribunal sostuvo [...] que el legislador debe
observar las exigencias de la prohibicién de la proteccién de-
ficiente en la configuracién de los deberes de prestacién y de

proteccidn estatal. [...] Toda admision absoluta o relativa que
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constituye una intervencién en un derecho social es incons-
titucional a menos que esté justificada por las exigencias de
los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto. (E/ derecho de los derechos, citado en Sierra

Cadena, 2009, p. 169)

Sierra Cadena afirma que la doctrina juridica alemana, por la cual el
juez constitucional interviene en la tutela de los derechos sociales y
su concrecién en derechos fundamentales ante la omisién del legis-
lador para protegerlos y garantizarlos, es una idea de prima facie de
los derechos sociales. Estos se materializan en mandatos objetivos
que le competen a la administracién del Estado y se concretan en la
formulacién de politicas publicas. En este sentido, los derechos sociales y
las politicas priblicas guardan una unidad indisoluble, donde el juez cons-
titucional regula y garantiza los derechos sociales de los ciudadanos (pp.
169-170).

Asi, el desarrollo del derecho constitucional y la teoria consti-
tucional involucra la doctrina de los intereses constitucionales prote-
gidos y los fines legitimos de la accién del Estado como principales
dispositivos en la definicién de la estructura institucional legal intrin-
seca al esquema de libertad ordenada en las sociedades democriti-
cas. Por eso resulta indispensable relacionar temas que se consideran
tedricos en el d4mbito constitucional, como los tipos de democracia,
la relacién entre Estado y sociedad, las caracteristicas esenciales de la
organizacién social y los derechos que el Estado debe proteger a los
miembros de la sociedad.

Mis alld de las dificultades de la norma fundamental como
tal, si responde o no a la realidad social, y del paradigma en que esté
ubicada, la pregunta es si el escenario judicial es el tnico en el que se
puede concretar el ideal de garantizar los derechos sociales de la ciu-
dadania. Al respecto, estudios del profesor Rodrigo Uprimny (Gar-
cia y Uprimny, 2004) sobre algunas decisiones de la Corte Cons-
titucional colombiana consideradas progresistas parecen responder
que si. Sin embargo, existen también diversas fuentes normativas de
cardcter internacional y nacional que garantizan el cumplimiento
de los derechos y explicitan quién debe hacerse cargo. Un ejemplo
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son los derechos establecidos en el tratado sobre los DEsc (derechos
econdémicos, sociales y culturales). Esto supone implicitamente una
disminucién del poder de los Estados y un aumento del poder de
las organizaciones internacionales que definen cudles son los dere-
chos sociales y cudles su contenido y alcance. Como esto se deriva de
espacios institucionales creados y autorizados con anticipacién por
los Estados —por ejemplo, decisiones adoptadas en las instituciones
dependientes de la oNU—lleva un velo de legitimidad y consenso que
no es refutable.

Aunque la teoria constitucional generé un espacio de con-
fluencia entre las teorias juridica y politica, estas no pueden enten-
derse como patrimonio del derecho. Tampoco como algo lejano, se-
gun lo plantea la tradicién del movimiento Critical Legal Studies
(cLs): los jueces constitucionales toman decisiones politicas. Para
Duncan Kennedy (1997), el juez falla politicamente pero lo esconde,
lo que implica un alto grado de vulnerabilidad frente a la seguridad
del ordenamiento juridico, en la medida en que los jueces tendrian la
posibilidad de reformar el derecho al margen del Parlamento, de las
decisiones mayoritarias.

El movimiento cLs propone una concepcién del derecho y su
lugar a partir de una revisién de la sociedad en el contexto de la
préctica politica, de modo que se logra disminuir la brecha entre lo
teérico y lo prictico. Asi lo plantea Unger (1983) a propdsito de la
preocupacién de ese movimiento por el formalismo y el objetivismo:
el primero entendido como método de justificacién legal contrastado
con los términos bésicos de la vida social y las disputas consideradas
ideoldgicas, filoséficas o visionarias, y el segundo entendido como
conjunto de materiales legales autoritarios —estatutos, casos e ideas
legalmente aceptados— incorporado y sostenido en un esquema de-
fendible de asociaciéon humana.

Sin embargo, la concrecién de los derechos humanos a través
de la justicia constitucional ha llevado a que se hable de un activismo
judicial paralelo al deterioro de los otros poderes, y de un seguimien-
to riguroso de los jueces constitucionales a las politicas pablicas. Este
activismo judicial o protagonismo de los jueces en la concrecién de
los derechos humanos ha sido denominado nevinstitucionalismo pro-
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gresista'y constituye una tendencia mundial, lo que se puede apreciar
en casos de la India, Surifrica y Argentina y en el “caso estructural”
de la sentencia T-025 de 2004 de la Corte Constitucional de Colom-
bia (Rodriguez y Rodriguez, 2010, p. 16).

Los jueces —¢l activismo judicial- vienen a determinar un con-
trapeso y una respuesta cuando hay ausencia o deficiencia de politi-
cas publicas que garanticen los derechos sociales, econémicos y cul-
turales. Como se plantea respecto de la mencionada sentencia T-025
de 2004 y los autos que la complementan, se refuerza el efecto de la
politica piblica y se logra un desestancamiento de los bloqueos ins-
titucionales (pp. 191-245).

Retomando lo planteado por el profesor Commaille (2010,
p. 73), el fenomeno de judicializacion de lo politico se manifiesta espe-
cialmente en dos dmbitos: en las politicas piiblicas y en la defensa de los
derechos fundamentales. Sin embargo, la forma tradicional en que se
desarrollan ambos temas requiere de ajustes que respondan a las nue-
vas necesidades, problemas y retos de las sociedades globales, ya sea
por via de nuevas propuestas democriticas, de politicas publicas o
incluso del neoconstitucionalismo o constitucionalismo global. Es
preciso superar las tres rutas por las que ha avanzado la tendencia
global del constitucionalismo: 1) la transicién unica, a través de la
incorporacién del control constitucional a las constituciones de re-
gimenes semidemocrdticos o autoritarios; 2) la transicién doble, que
incorpora los derechos constitucionales y el control constitucional;
y 3) el cambio moderado, que no implique la adopcién de nuevas
constituciones sino solo algunas modificaciones (Rodriguez, 2009,
pp- 38-39).

El neoconstitucionalismo se ha traducido en la adopcién de
nuevas constituciones o de reformas constitucionales que incluyan
una carta de derechos con mecanismos para su proteccién y un con-
trol constitucional por un alto tribunal constitucional. Sin embargo,
estas propuestas han respondido también a un contexto neoliberal,
producto de la globalizacién, que ha generado un trabajo conjunto
para la defensa de los principios de la democracia liberal (p. 44).

El constitucionalismo global, por su parte, pretende limitar
el poder global a través de la adopcion de valores como normas juridi-
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cas internacionales que sirvan como defensa en contra de los abusos del
poder global (Urena, 2010, p. 14). En el fondo, lo que se propone es
crear una constitucién con efectos globales que restrinja el ejercicio
de ese poder publico global. El constitucionalismo global tiene dos
vertientes: una sustantiva, referida al nicleo duro del orden juridico
internacional, que limita el poder global, y una procedimental, que
promueve ciertas reglas de juego pero no es tan rigida como la sus-
tantiva, de modo que se pueda recuperar la relacién entre politica y
derecho en un escenario de gobernanza global.

En estos términos, resulta interesante analizar si es necesaria
la concrecién del constitucionalismo global para hacer viable la pro-
puesta de un escenario juridico-politico de formulacién de politicas
publicas globales donde tanto sustancial como procedimentalmente
se garantice el uso de reglas claras y se explicite la forma como se pre-
vendrian los abusos y excesos del poder global, o bien la imposicién
de discursos ideolégicos o dominantes a través del proceso de toma
de decisiones para la proteccién y garantia de los derechos humanos.

Politicas puablicas y globalizacion

Antes de entrar al debate sobre la politica publica y la incidencia de
la globalizacién en su formulacién por los entes gubernamentales
encargados, es importante acercarnos a su definicién, que varios au-
tores han intentado. Como sefiala André-Noél Roth, las definiciones
van desde las mds amplias hasta las mds restrictivas; por ejemplo,
para algunos autores, la politica publica corresponde a todo “lo que el
gobierno decide hacer o no hacer; o la accién gubernamental dirigida
hacia el logro de fines fuera de ella misma y, finalmente, [...] un pro-
grama de accién de una o varias autoridades publicas en un sector o
territorio definido” (2009, p. x111). Varela Barrios entiende la politica
publica como el campo de espectros donde se ponen en marcha las
decisiones gubernamentales,lo que implica respuestas a las demandas
sociales, impulsadas por las comunidades, la ciudadania, los grupos
de interés o las decisiones propias del gobierno (2007, p. 73).Y Alejo
Vargas la concibe como “el conjunto de sucesivas iniciativas, decisio-
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nes y acciones del régimen politico frente a situaciones socialmente
problemadticas y que buscan la resolucién de las mismas o llevarlas
a situaciones manejables” (1999, p. 25). De estas definiciones puede
concluirse que alrededor de la politica publica existe una infinidad de
debates, que se complejizan con las reconfiguraciones que ha sufrido
el Estado en las dltimas décadas, la incidencia de los nuevos actores
globales en su formulacién y la participacién de lugares de decisién
estatal, como el sector de la justicia, en su implementacién.

El interés por estudiar las politicas publicas nacié y se desarro-
116 en las universidades anglosajonas. El punto de partida fue un cam-
po de andlisis diferente, el Public Management, entendido de forma
especifica al abordarlo como management estratégico. A partir de los
cincuenta, en los Estados Unidos y otros paises de habla inglesa co-
menzaron a realizarse estudios descriptivos y un tanto realistas sobre
el funcionamiento de las instituciones gubernamentales. Estas con-
ceptualizaciones tenian como finalidad otorgarle al estudio de las po-
liticas publicas un enfoque descriptivo (Varela Barrios, 2007, p. 77).

En primer lugar, hay que sefialar que las politicas publicas
también estin inmersas en paradojas y debates’, aunque de reciente
aparicién, porque tradicionalmente su andlisis se concretd en etapas
dentro de las que se encuentran la formulacién, la implementacién y

9 Existen diferentes corrientes sobre el estudio de las politicas publicas. Entre las
anglosajonas se destacan los trabajos de Dye, Parsons, Nagel, MacRae, Wilde,
Dunleavy, Lane, May, Frohock e Easton Rothwell. Entre las europeas, sobre-
salen los desarrollos tedricos de Mény y Thoenig, Muller y Surel. En América
Latina se puede mencionar a André-Noél Roth, con Politicas piblicas (2002) y
Discurso sin compromiso (2007), obra en la que desarrolla el tema de las politicas
publicas en derechos humanos; Gabriel Jaime Vélez, que en su Ensayo sobre
politicas piiblicas (2007) se refiere a las “redes de politicas publicas: una mirada
estructural de la toma de decisiones estatal”; Jorge Ivin Cuervo, con el articulo
“La definicién del problema y la elaboracién de la agenda”; Alejo Vargas con
Notas sobre el Estado y las politicas piblicas (1999) y Carlos Salazar con Politicas
piiblicas y think tanks (2009), entre otros.
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la evaluacidn; estas a su vez se realimentan, en lo que se conoce como
teoria del ciclo. Estos procesos constituyen el objeto de estudio de
las politicas publicas como corriente de investigacién que permite
su revision frente a la concrecién de los fines asignados al Estado.
El proceso inicial de formulacién de la politica publica incluye un
procedimiento que implicita y explicitamente relaciona actores, pro-
blemas y escenarios institucionales y no institucionales. Tradicional-
mente se han considerado como actores los Estados y la sociedad
civil, aunque existen otros grupos o categorias que se definen segin
el ambito de las politicas publicas, ya sean sectorizadas, por derechos
0 por coyunturas.

En esta medida, el proceso de formulacién de politicas publi-
cas implica una definicién de actores clave, con posibilidad real de
intervencion, participacién y representacién. Estos determinan los
problemas que se canalizan a la agenda publica y contribuyen asi a la
formacién de la politica publica, especificamente al proceso de toma
de decisién, para escoger una solucién dentro de las alternativas po-
sibles. Es indispensable conocer las relaciones entre los actores y el
ejercicio de poder de cada uno, con miras a garantizar la legitimidad,
validez y eficacia de las politicas publicas, conceptos que orientan no
solo la accién de los Estados sino la participacién de otros actores
clave, como la sociedad civil y la ciudadania en general.

Si en un principio las politicas publicas eran monopolizadas
por los Estados-Nacién soberanos, hoy se ven desafiadas en tres
frentes. En primera instancia, por el proceso de insubordinacién del
poder politico a las sociedades civiles: este revierte el acentuado papel
del Estado keynesiano, que monopolizaba lo puiblico. Al edificarse
las vertientes de opinién denominadas organizaciones sin dnimo de
lucro o tercer sector, estas expresan e intermedian los nuevos proce-
sos de reclamacién ciudadana por via democritica. Las iniciativas
del tercer sector buscan la formulacién de politicas publicas que le
otorguen un mayor empoderamiento a la ciudadania para controlar
y fiscalizar las actuaciones del gobierno, sobre la base de una mayor
gobernabilidad (Varela Barrios, 2007, p. 78).

El segundo desafio radica en las enormes interdependencias
producto de los flujos globalizadores que inciden en la formulacién
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de las politicas publicas por los gobiernos. Estas se centran en dmbitos
transnacionales; por ejemplo, la Organizacién Mundial del Comer-
cio, omc (regulaciones comerciales); el Fondo Monetario Internacio-
nal, Fm1 (politicas monetarias y fiscales), y los organismos filiales de
la Organizacién de las Naciones Unidas, oNu (politicas sobre salud,
educacion, cultura, recreacién y medio ambiente) (pp. 80-97).

Finalmente, el tercer desafio corresponde a las agendas politi-
cas que atienden conflictos sociales y politicos, enfocadas durante las
tres Ultimas décadas en la promocién, el respeto y la defensa de los
derechos humanos. Se relaciona con asuntos de seguridad ciudadana,
seguridad nacional y combate a la produccién, comercializacién y
consumo de drogas narcéticas. En este mismo bloque se encuentran
las politicas publicas encaminadas a garantizar la gobernabilidad, la
pacificacién y el orden internacional, asi como el control del creci-
miento demografico, el mejoramiento del bienestar de la poblacién y
la ralentizacién de la migracién y movilizacién planetaria de pobla-
ciones (p. 88).

De esta forma, los procesos de formulacién de politicas pui-
blicas deben entenderse como espacios de articulacién entre actores,
de participacién, consensos y disensos que permiten la presentacién
conjunta de problemas y la postulacién conjunta de alternativas de
solucién, para llegar a la formulacién conjunta de politicas publicas a
través de la deliberacién. Sin embargo, este ejercicio ha sido debatido
desde las perspectivas internas de cada Estado, con la participacién
de sectores de la sociedad civil que intervienen en la definicién de las
politicas publicas. Las relaciones que surgen en torno a esta dindmica
se complejizan cuando se trasladan al espacio global, es decir, cuando
en el ejercicio del poder intervienen érganos multilaterales, ya sean
econémicos —como el FMI o el BM— o politicos —como la Asamblea de
las Naciones Unidas—; en €l caso latinoamericano, el Banco Interame-
ricano de Desarrollo (B1D),la Comunidad Andina de Naciones (CAN),
la Unién de Naciones Suramericanas (Unasur) e incluso la OEA.

Estas transformaciones en los 4mbitos locales e internacionales
inciden en los nuevos desarrollos teéricos, que analizan no solo la for-
mulacién de las politicas publicas como metodologia de investigacién
social (Quifiones, 2007, p. 38), sino el nicleo esencial de ellas como
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disciplina (Roth, 2007b, p. 57), para explicar sus paradigmas y los en-
foques o posturas epistemoldgicas en que se fundamenta su analisis.

El anilisis de las politicas publicas se puede ubicar en dife-
rentes paradigmas o corrientes teéricas (Quifiones, 2007, p. 38). Por
ejemplo, desde el pensamiento liberal, que se fundamenta en la au-
tonomia de los individuos y en un Estado libre de determinantes
aunque sometido a la influencia de los mds poderosos, por lo que
pierde imparcialidad y legitimidad (p. 40), se cuestiona que las politi-
cas publicas sean percibidas solamente como acciones del Estado. El
enfoque interdependista propone que el Estado, aunque centro del
debate y del ejercicio del poder, no sea el tnico actor en torno al cual
giren las relaciones surgidas de la globalizacién (p. 41).

Si el andlisis se ubica en la corriente del realismo, contraria
al liberalismo, el peso preponderante lo tiene el Estado a través del
ejercicio legitimo de su fuerza, y las politicas publicas se reivindican
como su quehacer. De ese enfoque surge la teoria de las elites como
fundamento de minorias dirigentes o elites democriticas (pp. 43-
44), en la cual las politicas publicas se convierten en las preferencias
de estos grupos. En el modelo democritico schumpeteriano (p. 44),
varias elites compiten entre si y requieren aliados que estin por fuera
de ellas pero son determinantes para su triunfo. El neocorporati-
vismo, por su parte, percibe las politicas publicas como productos
tecnocratizados de la burocracia estatal (p. 44). Por ultimo, estd la
teoria de relaciones internacionales que muta el realismo en neorrea-
lismo. Esta, sin debilitar la importancia del Estado en las relaciones
internacionales, en tanto Unico actor con el ejercicio legitimo de la
fuerza, reconoce la existencia de nuevos actores, como la reconoce el
realismo cldsico.

El marxismo y la teoria critica de la Escuela de Francfort com-
prenden las politicas publicas en el marco de las relaciones sociales.
Esto reivindica la importancia de la interaccién social que el mar-
xismo reconoce (p. 46). Se entiende que las politicas publicas son
estructuradas bajo la 16gica capitalista, por las clases dominantes, y el
Estado es visto como instrumento de reproduccién del orden social
y proteccién de los intereses de dichas clases. Sin embargo, las cla-
ses dominadas pueden participar, como sectores subalternos, siempre
que permanezcan unidas y organizadas (p. 49).
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Al lado de este debate entre liberalismo, realismo y marxismo,
existen otros escenarios del debate tedrico, ya no orientados directa-
mente a la concepcién de las politicas pablicas en relacién con el Es-
tado y con los actores que intervienen, sino al entorno y los enfoques
tedricos en que se fundamenta el andlisis de las politicas publicas
como metodologia de investigacion social (Roth, 2007a, p. 44) a par-
tir de cuatro paradigmas de las ciencias: positivismo, postpositivismo
o racionalismo critico, teoria critica y constructivismo.

Otros problemas derivados de los paradigmas en que se funda-
mentan las politicas publicas afectan la forma en que estas son perci-
bidas. Un ejemplo es la lectura neoliberal del Banco Interamericano de
Desarrollo (2006), que establece caracteristicas a las politicas publicas
a partir de los vinculos entre sus resultados y las instituciones politi-
cas. Estas caracteristicas, con las que se pretende garantizar que las
politicas puablicas estén bien formuladas y respondan a los problemas
de forma efectiva, son: la estabilidad, medida en la cual las politicas se
mantienen en el curso del tiempo; la adaptabilidad, medida en la cual
pueden ajustarse cuando fallan o cuando las circunstancias cambian;
la coordinacion, medida en la cual son el resultado de acciones bien
coordinadas entre los actores que participan en su disefio e imple-
mentacion; la coberencia, medida en la cual se corresponden con poli-
ticas conexas; la calidad de la implementacion y de la efectiva aplicacion;
la orientacion al interés piiblico, medida en la cual procuran promover el
bienestar general, y finalmente la eficiencia, medida en la cual reflejan
una asignacién de los recursos escasos que garantice rendimientos.

El tema de las politicas publicas ofrece otras complejidades
tanto en su concepcién epistemoldgica como en su andlisis meto-
dolégico, referidas a su relacion con la globalizacién (Vargas, 2007,
pp- 9-34). Esta puede inicialmente concebirse a partir de la teoria de
Wallerstein (Quifiones, 2007, p. 50), que desarrolla a través del sisze-
ma mundo'y de la economia mundo mostrando la separacién y la fuerza
de la economia como motor de las relaciones internacionales, en la
medida en que va perfilando el poder que se logra desde la economia
mundo. Asi, concluye que hay un modo de produccién capitalista
pero no hay una unidad politica Gnica, que se ha entendido tradicio-
nalmente como los Estados, aunque reconoce la existencia de otros
actores en las relaciones globales (Wallerstein, 1979, p. 252).
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La globalizacién, entonces, es vista como una parte del contex-
to en el que se desarrollan las politicas publicas, lo que implica que
el andlisis no solo tenga en cuenta la dimensién de cada Estado sino
también las presiones de otros Estados, organismos internacionales,
grupos de interés y transnacionales, entre otros actores globales e
internacionales de particular relevancia. Esto ha implicado una re-
definicién de conceptos, debido al cambio de roles de los actores
relevantes. Por ejemplo, la redefinicién del Estado y de su papel: a
consecuencia de la globalizacién, este ha disminuido y se han ge-
nerado asimetrias de poder, como el cambio en las relaciones entre
Estados, y entre estos y la sociedad civil.

Como las politicas publicas no se pueden estudiar sin la glo-
balizacién, sino que requieren una revisién a las transformaciones
profundas relacionadas con su entorno, resulta importante delimitar
la globalizacién como /la ampliacion y la intensificacion de las relaciones
econdmicas, politicas, sociales y culturales surgidas a partir de la interna-
cionalizacion del capital y la transformacion de sus formas de organiza-
cion, de los desarrollos tecnoldgicos, especialmente en el frente de las comu-
nicaciones y del surgimiento de nuevos procesos sociales y politicos (Vargas,
2007, p.17). Se trata de un elemento indispensable para entender las
relaciones e interacciones que operan, no solamente como contexto.

Otra forma de relacionar las politicas publicas y la globaliza-
cién tiene que ver con gobernabilidad y gobernanza. La gobernabi-
lidad se plantea como una forma de entender las politicas publicas
en tanto acciones del Estado. Este enfoque, asociado con tendencias
neoliberales, la define como “una condicién social en la cual existe
una adecuada relacién entre el gobierno y la sociedad civil” (pp. 17-
18) y “la cualidad de la comunidad politica en que sus instituciones
actdan eficazmente de un modo considerado legitimo por la ciuda-
dania” (p. 2). Por su parte, la gobernanza se puede entender como
la “concepcién del gobierno mds centrada en la idea de coordinar y
dinamizar [...] destaca la interdependencia o asociacién entre acto-
res gubernamentales y sociales como la condicién sin la cual no es
posible que haya direccién de la sociedad” (p. 32). Esta perspectiva
ofrece una mirada adicional de las politicas publicas que incorpora
otros actores y que viene a enmarcarse en la interdependencia, dejan-
do atris el realismo e incluso el liberalismo en los términos citados.
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Aunque estas no son las inicas formas de asociar estos concep-
tos, si permiten ver posiciones diversas que generan paradojas en la
manera de analizar las politicas piblicas y en su contextualizacién, ya
sea segun el marco institucional que constituyen el régimen y sistema
politico, asociando la fortaleza o debilidad en la institucionalidad con
los niveles de legitimidad (Lépez, 2007, p. 83), o con la gobernabili-

dad y la gobernanza en el quehacer gubernamental.

Conclusiones

El proceso de recepcién de teoria juridica forinea en Latinoamérica
ha sido intenso durante los dltimos afios. Su adaptacién al contexto
local y a las necesidades particulares ha permitido la construccién de
interesantes teorias locales, sobre las cuales se ha venido edificando
una concepcién propia del derecho en la que son de generalizada
aceptacion y uso compartido el activismo judicial, el valor juridico
de la constitucién, la necesidad de justificar adecuadamente las de-
cisiones judiciales mediante argumentos razonables, la prevalencia
del derecho sustancial sobre las formas, el reconocimiento normativo
de los principios y su ponderacién para la solucién de controversias
juridicas, y el intento de establecer un sistema fuerte de precedentes
y elaborar una teoria plausible de los derechos fundamentales y del
papel que le corresponde a la Corte en la estructura juridico-politica.

De otro lado, la articulacién de las variables juridizacion del de-
recho, derechos sociales, politicas piblicas y globalizacion permitié ahon-
dar en los modelos constitucionales, las pricticas jurisprudenciales
y las posibilidades de garantizar los derechos sociales a través de la
formulacién de politicas publicas. Respecto de la globalizacién, se
analiz6 su impacto en la creacién de normas juridicas por nuevos ac-
tores, la correspondiente cesién de poder del Estado y el impacto en

la concepcién y percepcion de este como Unico productor normativo.

En cuanto a los derechos sociales, se establecié que la dife-
rencia no estd en su concepcién universal, sino en su aplicacién, que
debe considerar las particularidades econémicas, sociales y culturales
del contexto donde se los pretende garantizar. Se resalta la impor-
tancia de actualizar los procedimientos de proteccién de derechos
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sociales a través de mecanismos democriticos de reclamacién, lo que
fortalecerd la participacién de nuevas clases sociales emergentes. La
justiciabilidad de estos derechos debe garantizarse por mecanismos
judiciales que el activismo judicial potencia, con el riesgo latente de
que los jueces sean parciales, politicos o ideoldgicos.

Por dltimo, resulta plausible avanzar en la democratizacién de
los procesos de politicas publicas, entendidos como espacios de arti-
culacién entre los diversos actores sociales y escenarios de consenso
y disenso que permitan la presentacién conjunta de problemas y la
postulacién conjunta de alternativas de solucién. La juridizacién es,
en ultima instancia, institucionalizacién. Nada mds fructifero que ese
escenario en la consolidacién del didlogo social y la gobernabilidad
como elementos de conformacién de una comunidad politica legi-
tima en la que participen todos y en la que la gobernanza permita
establecer labores de coordinacién entre actores sociales y guberna-
mentales.
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CAPITULO 11

Gobernanza global en la
cooperacion internacional
y el desarrollo: una
discusion desde las
relaciones internacionales

Felipe Higuera Angulo (Colombia)

Introduccion

a cooperacién internacional (en adelante, c1) y el desarrollo

I se han consolidado como dos elementos constitutivos y fun-
damentales que median la interaccién entre los actores del
sistema internacional. En la teoria de las relaciones internacionales
se ha dado un constante debate sobre las verdaderas posibilidades de
cooperacion entre los Estados, especialmente cuando intervienen el
interés nacional y el problema relacionado con el tipo de ganancias
que se pueden obtener en un sistema de autoayuda, en el cual los Es-
tados dependen de si mismos para alcanzar sus objetivos o intereses.
El institucionalismo neoliberal ha centrado su explicacién so-

bre las dindmicas de interaccién en el sistema internacional en las
posibilidades de cooperacién y coordinacién entre los actores inter-
nacionales. Tal y como lo expone Robert Keohane, la cooperacién
requiere de la negociacién entre diversos actores, que les permite
“ajustar su comportamiento a las preferencias actuales o anticipadas
de otros, a través del proceso de coordinacién de politicas” (1984, p.
51). Sin embargo, es necesario preguntarse cémo tiene lugar la ci,
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por qué se ha centrado en la promocién del desarrollo y si tiene algin
tipo de incidencia en la consolidacién de la gobernanza global, para
dar solucién conjunta a los problemas comunes de los Estados.

Con tal fin, el texto se ha dividido en tres partes. La primera
explora la teoria del institucionalismo neoliberal, con el objetivo de
plantear sus principales categorias analiticas y definir asi las posi-
bilidades de la c1 a partir de la construccién de regimenes, insti-
tuciones y organizaciones internacionales que promuevan la accién
conjunta de los actores internacionales ajustando sus intereses. La
segunda presenta la c1 como concepto fundamental de las relaciones
internacionales, para establecer a partir de sus principales caracteris-
ticas la relacién con el concepto de desarrollo, analizando el vinculo
entre donante y receptor y la definicién de modelos de desarrollo
que potencian las ventajas comerciales y politicas de los donantes. Y
la tercera brinda conclusiones asociadas a la gobernanza global, para
evidenciar cémo se consolidan los procesos de c1 entre diversos acto-
res internacionales, enfocindose no solo en el desarrollo econémico,
sino también en la promocién de la solucién conjunta de problemas
globales y la gubernamentalidad en el sistema internacional.

Institucionalismo neoliberal: perspectiva de
andlisis de la politica internacional

Las relaciones internacionales como disciplina tienen como meta
fundamental explicar los patrones generales de comportamiento que
siguen los actores internacionales al interactuar dentro del sistema
internacional bajo condiciones de anarquia o autoayuda (Keoha-
ne, 1993, pp. 13-15). Tomando como referencia lo establecido por
Keohane, se puede afirmar que la politica internacional estd insti-
tucionalizada': el comportamiento de los Estados es el reflejo de las

1 Para Douglass North, las instituciones “son reglas de juego en una sociedad o,
més formalmente, son las limitaciones ideadas por el hombre que dan forma a

la interaccién humana. Por consiguiente, estructuran incentivos en el intercam-
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reglas formales e informales construidas socialmente, las cuales son
interpretadas a partir de su conocimiento. Asi mismo, Keohane afir-
ma que solo es posible entender los modelos de cooperacién en el
contexto de las instituciones, pues estas ayudan a definir el sentido y
la relevancia de la accién de los Estados (p. 20).

Las instituciones afectan: 1) el flujo de informacién y las opor-
tunidades de negociacién; 2) la capacidad de los gobiernos para con-
trolar la sumisién de los demads y poner en prictica los compromisos
adquiridos; y 3) las expectativas sobre la solidez de los acuerdos in-
ternacionales adquiridos (p. 15). Por lo tanto, se asume que la capa-
cidad de los Estados para comunicarse y cooperar depende de las
instituciones construidas a partir de su interaccién social, que facilita
el establecimiento de los canales de comunicacién y de las formas de
interaccién socialmente aceptadas.

El institucionalismo neoliberal cuestiona los efectos de las ins-
tituciones en la accién de los Estados y los problemas del cambio
institucional® a partir de dos condiciones: 1) los agentes internacio-
nales deben tener algin interés mutuo, para analizar la posibilidad

bio humano, sea politico, social o econémico [...]. Las instituciones ayudan a
la reduccién de la incertidumbre, pues brindan condicionamientos o lineas de
accién sobre las diferentes actividades de los individuos” (1993, pp. 13-14). Por
su parte, Keohane las define como “el conjunto de reglas formales e informales
persistentes y conectadas, que prescriben conductas, restringen la actividad y
configuran las expectativas” de los actores en el sistema (1993, pp. 16-17).

2 De acuerdo con North, el cambio institucional se entiende como “los ajustes
marginales al conjunto de reglas, normas y cumplimiento obligatorio que cons-
tituyen el marco institucional”. La estabilidad es un proceso que se consolida a
partir de limitaciones formales e informales ordenadas jerdrquicamente: a me-
dida que se va subiendo de nivel, se hace mayor el costo de cambiar o modificar
la norma establecida. “Es desde la interaccién compleja de reglas formales y
limitaciones informales junto con el modo en que se hacen cumplir, lo que de-
termina nuestro diario vivir y nos dirige en las actividades ordinarias que domi-
nan nuestras vidas [...] la combinacién nos proporciona la cémoda sensacién de

poder saber qué estamos haciendo y a dénde vamos” (p. 110).

CAP. 11 * GOBERNANZA GLOBAL EN LA COOPERACION INTERNACIONAL

|69



[70]

de recibir beneficios mutuos a partir de actividades de cooperacidn;
y 2) el grado de institucionalizacién tiene efectos directos en el com-
portamiento del Estado en el sistema internacional, bajo estructuras
construidas socialmente y en condiciones de anarquia’.

Teniendo en cuenta lo anterior, las acciones de cooperacién son
posibles a partir de la existencia de acuerdos internacionales, que pue-
den asumir alguna de las siguientes formas (Keohane, 1993, p. 17):

Organizaciones intergubernamentales formales o
no gubernamentales internacionales

Son organizaciones burocriticas* con reglas explicitas que permiten
la asignacién de funciones especificas de reglas a individuos y grupos.
La emergencia de organizaciones internacionales indica un creciente
nivel de institucionalizacién, pues estin inscritas en los regimenes
internacionales; asi se permite el control, el manejo y la modificacién
del funcionamiento de los regimenes.

3 La institucionalizacién puede medirse en tres dimensiones: 1) comunidad, que
mide las expectativas acerca de un comportamiento adecuado y el acuerdo sobre
coémo interpretar las acciones por los actores del sistema; 2) especificidad, que
mide el grado en el cual las expectativas estdn claramente especificadas en forma
de reglas dentro del sistema; y 3) autonomia, que define el nivel hasta el cual
la institucién puede alterar sus propias reglas, mds que confiar plenamente en
agentes externos para que cumplan esa funcién (Keohane, 1993, pp. 18-19).

4 Barnett y Finnemore (2004) definen a las organizaciones internacionales como
burocracias que regulan y construyen el mundo social definiendo intereses, temas
de la agenda internacional y formas de organizacién social. Asi mismo, tienen
autoridad y capacidad para utilizar los recursos institucionales, materiales y dis-
cursivos, orientando incluso la accién de los Estados. Las burocracias dividen el
trabajo, establecen reglas estindar de comportamiento y definen el conocimiento
social relevante para la solucién de problemas en el dmbito internacional. Cuen-
tan con una alta autonomia en el desarrollo de sus acciones, lo que les permite

favorecer o no a los Estados que pertenecen a la organizacion internacional.
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Regimenes internacionales

La interaccién entre Estados se puede comprender a partir del and-
lisis de los regimenes internacionales, que establecen guias de com-
portamiento para la accién de los Estados y permiten asi el ejercicio
de la cooperacién sobre temas especificos de la politica internacional
(Hasenclever, Mayer y Rittberger, 1997). De acuerdo con Krasner
(1983, citado en Keohane, 1984, p. 57), los regimenes internacionales
son “el conjunto de principios implicitos y explicitos, normas, reglas
y procesos de toma de decisién alrededor de los cuales las expecta-
tivas de los actores convergen en un drea especifica de las relaciones
internacionales”.

Por lo anterior, se puede afirmar que los regimenes son cons-
truidos socialmente y permiten establecer acuerdos entre los actores
internacionales sobre un tema especifico relevante para las partes in-
volucradas. Hasenclever, Mayer y Rittberger (1997, pp. 14-21) los
organizan a partir de las siguientes categorias:

1. Comportamental: las instituciones sociales son précticas que
consisten en reconocer roles a partir de las reglas o conven-
ciones que rigen las relaciones entre los individuos. Con
esto, moldean el comportamiento a partir de la efectividad
de las reglas formales o informales construidas socialmente
(a través de incentivos positivos o negativos’).

2. Cognitiva: se refiere a los significados intersubjetivos e in-
terpretaciones compartidas sobre la accién individual.

5 Mancur Olson expone que ante la inexistencia de un incentivo econémico para
que los actores asociados en pequefios grupos contribuyan al interés definido
por ellos mismos, es posible el establecimiento de incentivos sociales, tantos po-
sitivos como negativos (sancién social), entendidos como incentivos selectivos,
que permiten ejercer la presién social necesaria para que los miembros del grupo
se movilicen, especialmente en grupos pequefios; “Gnicamente desempefian un
papel en el grupo grande cuando éste es una federacién de grupos més peque-

fios” (1992, pp. 70-75).
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3. Formal: los regimenes son entendidos como reglas explici-
tas acordadas sobre dreas especificas de la politica interna-
cional.

Cabe resaltar que los regimenes internacionales tienen capaci-
dad de cambio y adaptacién segin las alteraciones en la interaccién
entre los agentes del sistema; esto facilita el desarrollo de acuerdos
especificos de cooperacién entre gobiernos, basados en el interés de
cada uno de los agentes que hacen parte de la interaccién. Se genera
un vinculo entre ellos que permite la construccién de instituciones y
organizaciones internacionales, para garantizar el cumplimiento de
los acuerdos alcanzados entre los Estados y dar solucién a problemas
en comun; esto incluye mecanismos de monitoreo e identificacién
de cambios frente a lo acordado, desde la coordinacién de politicas
(Keohane, 1984, pp. 51-52).

La existencia de los regimenes internacionales depende de los
patrones de intereses comunes y/o complementarios para los actores
politicos: los intereses compartidos son el punto de partida para la
construccion colectiva de tales regimenes (p. 57) y para el desarrollo
de ajustes no negociados. Asi, consisten en obligaciones en varios
niveles, que a partir de los elementos definidos por Krasner, permiten
revisar y evaluar los cambios y continuidades en la politica mun-
dial, donde los comportamientos ayudan a la relacién social entre
los actores del sistema internacional, bajo condiciones de anarquia y
autointerés®.

Los regimenes internacionales se mantienen si los patrones
de interés que ayudaron a su construccién permanecen estables. Los

6 Susan Strange (1982) ha sido critica del concepto de régimen internacional, que
considera impreciso y turbio por las siguientes razones: 1) la diferencia entre
régimen, institucién y organizacién internacional es compleja; y 2) la diferencia
entre la norma implicita y el proceso de decisién no es clara. Esto no elimina la
posibilidad de explicar que bajo ciertas condiciones, los Estados cooperan en el

sistema internacional para alcanzar objetivos particulares.
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cambios usualmente no son inmediatos; de hecho, avanzan de ma-
nera tan lenta, que incluso puede verse frenada por alguna alteracién
en la interaccién de los actores que hacen parte del régimen. De igual
forma, su construccién implica que son relevantes para los Estados;
por lo tanto, muchos de los cambios institucionales pueden llegar a
ser muy costosos, dado que permiten manejar temas comunes redu-
ciendo los costos de transaccién para alcanzar soluciones conjuntas y
mutuamente beneficiosas (Lipson, 1984 p. 70).

Convenciones

Son instituciones informales con entendimiento y procedimientos
implicitos, que manifiestan la expectativa de los actores sobre un
tema especifico y permiten asi la coordinacién de politicas. Al res-
pecto, Keohane (1993, p. 17) afirma que los regimenes internaciona-
les dependen de la existencia de las convenciones, pues estas hacen
posible la negociacién entre los actores internacionales.

Teniendo en cuenta lo anterior, la teoria del institucionalismo
neoliberal permite entender la construccién de regimenes interna-
cionales a partir de la conjuncién de intereses y expectativas de los
actores internacionales (principalmente los Estados, sin dejar de lado
algunos actores privados de relevancia para el desarrollo de procesos
de interaccion global), ayudados por la influencia y la capacidad de
aplicacién y seguimiento (enforcement) que brindan las instituciones
internacionales a los acuerdos alcanzados a través de los regimenes
internacionales (Hasenclever, Mayer y Rittberger, 1997, p. 26).

Los Estados trabajan juntos para intentar dar solucién a sus
problemas comunes a través de la construccién de regimenes, insti-
tuciones y organizaciones internacionales, con el fin de coordinar sus
politicas hacia una respuesta comun a los temas globales. Por lo tan-
to, a partir de la accién de los Estados, tanto a nivel doméstico como
a nivel externo, es posible la presentacién de alternativas para afron-
tar los problemas globales. Las instituciones cambian como conse-
cuencia de la accién humana, asi como de las expectativas y procesos
que resultan del comportamiento del Estado. El analisis del cambio
institucional brinda las herramientas necesarias para entender la po-
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litica mundial: hacia dénde se dirige y cudles son las consecuencias de
las decisiones de los Estados a partir de su accion conjunta (Keohane,
1993, pp. 32-33).

Debido a la proliferacién de actores, temas e intereses, nos en-
contramos en un proceso de constante negociacién. Sin embargo, es
necesario preguntarse: ;por qué cooperar en un sistema internacional
cerrado de autoayuda? La cooperacion se puede definir como la accién
conjunta de dos o mds individuos con el objetivo de alcanzar metas
comunes. Por lo tanto, es un proceso de interaccién del conjunto
social para el desarrollo de interacciones y actividades politicas, que
permite la reduccién de las condiciones generales o especificas que
potencian una situacién de conflicto (Keohane y Nye, 1988; véase
también Ruggie, 1975).

El comportamiento cooperativo permite alcanzar resultados
hacia la satisfaccién del interés de un Estado a partir de su orden
de preferencias, teniendo en cuenta los incentivos pertinentes para
potenciar esta accién cooperativa. Esto es posible a partir de la exis-
tencia de regimenes internacionales, pues como sefiala Snidal (1985),
cooperar es una actividad mas sencilla y ventajosa para los actores
involucrados cuando interviene un régimen internacional, pues estos
aumentan las capacidades de comunicacién, disminuyen la incerti-
dumbre y permiten la implementacién de un sistema de castigo, en
caso de ser necesario.

De acuerdo con Keohane (1984, pp. 51-52), la cooperacién
internacional es necesaria para que “las acciones de individuos se-
parados u organizaciones sean llevadas a cabo de conformidad o a
través de un proceso de negociacién que es referido como la coordi-
nacién de politicas”, ajustando su comportamiento a las preferencias
actuales o anticipadas de los otros actores del sistema. Entre Estados,
la c1 tiene lugar cuando las politicas de un Estado son entendidas
como facilitadoras de sus propios objetivos, siendo este el resultado
de la coordinacién de politicas, a través de incentivos que permitan
disminuir la potencialidad de conflicto entre los involucrados (p. 55;
véase también Keohane y Nye, 1988).
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La cooperacion internacional

Segin el institucionalismo neoliberal, la c1 se ha consolidado como
instrumento de coordinacién de politicas y ejercicio del poder en el
sistema internacional desde mediados del siglo xx, tras la finalizacién
de la Segunda Guerra Mundial. Se considera como su hecho funda-
cional en la politica internacional el discurso inaugural del presidente
estadounidense Harry Truman en 1949, cuyo cuarto punto inicia la
era del desarrollo y la c1 para el mejoramiento de las condiciones de
vida de los ciudadanos en los paises con bajos niveles de desarrollo,
caracterizados como “subdesarrollados”:

Fourth, we must embark on a bold new program for making the
benefits of our scientific advances and industrial progress available

Jor the improvement and growth of underdeveloped areas.

More than half the people of the world are living in conditions
approaching misery. Their food is inadequate. They are victims of
disease. Their economic life is primitive and stagnant. Their pover-
ty is a handicap and a threat both to them and to more prosperous

areas.

[...] And, in cooperation with other nations, we should foster

capital investment in areas needing development.

Our main aim should be to help the free peoples of the world,
through their own efforts, to produce more food, more clothing,
more materials for housing, and more mechanical power to light-
en their burdens. [...] With the cooperation of business, private
capital, agriculture, and labor in this country, this program can
greatly increase the industrial activity in other nations and can

raise substantially their standards of living.

[-..] All countries, including our own, will greatly benefit from
a constant program for the better use of the worlds human and
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natural resources. Experience shows that our commerce with other
countries expands as they progress industrially and economically.
Greater production is the key to prosperity and peace. And the key
to greater production is a wider and more vigorous application of
modern scientific and technical knowledge. Only by helping the
least fortunate of its members to help themselves can the human

Jfamily achieve the decent, satisfying life that is the right of all
people.

Democracy alone can supply the vitalizing force to stir the peoples
of the world into triumphant action, not only against their human
oppressor, but also against their ancient enemies — hunger, misery,
and despair. On the basis of these four major courses of action we
hope to help create the conditions that will lead eventually fo per-
sonal freedom and happiness for all mankind. (citado en Rist,
1998, p. 71)

El enfoque de los procesos de c1 es la promocién y consolidacion del
desarrollo, inicialmente centrado en el crecimiento econémico soste-
nido, pero también con una perspectiva multidimensional (Hénke y
Lederer, 2013, p. 789) cuyo objetivo primordial es disminuir o erra-
dicar la pobreza y la desigualdad social, elemento fundamental para
la construccion de paz y equidad a nivel global (Grasa, 2014, pp.
12-15).

Es importante resaltar que ha habido un cambio significativo
en el numero de actores de la c1 (Tassara, 2012) a partir de las va-
riaciones que han tenido lugar sobre los temas y responsabilidades
asumidas por actores privados ante la ausencia de accién estatal en
ciertas esferas de la vida social: estos son la sociedad civil organiza-
da, las organizaciones no gubernamentales (ONG) y las corporaciones
transnacionales (cTN). En muchos casos, los actores privados tienen
mayor relevancia que los mismos Estados en su capacidad de agencia
para enfrentar las necesidades de la poblacién (Strange, 1996).

La c1 se ha enfocado en los paises del hemisferio sur, pues se
entiende que se encuentran en bajos niveles o en vias de desarrollo,
por lo cual se hace pertinente la provisién de ayuda oficial para el
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desarrollo (oD, por sus siglas en inglés). Esta consiste, como expone
Fihrer, en:

[...] los flujos hacia los paises en vias de desarrollo e institu-
ciones multilaterales proveidas por agencias oficiales, incluyen-
do los gobiernos estatales y locales, o sus agencias ejecutivas,
donde cada transaccién tiene los siguientes dos criterios: i) es
administrada hacia la promocién del bienestar y el desarrollo
econdémico como su objetivo principal, y ii) es concesional en
caricter y contiene un elemento de subvencién de al menos el
25 %. (H. Fuahrer, The Story of Development Assistance: A History
of the Development Assistance Committee and the Development
Co-operation Directorate in Dates and Figures, citado en Riddell,
2007, p. 19).

Asi,la opA se entiende como una transferencia de recursos de donan-
te a receptor, que incluye tanto intereses como estrategias politicas.
Su objetivo es contribuir al bienestar humano y el desarrollo de los
paises con bajos niveles de desarrollo, y estd basada en las intencio-
nes y necesidades del donante antes que en las del receptor. En esos
términos, el tipo de desarrollo parece ser definido por el donante,
a partir de dos criterios: 1) promocién del desarrollo econémico y
bienestar de los paises en vias de desarrollo, y 2) ayuda concesional en
cardcter y con elementos de subvencion (Riddell, 2007, p. 20).

En algunos casos, ante la necesidad de los Estados de sobrevi-
vir, o de mantener el szatu quo, los cilculos racionales de los gobiernos
plantean la necesidad de desarrollar a partir de sus intereses eco-
némicos procesos de c1 que puedan traer beneficios en los dmbitos
politico y social. Con esto se evidencia la racionalidad de las acciones
del Estado para la consecucién de sus intereses, pues se desarrolla un
célculo costo-beneficio con el fin de evitar cambios en la distribucién
del poder.

Segun Jervis (1988, pp. 320-327), hay mayor probabilidad de
establecer acciones de cooperacién conjunta en el largo plazo si ocu-
rren modificaciones en las ganancias potenciales que perciban los
actores en desarrollar o no una accién que implique cooperar entre
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ellos, teniendo en cuenta sus estrategias e intereses. Esto se facilita
a partir de la construccién de regimenes internacionales, pues hacen
posible que debido a pérdidas de prestigio o reputacién y restriccio-
nes por fallos judiciales, entre otros incentivos negativos o positivos,
los Estados se vean impulsados a la cooperacién en un sistema de
autoayuda e intenten conseguir beneficios desde una accién racional
eficiente y eficaz para consolidar los objetivos deseados a partir de los
intereses de la contraparte (Olson, 1992, p. 75).

Por lo tanto, a partir de la interaccién entre intereses indivi-
duales y problemas comunes se puede llegar a un acuerdo que im-
plique la consolidacién de procesos de cooperacién, en los cuales los
Estados cedan una parte de su autonomia en funcién del entendi-
miento y el beneficio comin’. Entonces, a través de los regimenes
y organizaciones internacionales, y de la construccién de las reglas
necesarias entre los actores, el proceso de cooperacién se hace posible
y ofrece los resultados esperados (Stein, 1993, p. 41), ademds de la
convergencia de las expectativas de los actores en uno de los posibles
resultados del proceso.

Los Estados no dejan de lado sus intereses, pues buscan maxi-
mizar sus ganancias (o utilidad) en comparacién con las de los otros
(Jervis, 1988, p. 332). Al decidir si se va a cooperar o no, el problema
radica en la definicién de las estrategias para alcanzar los objetivos de
los tomadores de decision (pp. 331 y 338). Asi, se puede definir que
son los intereses individuales (bajo un sistema de autoayuda) los que
determinan la construccién de los regimenes internacionales.

Cuando la distribucién del poder, los incentivos y las perspec-
tivas que se establecen en el régimen internacional se mantienen, la
convergencia de intereses permanece, lo que confiere estabilidad al

7 Robert Gilpin expone que los Estados desarrollan analisis costo-beneficio, a
partir de su orden transitivo de preferencias. Cuando los beneficios esperados
exceden los costos que implica la toma de una decisién o el desarrollo de una
accioén, existe mayor probabilidad de que los Estados intenten hacer modifica-

ciones en la misma estructura del sistema (1981, p. 911).
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régimen. Cuando la distribucién del poder cambia, se afecta el orden
de preferencias de los actores, por lo cual el régimen cambia. Por lo
tanto, los cambios en la distribucién de poder entre los Estados en
el sistema internacional dan como resultado cambios en la estruc-
tura del régimen. Sin embargo, Stein (1993, pp. 48-52) afirma que
los regimenes internacionales pueden llegar a mantenerse aun si ha
habido cambios en los intereses que permitieron su formacién, dado
que los Estados rectifican sus objetivos de manera poco recurrente,
y usualmente no realizan modificaciones en los arreglos institucio-
nales que han creado. Para asegurar el mantenimiento del régimen
internacional, los Estados dejan que las instituciones los guien, a fin
de eliminar costos de transaccién en la toma de decisiones y en su in-
teraccién. La institucionalizacién de la coordinacién de politicas y la
c1 pueden hacer que los actores limiten sus acciones y consideren la
relevancia de alcanzar ganancias comunes a partir de la cooperacién
en el sistema internacional.

Para concluir, la existencia de los regimenes internacionales
tiene como punto de partida el autointerés de los Estados con el
objetivo de establecer una coordinacién de politicas para enfrentar
problemas comunes. Lipson (1993, p. 65) establece cuatro elementos
principales para la cooperacién en el sistema internacional:

1. Percepcién de que los actores son interdependientes y sus
decisiones son mutuamente contingentes.

2. Capacidad para monitorear las decisiones que toma otro
actor y reaccionar a ellas.

3. Fuerte interés en ampliar las ganancias futuras a partir de la
interaccién con otros actores del sistema.

4. Diferencias entre los beneficios que se adquieren si se coo-
peray sino.

El desarrollo en el sistema internacional

Riddell (2007, p. 21) define la ayuda externa o internacional como la
transferencia de recursos de donante a receptor, que no deja de lado
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los intereses y estrategias politicas de ambas partes. La ayuda para el
desarrollo se enfoca en “contribuir al bienestar humano y el desarro-
llo de los paises con menores niveles de desarrollo”.

Como lo expone Duffield (2001, pp. 15-16), el desarrollo es
“un intento a través de asociaciones cooperativas para modificar so-
ciedades y su comportamiento”, a partir de estrategias y proyectos
para la implementacién de decisiones y acciones con métodos parti-
cipativos que refuercen una forma de comportamiento aceptada por
Occidente. Esto lleva a establecer el tipo de desarrollo que deben
alcanzar los paises en vias de desarrollo, lo cual permite que los paises
donantes, no los receptores, sean quienes establezcan qué es el desa-
rrollo y c6mo alcanzarlo.

El receptor no tiene libertad para escoger cémo utilizar la ayu-
da o qué tipo de desarrollo considera mds pertinente para generar
condiciones de bienestar para su poblacién. Esto obedece a que los
paises desarrollados se han preguntado de manera recurrente si la
ayuda internacional es efectiva o no: en algunos casos, sobre todo
en periodos de crisis econémicas y financieras de los donantes, se la
ve como un gasto innecesario. Lo cual lleva a cuestionarse: sa quién
genera ganancias econémicas la ayuda?

La ayuda internacional opera a través de las agencias de ayuda,
que son de caricter gubernamental. Su objetivo es realizar procesos
de redistribucién de los ingresos entre donantes y receptores, que
hacen parte de los procesos de toma de decisién para ambas partes, a
fin de solucionar los problemas de propiedad y costos de transaccién
de la c1 (Martens, 2005)%. Los proyectos son usualmente manejados
por el donante, con el objetivo de cambiar el comportamiento del
receptor. Sin embargo, ¢qué tanto reduce este manejo los costos de
transacciéon?

Los intereses comerciales han moldeado la forma en que se
usan los fondos de la opa, pues incluyen estrategias politicas de los

8 Desde esta perspectiva se pueden articular las preferencias de donante y recep-
tor, mediando la relacién entre ambos a partir de la eficiencia y la eficacia, tanto

en el ejercicio institucional como en los resultados alcanzados.
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donantes sobre los receptores: desde enfoques sobre la promocién de
la inversién y el crecimiento econémico, pasando por la reduccién o
eliminacién de la pobreza, hasta el desarrollo humano y el avance de
la democracia (Lancaster, 2007, pp. 25-61).

Riddell (2007, p. 91) presenta las razones por las cuales los
Estados donantes ofrecen ODA:

1. Ayuda en emergencia

N

Desarrollo de los receptores (entre el crecimiento y la re-
duccién de la pobreza)

Solidaridad

Intereses politicos estratégicos

Promocién de los intereses comerciales de los donantes
Lazos histéricos

Bienes publicos globales

e A

Defensa de los derechos humanos

Usualmente estos factores se mezclan, lo cual no permite ma-
yor claridad en el andlisis de las motivaciones reales de los donantes,
en tanto obtienen ventajas comerciales y politicas sobre el receptor,
incluso para la promocién de la seguridad nacional. Brindar o no
ayuda es una decisién de politica exterior, para mantener las condi-
ciones no solo de dependencia, sino de equilibrio entre los intereses
propios y los niveles de desarrollo externo (Riddell, 2007, p. 172;
Martens, 2005, p. 647).

Los intereses comerciales de los paises donantes son un pun-
to importante en las relaciones de c1, pues como menciona Riddell
(2007, pp. 7-8), hay una fuerte presién en la mayoria de estos paises
para obtener beneficios de los programas de ayuda, lo cual implica no
centrar la ayuda en los paises mds pobres, sino diversificar la oferta en
lugares estratégicos para el desarrollo de proyectos productivos efec-
tivos para los donantes. Bajo este criterio, la mayor parte de la ayuda
ha estado dirigida a los paises de ingreso medio, no a los pobres, lo
cual muestra que el objetivo directo no es la reduccién o eliminacién
de la pobreza, sino la promocién de los intereses propios de los do-
nantes (Riddell, 2007; Abrahamsen, 2004).
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Conclusiones: gobernanza global, cooperacion
internacional y desarrollo

Segun Karns y Mingst (2010, p. 4), la gobernanza global es:

[La] suma de muchos individuos e instituciones, publicas y
privadas, y sus formas para manejar temas comunes. Es un
proceso continuo desde el cual los intereses diversos y con-
flictivos pueden ser acordados y la accién cooperativa puede
tener lugar, que incluye acuerdos formales [...] e informales
que personas ¢ instituciones han acordado para hacer o perci-

bir que se encuentran dentro de su interés.

Lo anterior se refiere a un conjunto de actividades relacionadas con
las reglas y mecanismos formales e informales de coordinacién, a
partir de metas compartidas, para brindar soluciones a problemas
comunes a través de la c1. Su desarrollo es posible a partir de los
componentes de la gobernanza global, que son entendidos por Karns
y Mingst como acuerdos y actividades para la construccién de solu-
ciones cooperativas que los Estados y otros actores han definido para
manejar temas comunes’.

La gobernanza global es necesaria en tanto permite establecer
procesos de coordinacién a partir del crecimiento de los temas comu-
nes en el sistema internacional, es decir, facilita la consolidacién de
los procesos de c1. Para entenderla, es necesario distinguir los actores
que permiten el desarrollo de las actividades conjuntas en la politica
internacional: 1) los Estados, que son las unidades mds relevantes
dentro de la estructura del sistema internacional; 2) las organizacio-
nes intergubernamentales, que permiten la coordinacién de activida-

9 Estos componentes de la gobernanza global son: 1) derecho internacional; 2)
soft law; 3) organizaciones intergubernamentales; 4) organizaciones no guber-
namentales, ONG; 5) regimenes internacionales; 6) acuerdos ad hoc; 7) conferen-

cias globales; y 8) gobernanza privada (Karns y Mingst, 2010, pp. 5-15).
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des entre diversos grupos, a través del ejercicio de la diplomacia y la
vigilancia sobre el cumplimiento de los acuerdos establecidos entre
las partes; 3) las organizaciones no gubernamentales; 4) organiza-
ciones privadas; 5) individuos; y 6) redes de conocimiento (Karns y
Mingst, 2010, pp. 15-21).

A partir del concepto de gobernanza global se puede establecer
la posibilidad de construir asociaciones entre donantes y receptores,
como expone Abrahamsen (2004); esto determinara si las decisiones
sobre los procesos de cooperacién y la definicién del tipo de desa-
rrollo que se busca serdn tomadas por los receptores o impuestas por
los donantes. Esto quiere decir que la c1 estd atravesada por intereses
particulares: en un sistema de autoayuda, las posibilidades de traba-
jo conjunto se ven mediadas por las instituciones internacionales. A
pesar de que su intencién es facilitar la interaccién y la construccién
de acuerdos entre los actores del sistema internacional, son definidas
por los donantes, que suelen ser los Estados con mayor influencia en
los procesos de toma de decision.

Si bien puede ser vista como otra estrategia de dominacién, la
asociacién permite mayor empoderamiento y responsabilidad en la
toma de decisiones, aunque sea una forma de gubernamentalidad'’ li-

10 Tomando como referencia a Michel Foucault, la gubernamentalidad comprende
tres elementos: 1) “el conjunto constituido por las instituciones, los procedi-
mientos, andlisis y reflexiones, los célculos y las ticticas que permiten ejercer
esa forma bien especifica, aunque muy compleja, de poder que tiene por blanco
principal la poblacién, por forma mayor de saber la economia politica y por ins-
trumento técnico esencial los dispositivos de seguridad”; 2) “la tendencia, la li-
nea de fuerza que, en todo Occidente, no dejé de conducir, y desde hace mucho,
hacia la preeminencia del tipo de poder que podemos llamar ‘gobierno’ sobre
todos los demds: soberania, disciplina, y que indujo, por un lado, el desarrollo
de toda una serie de saberes”; y 3) “el proceso o, mejor, el resultado del proceso
en virtud del cual el Estado de justicia de la Edad Media, convertido en Estado
administrativo durante los siglos xv y xv1, se ‘gubernamentalizé’ poco a poco”

(2007, p. 136).
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beral avanzada desde compromisos de autogobierno y agencia (Abra-
hamsen, 2004), puesto que permite el manejo del comportamiento y
la definicién de intereses dentro de los Estados.

Lo anterior nos lleva a la pregunta sobre la verdadera libertad
de los agentes bajo contextos de asociacién en un sistema de au-
toayuda, es decir, si la c1 realmente facilita la realizacién de los obje-
tivos de los Estados a partir de la coordinacién de politicas. Aunque
los incentivos utilizados son eficientes, en tanto permiten disminuir
la potencialidad de conflicto, no queda claro si la gobernanza global
brinda libertad de accién a los agentes internacionales o si potencia
el desarrollo de una autodisciplina en la cual los actores son respon-
sables de su propio desarrollo y estdn sometidos a una normalizacién
de las formas de produccidn, la construccién de procesos de c1y la
ayuda oficial para el desarrollo.

Podemos concluir que la c1 es posible desde la perspectiva del
institucionalismo neoliberal gracias a la mediacién de los regimenes,
organizaciones e instituciones internacionales, que permiten la coor-
dinacién de politicas y la construccién de acuerdos entre los actores
del sistema internacional, para obtener ganancias comunes a partir
de la cooperacién.

El comportamiento cooperativo permite alcanzar resultados
orientados a la satisfaccién del interés de un Estado a partir de su
orden de preferencias, teniendo en cuenta los incentivos pertinentes
para potenciar esta accién cooperativa. Esto es posible a partir de la
existencia de regimenes internacionales: cooperar es una actividad mds
sencilla y ventajosa para los actores involucrados cuando interviene un
régimen internacional, pues este aumenta las capacidades de comuni-
cacién, disminuye la incertidumbre y permite la implementacién de
un sistema de seguimiento y castigo, en caso de ser necesario. Pero
esto aplica a los paises que estdn sometidos al discurso del desarrollo,
que media la relacién entre donante y receptor a partir de la diferen-
ciacién entre desarrollado y subdesarrollado o en vias de desarrollo.

El centro de los procesos de c1 ha sido la promocién y el for-
talecimiento del desarrollo, principalmente econémico, con un inte-
rés en la reduccién y eliminacién de la pobreza, pero también en la
consolidacién de los intereses comerciales y politicos de los Estados
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donantes, frente a las necesidades e intereses de los receptores. Al
ser un proceso de construccién social, la interaccién de los actores
y su orden de preferencias definen las posibles lineas de accién, que
a partir de la normalizacién de conductas reducen las condiciones y
potencialidades de conflicto. Esto nos muestra que las posibilidades
de la c1 son muy amplias, pero estin mediadas por intereses indivi-
duales que someten la toma de decisiones a procesos de normaliza-
cién y subordinan la coordinacién de politicas en favor de los paises
en vias de desarrollo a los intereses politicos y comerciales de los
paises desarrollados.
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CAPITULO III

El sistema de comercio
internacional y la gobernanza
global: el objetivo 8 del
Milenio y los Objetivos de

Desarrollo Sostenible en la

agenda 2030

Walter Arévalo Ramirez y Laura Victoria Garcia Matamoros
(Colombia)

Introduccién: los Objetivos del Milenio (0pM)

n la Declaracién del Milenio se adoptaron como “valores y
E principios” las consignas de respetar y defender la dignidad

humana, la igualdad y la equidad en el plano mundial, con
especial atencién en las poblaciones mds vulnerables. Las férmulas
para alcanzar estas metas se basan en el respeto a los derechos huma-
nos, las libertades fundamentales y la cooperacién internacional para
resolver los problemas internacionales de cardcter econémico, social,
cultural o humanitario (onu, 2000, 1, num. 2,3), y en la distribucién
mis igualitaria de los beneficios y costos de la mundializacién. Sobre

este aspecto, la Declaracién afirma:

Creemos que la tarea fundamental a que nos enfrentamos hoy
es conseguir que la mundializacién se convierta en una fuerza

positiva para todos los habitantes del mundo, ya que, si bien
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ofrece grandes posibilidades, en la actualidad sus beneficios
se distribuyen de forma muy desigual al igual que sus costos.
Reconocemos que los paises en desarrollo y los paises con
economias en transicién tienen dificultades especiales para
hacer frente a este problema fundamental. Por eso, conside-
ramos que solo desplegando esfuerzos amplios y sostenidos
para crear un futuro comun, basado en nuestra comin huma-
nidad en toda su diversidad, se podrd lograr que la mundiali-
zacién sea plenamente incluyente y equitativa. Esos esfuerzos
deberdn incluir la adopcién de politicas y medidas, a nivel
mundial, que correspondan a las necesidades de los paises en
desarrollo y de las economias en transicién y que se formulen
y apliquen con la participacién efectiva de esos paises y esas

economias. (oNU, 2000, 1, num. 5)

Asi mismo, se establecen como valores fundamentales para empren-
der la realizacién del desarrollo los siguientes: libertad, igualdad, so-
lidaridad, tolerancia, respeto de la naturaleza y responsabilidad co-
mun. Sobre este ultimo, se reconoce que la gestién del desarrollo
econdémico y social en el mundo es responsabilidad de la comunidad
internacional y debe ser ejercida multilateralmente, con un papel
protagénico de la Organizacién de las Naciones Unidas.

Se intenta plasmar todo lo anterior en objetivos concretos que
se refieren a diferentes aspectos del desarrollo. Para los intereses de
este estudio, es necesario tener en cuenta el siguiente: hacer realidad
el derecho al desarrollo para los mil millones de seres humanos que
viven en condiciones de pobreza extrema. Esto implica reconocer la
necesidad de “la buena gestién de los asuntos publicos en el plano
internacional y de la transparencia de los sistemas financieros, mo-
netarios y comerciales [...y de...] un sistema comercial y financie-
ro multilateral abierto, equitativo, basado en normas, previsible y no
discriminatorio” (onu, 2000, 1, num. 13).

Se reconoce que los paises industrializados deben, entre otras
cosas, adoptar una politica de apertura sin restricciones para las ex-
portaciones provenientes de los paises menos adelantados (oNu,
2000, 111, num. 15) y avanzar seriamente hacia el alivio o la cancela-
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cién de las deudas de los paises pobres mds endeudados. Asi mismo,
como tema transversal a todo el desarrollo, se reconoce la necesidad
de proteger el planeta y su medio ambiente y avanzar dentro del
marco del “desarrollo sostenible™.

Por otro lado, en los objetivos que atafien al fortalecimiento
de las Naciones Unidas apenas se propone “velar por que exista una
mayor coherencia y una mejor cooperacién en materia normativa en-
tre las Naciones Unidas, sus organismos, las instituciones de Breton
Woods y la Organizacién Mundial del Comercio, asi como otros
6rganos multilaterales, con miras a lograr criterios perfectamente

coordinados en lo relativo a los problemas de la paz y el desarrollo”
(onv, 2000, 111, num. 30).

Justificacion y metodologia de un andlisis del
obpM 8, el legado del sistema multilateral
de comercio frente al desarrollo y los oDS

El propésito de este escrito es presentar un balance de la actuacién
de la Organizacién Mundial del Comercio (omc) como promotora
del desarrollo, en el marco de la necesidad de fomentar y consolidar
un sistema comercial multilateral abierto, basado en normas claras y
justas, no discriminatorio y equitativo, que contribuya eficazmente
al crecimiento econémico, a la generacién de empleo y, en general,
al desarrollo y a la superacién de las brechas entre los paises mas y
menos desarrollados. Esto, a la luz de las metas propuestas por el
opM 8 en su agenda hasta y post 2015 y las contribuciones de esta

1 Son diversas y plurifuncionales las numerosas definiciones de desarrollo sosteni-
ble. Aun asi,una de las més integradoras, claras y facilmente operables y defendi-
bles en contextos con agendas tan diferentes como Unesco, omc y Ecosoc sigue
siendo la cldsica definicién del llamado Informe Brundtland A/42/427 de 1987
(Our Common Future), en la que se lo entiende como aquel que “garantiza las
necesidades del presente sin comprometer las posibilidades de las generaciones

futuras para satisfacer sus propias necesidades”.
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experiencia a la llamada agenda 2030 de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (oDs).

Se plantea una revisién general del cumplimiento de las sub-
metas del opm 8 y el alcance del apoyo de los Estados a los compro-
misos adquiridos en la Ronda de Doha de la omc para promover el
ingreso y la mayor participacién en el sistema de los paises en desa-
rrollo, menos adelantados y con economias en transicién. También se
plantean reflexiones acerca de si realmente se ha logrado avanzar ha-
cia la coherencia y cohesién de los sistemas monetarios, financieros
y comerciales internacionales en apoyo al desarrollo. Asi mismo, se
analizan las perspectivas hacia esa “nueva alianza mundial” en favor
del desarrollo y sus retos en la agenda post 2015 hacia 2030.

La literatura reciente alienta este tipo de estudios: pasados ya
un par de afios desde el punto propuesto para medir el impacto de
los opm, la llamada “agenda post 20157, son varias las contribucio-
nes que coinciden en sus observaciones sobre la materia (cercanas a
las que pretendemos abordar en este documento), desde contextos
geogrificos distintos. Por ejemplo, los estudios sobre el desarrollo en
Africa (D’Alessandro y Leo, 2017), sobre la responsabilidad de las
organizaciones internacionales y los paises desarrollados en la con-
secucién de los opm (Bexell y Jonsson, 2017) y sobre cooperacién y
desarrollo (Michalopoulos, 2017).

Estas tres contribuciones analiticas al debate coinciden en afir-
mar que la medicién del cumplimiento de los opm conlleva repensar
la forma de entender y de responsabilizar a los actores de la sociedad
internacional en la consecucion de los ops. Coinciden también en
evidenciar que los ops, al enfocar de manera directa los esfuerzos
en amenazas como los desastres ambientales, la deuda y la pobreza,
pueden estar desarrollando una nocién de causalidad entre estos fe-
némenos y las necesidades globales, que reduzca la responsabilidad
de los grandes actores del sistema de comercio multilateral y la so-
ciedad internacional. El opm 8 puso esta circunstancia en el centro
del debate, experiencia que, aunque insuficiente, debe permanecer y
es susceptible de ser perfeccionada camino a 2030. La experiencia
del opm 8, al que se describe como un objetivo bien disefiado, pero
pobremente evaluado, no puede ser repetida en los préximos afos en
la implementacién de los ops.
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Igualmente, el reciente andlisis de Patrick Messerlin (2017)
demuestra la necesidad de plantear la reflexién presente en este escri-
to sobre la interaccién entre el opm 8 y los futuros resultados de los
ops, al recopilar las distintas posturas que sobre el rol del comercio
en el desarrollo se dieron durante la redaccién, implementacién y
evaluacién de los obm y durante la negociacién de los obs. Comen-
zando por una agenda favorable al comercio multilateral de cara a
la propuesta inicial de los opm en 2002, que se basé en el ideal del
impacto positivo que el comercio justo podia tener sobre el desarrollo
y luego se desinflé en estériles negociaciones dentro de la omc y sus
rondas, en el periodo que justamente coincidia con la implementa-
cién de los opMm (desde 2005 hasta 2015), en el cual se evidenciaron
las falencias en los reportes del obm 8 (Annual MG 8 Gap Reports):

UNA OPORTUNIDAD PERDIDA: LOS INFORMES SOBRE EL ODM 8
A pesar de las diferencias de enfoque entre los obm y los obs,
un instrumento podria haber establecido un vinculo 1til entre
ellos: los informes anuales del octavo obm. En mayo de 2007,
el Secretario General de la oNU estableci6 un grupo de traba-
jo de los obM integrando mds de 30 agencias internacionales
y de la oNU para monitorear la implementacién del opm 8
“Desarrollar una asociacién mundial para el desarrollo”. Los
informes abarcaron no solo cuestiones comerciales, sino tam-
bién asistencia oficial para el desarrollo, alivio de la deuda,
acceso a medicamentos y nuevas tecnologias (especialmen-
te informacién y comunicacién) —todos temas prominentes
y altamente cargados. Sin embargo, su impacto en materia
comercial ha sido minimo, ya que no pudieron transmitir a los
ops que la politica comercial podria ser una herramienta de

desarrollo y gobernanza. (Messerlin, 2017, pp. 7-10)

Esta coyuntura terminaria generando una pérdida de interés en el
asunto del comercio multilateral, que se veria reflejada en la casi au-
sencia material de un discurso directo relativo al comercio multila-
teral realizado adecuadamente y su rol en la sostenibilidad, algo que
si existia en el opm 8 respecto al desarrollo. Razén suficiente para
profundizar en estas interacciones de cara a la futura agenda 2030.
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Metodolégicamente, el presente capitulo de investigacién se
apoya en instrumentos de investigacién, tanto cuantitativos como
cualitativos, para ofrecer un diagndstico amplio de las interrelaciones
entre los instrumentos normativos de la omc, sus tareas organizacio-
nales y los Objetivos de Desarrollo del Milenio. Esas herramientas se
utilizan también para establecer las conexiones entre el cumplimiento
de los opm, el aporte de 1a omc y los retos futuros que debe enfrentar
esa institucién para tener un rol determinante en el cumplimiento de
los nuevos Objetivos de Desarrollo Sostenible.

Entre los instrumentos cualitativos se encuentran relaciones
de causalidad entre las herramientas de la normatividad de la omc,
las metas concretas de los opm, sus indicadores y los futuros ops.
Entre los instrumentos cuantitativos, se emplean andlisis estadisticos
de la proporcién de importaciones de los paises desarrollados pro-
cedentes de los paises en desarrollo y los paises menos adelantados,
admitidas sin pagar tarifas, para estudiar el impacto de las tareas de
la omMc en el comercio justo y equitativo. En cuanto a metodologias
de investigacién juridica, se hace uso de herramientas de la metodo-
logfa del comparativismo funcional (Kennedy, 1997), pues se iden-
tifican instrumentos concretos dentro de diferentes ordenamientos
juridicos o instrumentos internacionales (normas y rondas de la omc,
documentos de los obM y los ops, normatividad del Banco Mundial)
que buscan solucionar el mismo problema y se los compara en su
eficacia y funcionalidad.

La relacion entre el cumplimiento de los obje-
tivos de la Declaracion y el perfeccionamiento
del sistema internacional de comercio

La Declaracién pone en evidencia la relacién directa entre la posibi-
lidad de obtener las metas propuestas y la necesidad de perfeccionar
las practicas del sistema internacional de comercio para lograrlo. La
preocupacién por el desarrollo y por la proteccién del derecho al de-
sarrollo como compendio de los derechos humanos estd presente y se
identifica como una necesidad para combatir la pobreza y lograr que
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las Naciones Unidas cumplan con su objetivo de ser garante de la paz
justa y duradera, pero no se manifiesta en resultados concretos. En
términos de Philip Alston, “los derechos humanos y estos objetivos
son como barcos que se cruzan en la noche” (citado en onu, 2005b,
p- 13, num. 50).

La Declaracién es timida al relacionar el sistema de comercio
internacional con la proteccién de los derechos humanos —funda-
mentalmente el derecho al desarrollo— y, en consecuencia, al afirmar
la prioridad de estos sobre las consideraciones del comercio interna-
cional. Admite que el cumplimiento de las metas solo es posible si
se incluye el compromiso, en el plano interno, de lograr una buena
gestién de los asuntos publicos y la reduccién de la pobreza en cada
pais, y si se logra atender, en el plano internacional, las necesidades
especiales de los paises menos adelantados. Esto implica el acceso
libre de aranceles y cupos para las exportaciones de los paises me-
nos adelantados, un programa mejorado de alivio de la deuda de los
paises pobres muy endeudados, la cancelacién de la deuda bilateral
oficial y la concesién de una asistencia oficial para el desarrollo mas
generosa a los paises que hayan mostrado su determinacién de redu-
cir la pobreza. Implica también atender las necesidades especiales de
los paises en desarrollo sin litoral y de los pequefios Estados insulares
en desarrollo; encarar de manera general los problemas de la deuda
de los paises en desarrollo con medidas nacionales e internacionales,
a fin de hacer sostenible la deuda a largo plazo; elaborar y aplicar, en
cooperacion con los paises en desarrollo, estrategias que ofrezcan a
los jévenes un trabajo digno y productivo; proporcionar, en coope-
racién con las empresas farmacéuticas, acceso a los medicamentos
esenciales en los paises en desarrollo; y velar, en cooperacién con el
sector privado, por que se puedan aprovechar los beneficios de las
nuevas tecnologias, en particular los de las tecnologias de la informa-
cién y las comunicaciones.

Se hace evidente, entonces, la necesidad de replantear las rela-
ciones econémicas y el sistema de comercio internacional con el pro-
posito de lograr una redistribucién mas equilibrada de los beneficios
de la globalizacién en todos sus aspectos: financieros, econémicos,
cientificos, tecnolégicos, etc.
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El obpMm 8: metas e indicadores para disenar
un sistema internacional de comercio a favor
del desarrollo equitativo

Ahora bien, para analizar el estado actual de los propésitos inicia-
les de la Declaracién y sus perspectivas hacia las nuevas metas, es
necesario tener claridad sobre el objetivo 8, “fomentar una alianza
mundial para el desarrollo”, en la medida en que es el punto de unién
entre las metas construidas en la Declaracién y el rol del sistema
multilateral de comercio en la busqueda mundial de los opm. Tam-
bién, porque este es el objetivo que involucra las responsabilidades de
los paises desarrollados frente a aquellos en desarrollo y, como lo han
reconocido las Naciones Unidas, los avances en la aplicacién del obm
8 son fundamentales para el logro de los otros siete (oNu, 2005a).
El punto de partida institucional para abordar las relacio-
nes entre el sistema de comercio internacional y el desarrollo fue la
Conferencia Ministerial de Doha, que tuvo lugar en noviembre de
2001. Alli se plasmaron, en medio de duras negociaciones, objetivos
concretos encaminados a la renegociacién del concepto de desarrollo
desde la perspectiva del comercio internacional. La declaracién que
reflejé los compromisos acordados en esta conferencia reafirmé la
conviccién de la omc de que el sistema de libre mercado es funda-
mental para llegar al desarrollo y acabar con la pobreza; sin embargo,
reconocié la existencia de desequilibrios y propuso una agenda de
trabajo que incluyé los desafios para el sistema comercial multilateral
en aspectos sensibles para los paises en vias de desarrollo y menos
adelantados. Entre estos se cuentan la agricultura (distorsiones del
mercado agricola, seguridad alimentaria, desarrollo rural, etc.); el co-
mercio de servicios; la facilitacién del acceso al mercado de los pro-
ductos no agricolas provenientes de los paises en desarrollo; la rein-
terpretaciéon de los derechos de propiedad intelectual respetando la
salud publica y promoviendo el acceso a los medicamentos (omc, Zhe
Doha Declaration); y la proteccién del folclore y los saberes tradicio-
nales teniendo en cuenta la dimensién del desarrollo y los intereses
especificos de los paises menos adelantados. Se dedicé un capitulo
particular al trato especial y diferenciado, en el cual se cimientan bue-
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na parte de las aspiraciones de los paises en desarrollo (véase Garcia
Matamoros, 2010).

Ahora bien, para analizar especificamente el estado actual de la
relacién entre el sistema de comercio internacional y los objetivos de
desarrollo, es necesario tener en cuenta las seis metas en que el opm 8
ha sido desglosado, frente a las cuales se han formulado alrededor de
quince indicadores en cuyo seguimiento se evidencian tanto avances
como retos por superar. Sin duda, tales metas reflejan importantes
preocupaciones, que como ya se menciond involucran las necesidades
de los paises mds necesitados y vulnerables: la apertura, transparencia
y equilibrio del comercio y las finanzas en el dmbito internacional;
la realizacién de derechos humanos concretos como el trabajo para
los mids jévenes y la salud para todos, y el acceso a la ciencia y la tec-
nologia.

Para el logro de esas metas se han propuesto indicadores agru-
pados en tres aspectos: asistencia para el desarrollo, mejoramiento del
sistema comercial y problemas de la deuda externa. Esto con miras
a fortalecer, en diferentes escenarios, las economias de los paises en
desarrollo y menos adelantados. En el siguiente cuadro, presentamos
las seis metas con los grupos de indicadores que les corresponden:

Indicadores del opm 8, segun el Informe 2014 del Grupo de tareas
sobre el desfase en el logro de los opm*

Asistencia oficial para el desarrollo (a0D)
8.A

Desarrollar atin 8.1 A0D neta, en total y para los paises menos

mds un sistema adelantados, como porcentaje del ingreso
financiero basado nacional bruto de los donantes miembros del
en normas, Comité de Asistencia para el Desarrollo de la

previsible y no Organizacién de Cooperacién y Desarrollo
discriminatorio. Econémicos (cAD/0CDE).

2 ONU, 2014a.
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8.B
Atender las
necesidades

especiales de los
paises menos

adelantados.

8.C
Atender las
necesidades
especiales de
los paises en

desarrollo sin
litoral y los
pequeiios Estados
insulares en

desarrollo.

8.2 Proporcién del total de la aop bilateral y por
sectores que los donantes miembros del
cAD/0cDE destinan a los servicios sociales
basicos (ensefianza bdsica, atencién primaria en

salud, nutricién, agua potable y saneamiento).

8.3 Proporcién de la aop bilateral de los
donantes miembros del cAD/OCDE que no estd

condicionada.

8.4 aop recibida por los paises en desarrollo sin

litoral en proporcién a su ingreso nacional bruto.

8.5 aoD recibida por los pequefios Estados
insulares en desarrollo en proporcién a su

ingreso nacional bruto.

Acceso a los mercados

8.6 Proporcién de las importaciones de los
paises desarrollados (por su valor y excepto
armamentos) procedentes de paises en desarrollo
y de los paises menos adelantados, admitidas sin

pagar derechos.

8.7 Aranceles medios aplicados por los paises
desarrollados a los productos agricolas y textiles
y las prendas de vestir procedentes de paises en

desarrollo.

8.8 Estimacién de la ayuda agricola de los paises
miembros de la 0cDE como porcentaje de su

producto interno bruto.

8.9 Proporcién de la aAop destinada a fomentar

la capacidad comercial.
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8.D
Encarar de
manera general los
problemas de la
deuda de los paises

en desarrollo.

Sostenibilidad de la deuda

8.10 Numero total de paises que han alcanzado
el punto de decisién y nimero total de paises
que han alcanzado el punto de culminacién de
la Iniciativa en favor de los paises pobres muy

endeudados (acumulativo).

8.11 Alivio de la deuda comprometida
conforme a la Iniciativa en favor de los paises
pobres muy endeudados y la Iniciativa para el

alivio de la deuda multilateral.

8.12 Servicio de la deuda como porcentaje de

las exportaciones de bienes y servicios.

8.E
En cooperacion
con las empresas
farmacéuticas,
proporcionar acceso
a los medicamentos
esenciales en los

paises en desarrollo.

8.13 Proporcién de la poblacién con acceso
sostenible a medicamentos esenciales a precios

asequibles.

8.F
En cooperacién
con el sector
privado, velar por
la expansi6n de los
beneficios de las
nuevas tecnologias,
especialmente las de
la informacién y las

comunicaciones.

8.14 Lineas de teléfono por cada 100 habitantes.

8.15 Abonados a teléfonos celulares por cada
100 habitantes.

8.16 Usuarios de internet por cada 100
habitantes.

Cuadro 1. Indicadores del opm 8. Elaboracién propia.
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A partir de este planteamiento general de las metas y sus in-
dicadores, podemos entrar a observar la relacién especifica entre las
metas del opMm 8 y las tareas esenciales de la omc, que puede servir
como referente para entender la relacién de pertenencia entre estos
objetivos y la actividad constante de la organizacién, buscando un
punto de interseccién entre la finalidad de la liberalizacién del co-
mercio y el desarrollo (Vandermoortele, Kamal y Lim, 2003), y tam-
bién justificando el rol fundamental de la omc y las exigencias que
sobre ella se pueden predicar frente al cumplimiento de estas metas.

Antes de desarrollar esta correlacién de factores, vale la pena
recordar los principios fundamentales de la omc, organizacién que
pretende incentivar al maximo la liberalizacién del comercio, la cual
considera, segin su propia doctrina (Lester, Mercurio y Davies,
2012), un medio para aumentar el bienestar de la sociedad interna-
cional y generar mejores condiciones de vida, especialmente en los
paises en vias de desarrollo.

En este sentido, la omc se define como un sistema de comercio
internacional que pretende generar:

1. Libertad, pues busca derribar los obsticulos que afectan la
libertad del comercio.

2. Seguridad juridica, puesto que ofrece a gobiernos, personas
e inversionistas cierto nivel de seguridad frente al panora-
ma del comercio internacional. Por ejemplo, un Estado que
se comprometié a fijarle un limite a una tarifa arancelaria
o aument6 la cuota arancelaria de productos que pueden
entrar en un periodo de tiempo determinado, no podra re-
tractarse de esos compromisos sin arriesgarse a compensar
a los Estados que se hayan visto afectados.

3. Competitividad, pues desincentiva practicas que manipulan
los precios de los productos de manera artificial, tales como
los subsidios y el dumping.

Teniendo en mente los principios y objetivos del sistema de la

oMc, procedemos a correlacionar sus actividades esenciales con los
elementos esenciales del opm 8.
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Relacién entre las actividades principales de la omc® y las metas

del obm 8

Actividad — objetivo esencial de

la omc y sus acuerdos

Submeta del opm 8 directamente

relacionada con una actividad de

la omc

La negociacién de la reduccién
o eliminacién de los obsticulos
al comercio (aranceles de
importacién u otros obstdculos)
y acuerdos sobre las normas que
rigen el comercio internacional
(por ejemplo, medidas
antidumping, subvenciones,

normas sobre productos, etc.).

8.B: atender las necesidades
especiales de los paises menos
adelantados.

8.C: atender las necesidades
especiales de los paises en
desarrollo sin litoral y los
pequefios Estados insulares en
desarrollo.

8.E: en cooperacién con

las empresas farmacéuticas,
proporcionar acceso a los
medicamentos esenciales en los

paises en desarrollo.

La administracién y vigilancia
de la aplicacién de las normas
acordadas en la oMc que regulan
el comercio de mercancias

y servicios y los derechos

de propiedad intelectual

relacionados con el comercio.

oMmc, Vision general.

8.A: desarrollar atin més un
sistema financiero basado

en normas, previsible y no
discriminatorio.

8.E: en cooperacién con

las empresas farmacéuticas,
proporcionar acceso a los
medicamentos esenciales en los

paises en desarrollo.
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8.F: en cooperacién con el sector
privado, velar por la expansién
de los beneficios de las nuevas
tecnologias, especialmente
las de la informacién y las

comunicaciones.

La vigilanciay el examen de

las politicas comerciales de sus
miembros y la consecucién de
la transparencia en los acuerdos
comerciales regionalesy
bilaterales.

8.A: desarrollar aiin mds un
sistema financiero basado

en normas, previsible y no
discriminatorio.

8.B: atender las necesidades
especiales de los paises menos

adelantados.

La solucién de diferencias
entre los miembros sobre la
interpretacién y aplicacién

de los acuerdos.

8.A: desarrollar aiin mds un
sistema financiero basado

en normas, previsible y no
discriminatorio.

8.B: atender las necesidades
especiales de los paises menos
adelantados.

8.C: atender las necesidades
especiales de los paises en
desarrollo sin litoral y los
pequefios Estados insulares en

desarrollo.

El fortalecimiento de la
capacidad de los funcionarios
publicos de los paises

en desarrollo en asuntos
relacionados con el comercio

internacional.

8.B: atender las necesidades
especiales de los paises menos
adelantados.

8.C: atender las necesidades

especiales de los paises en

desarrollo sin litoral y los pequefios

Estados insulares en desarrollo.
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La prestacion de asistencia en
el proceso de adhesién de unos
30 paises que todavia no son

miembros de la omc.

8.A: desarrollar ain m4s un sistema
financiero basado en normas,
previsible y no discriminatorio.
8.B: atender las necesidades
especiales de los paises menos
adelantados.

8.C: atender las necesidades
especiales de los paises en
desarrollo sin litoral y los pequefios

Estados insulares en desarrollo.

La realizacién de estudios
econémicos y la recopilacién y
difusién de datos comerciales en
apoyo de las demds actividades

principales de la omc.

8.A: desarrollar ain mis un sistema
financiero basado en normas,
previsible y no discriminatorio.
8.D: encarar de manera general los
problemas de la deuda de los paises
en desarrollo.

8.F: en cooperacién con el sector
privado, velar por la expansién

de los beneficios de las nuevas
tecnologias, especialmente las de la

informacién y las comunicaciones.

La explicacién y difusién al
publico de informacién sobre la

oMC, su misién y sus actividades.

8.A: desarrollar adn m4s un sistema
financiero basado en normas,
previsible y no discriminatorio.

8.F: en cooperacién con el sector
privado, velar por la expansién

de los beneficios de las nuevas
tecnologias, especialmente las de la

informacién y las comunicaciones.

Cuadro 2. Actividades principales de la omc y metas del opm 8. Elabora-

cién propia.

CAP. III * EL SISTEMA DE COMERCIO INTERNACIONAL Y LA GOBERNANZA GLOBAL

| 105 |



| 106 |

Los cuadros anteriores demuestran que mds alld de la enun-
ciacién de los indicadores elegidos para las submetas, su consecucién
se encuentra directamente ligada a los éxitos y fracasos de las con-
ferencias ministeriales de la omc?*, la aplicacién permanente de sus
acuerdos y la eficacia de sus normas. Las actividades de la omc, que
preceden en el tiempo a los obM, son la base para el cumplimiento
del objetivo 8,y solo de su alineacién con estos fines depende la ob-
tencién de resultados a nivel mundial, mis alld de pequefios éxitos
locales. A su vez, los principios originarios del GATT, inspiradores
de la omc de hoy, ya preveian muchas de las intenciones de los obm,
demostrando la coherencia por lo menos tedrica entre los fines de los
dos sistemas de principios:

Los principios fundamentales y rectores de la omc siguen
siendo la apertura de las fronteras, la garantia del principio de
la nacién mds favorecida y del trato no discriminatorio entre
los miembros, asi como el compromiso de lograr la transpa-
rencia en sus actividades. La apertura de los mercados nacio-
nales al comercio internacional, con excepciones justificables
o con la flexibilidad adecuada, fomentara y favorecera el desa-
rrollo sostenible, mejorard el bienestar de las personas, redu-
cird la pobreza y promoveri la paz y la estabilidad. Al mismo
tiempo, esa apertura de los mercados debe ir acompafiada de
politicas nacionales e internacionales racionales que contribu-
yan al crecimiento econémico y al desarrollo en consonancia
con las necesidades y aspiraciones de cada uno de los miem-

bros. (omc, Principios fundamentales)

4 Conferencias ministeriales previas: Nairobi, 15-18 de diciembre de 2015; Bali,
3-6 de diciembre de 2013; Ginebra, 15-17 de diciembre de 2011; Ginebra, 30
de noviembre-2 de diciembre de 2009; Hong Kong, 13-18 de diciembre de
2005; Cancin, 10-14 de septiembre de 2003; Doha, 9-13 de noviembre de
2001; Seattle, 30 de noviembre-3 de diciembre de 1999; Ginebra, 18-20 de
mayo de 1998; Singapur, 9-13 de diciembre de 1996.
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Este punto serd ampliado mds adelante, cuando se estudie la relacién
de los resultados de Bali en el marco de la Ronda de Doha con el
impacto de las normas concretas de la omc en el opm 8, asi como su
nexo con los Objetivos de Desarrollo Sostenible, segtn las submetas
indicadas en la resolucién A/rEs/70/1.

La doctrina y los esfuerzos concretos de la
oMcC respecto a la alianza del y por el obpm 8

El discurso institucional de la omc frente a su relacién con el obom 8y
con los demds Objetivos del Milenio reconoce el papel fundamental
del sistema internacional de comercio en la bisqueda de un mundo
mds equitativo.

Como lo indican sus propios documentos en materia de ayu-
da al desarrollo, la omc percibe de forma especial el opm 8, pues lo
considera prerrequisito para la consecucién de los demds Objetivos
del Milenio: el opm 8 y cada una de sus metas deben preexistir como
condicién habilitante para que los demds sean logrados de forma
plena, eficiente y uniforme.

Segun la omc, la existencia de un sistema estable, reglado y
abierto de comercio multilateral es necesaria para construir un am-
biente internacional favorable en lo politico y econédmico a los paises
en desarrollo y sus retos, partiendo del reto universal de la elimina-
cién de la pobreza, que en gran medida depende de las macropoliti-
cas de comercio mundial (omc, wro: Millennium Development Goals).

La omc reconoce en la estructura del opm 8 un elemento

que hace parte de su propia historia: la nocién de “alianza mundial”

(onw, 2008), antes requerida para la liberalizacién del comercio y
hoy necesaria para el desarrollo. Los documentos de la omc en mate-
ria de desarrollo hacen analégico su mandato original, que ordenaba
la coordinacién de las politicas comerciales internacionales con el
Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional, con la “nueva
alianza” de la que la oMc se siente parte articulada y que involucra a
numerosas organizaciones, incluyendo por supuesto los motores de
los opMm, como las Naciones Unidas y la ocpe. En ese contexto, la
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omc predica ante todo un rol de promocién, coordinacién y coopera-
cién para la gestién de “ambientes propicios” en materia de comercio
internacional para la consecucién del opm 8 y por via de este, de los
demids Objetivos del Milenio.

En la doctrina de la omc para la creacién de este ambiente
propicio al desarrollo tiene un rol especial la nocién de flexibilidades,
ampliamente desarrollada en las normas de la omc, y de la cual son
receptores los paises en desarrollo y menos desarrollados. Segun la
organizacién, estos instrumentos son el mecanismo por excelencia
para fomentar la participacién en el comercio, el crecimiento y el
cumplimiento de las obligaciones comerciales de los paises en de-
sarrollo, con efectos benéficos para su crecimiento. Por otro lado, el
modelo de flexibilidades también ha sido criticado por funcionar
como excepciones a reglas generales dentro de la omc, pero no cons-
tituir un marco legal pleno y definido para los paises en desarrollo
dentro de la organizacién (véase Rolland, 2012).

En todo caso, bajo el modelo actual sin flexibilidades, el co-
mercio internacional se vuelve prohibitivo o va en detrimento del
desarrollo de la poblacién mis necesitada de los paises en desarrollo
(omc, wro: Millennium Development Goals). Para el opm 8 es cla-
ve referenciar la participacién de la omc en la Cuarta Conferencia
de Naciones Unidas para los Paises Menos Adelantados (Estambul,
2011), cuyos programa y compromisos se extienden hasta 2020, lo
que implica que serdn concomitantes con la aprobada agenda 2015,
que se extiende hasta 2030. En su sincronizacién ya se presentan de-
bates estructurales en materia de comercio alrededor de lo estipulado
en la Declaraciéon de Estambul:

[En la Declaracién de Accién de Estambul] hubo poco pro-
greso en las dreas de comercio y de los Objetivos de Desarrollo
del Milenio (opm) porque los paises donantes argumentaron
que los compromisos nuevos en relacién a estos temas de-
ben ser discutidos en otros foros, tales como la Organizacién
Mundial del Comercio o la reunién de revisién de las Na-
ciones Unidas sobre los opm en el 2015. Particularmente, las

demandas de los PMA por una “cosecha temprana” de medidas
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de apoyo comercial, especialmente el acceso a mercados libres
de impuestos y de cuotas, no fueron adecuadamente atendidas

en el documento final. (onu, 2011)

La documentacién de la omc en materia de esfuerzos concretos para
la consecucién del opm 8 da cuenta de un acercamiento directo a los
problemas de los paises sin litoral y las naciones insulares (omc, wro:
Millennium Development Goals), para las cuales la omc cuenta con un
programa de trabajo que se extenderd a la agenda post 2015 y una
participacién como aliado en la Conferencia de las Naciones Unidas
para los Pequefios Estados Insulares en Desarrollo (sips). Mediante
el programa de trabajo que se sincroniza con la Declaracién de Nai-
robi, el rol de la omc en la agenda post 2015 se centrard en el fomen-
to al desarrollo sostenible en estas islas, la concesién de flexibilidades
y el apoyo al turismo para el desarrollo.

En materia de medicamentos y salud publica, un asunto expli-
cito en el opm 8, la omc ha hecho colaboraciones variadas, que aun-
que importantes y reforzadas en la Ronda de Doha, no han sido sufi-
cientes y se han quedado en el papel, en la medida en que no cuentan
con el apoyo decidido de los paises desarrollados, que cuestionan
fuertemente su ejecucién y profundizacién, sobre todo en materia de
proteccion de patentes (Hogerzeil, 2013). Se sigue debatiendo hoy
el llamado principal de la Declaracién de Doha en materia de salud
publica, que habilita a los Estados a tomar decisiones a favor de la
salud de sus ciudadanos, asi estas no se compadezcan formalmente
con el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual Relacionados con el Comercio (appic). La Organizacién
Mundial de la Salud reporta que los mecanismos mas trascendenta-
les de la omc para la consecucién de este fin, y que tendran relevancia
en la agenda post 2015, son la importacién paralela como derecho
del Estado, que permite saltar barreras establecidas por el duefio de la
patente; las licencias obligatorias, que autorizan a un gobierno a darle
la licencia o patente de una invencién a un tercero o una agencia pu-
blica sin el permiso de quien la patent6 (oms, Zhe Doha Declaration),
y la extensién hasta 2016 del periodo de transicién para los paises
en desarrollo en el pleno cumplimiento de los appic. La extensién
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de estos mecanismos puede ser relevante para contribuir al modelo
2030 de los opm que se explica mds adelante.

La contribucién de la oMmc a la meta F, relativa al acceso a las
tecnologias, es definida por la organizacién como “tangencial”; es de-
cir, su colaboracién es indirecta, mediante la liberalizacién. En esta
materia, hubo progresos notables en la Conferencia de Bali, donde se
reforzaron dos grupos de trabajo sobre comercio electrénico y sobre
intercambio y transferencias de tecnologias.

Esfuerzos directos de la omc para el logro de las metas del opm 8

mediante programas, instrumentos y medidas

Meta del opm 8

Contribucién

de la omc

Instrumentos

concretos (logros)

8.A: desarrollar
ain mas un
sistema financiero
basado en normas,
previsible y no

discriminatorio.

Liberalizacién del
comercio, comercio
equitativo y justo
para los paises

en desarrollo.

Facilidades para los

Ronda de Doha
(véase Hoekman y
Nicita, 2010) — Aid
for Trade. — Bali
Duty-Free and
Quota-Free Market

8.D: encarar de bienes exportados Access for Least
manera general los desde paises en Developed Countries,
problemas de la desarrollo. Ministerial Decision
deuda de los paises (wr/MIN(13)/44 or
en desarrollo. w1/1./919).

8.B: atender Sistema de Cuarta Conferencia
las necesidades flexibilidades de las Naciones

especiales de los
paises menos

adelantados.

favorables a los
paises en desarrollo

para participar

Unidas para los

Paises Menos

Adelantados,
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de mis acuerdos Estambul 2011
comerciales. — Declaracién de
Estambul.
8.C: atender Fomento al Conferencia de las

las necesidades
especiales de los
paises en desarrollo
sin litoral y los
pequenos Estados
insulares en

desarrollo.

desarrollo sostenible
en Estados insulares
en desarrollo,
concesién de
flexibilidades y
apoyo al turismo

para el desarrollo.

Naciones Unidas
para los Pequeiios
Estados Insulares
en Desarrollo (s1ps)
— Declaracién de
Nairobi — Programa
de Trabajo de la
omc para Estados
Insulares — Grupo
del Banco Mundial
para las Islas del
Pacifico.

8.E: en cooperacién
con las empresas
farmacéuticas,
proporcionar acceso
a los medicamentos
esenciales en los

paises en desarrollo.

Importacién
paralela de
medicamentos
como derecho del
Estado. Licencias
obligatorias.
Derechos de
emergencia en
materia de licencias.
Extension hasta
2016 del periodo

de transicién

para los paises en
desarrollo en el
pleno cumplimiento

de los ADppicC.

Discusién en Doha
en materia de
patentes médicas

y medidas de

los Estados en
desarrollo en temas
de salubridad versus
aspectos materiales

de los aDriC.
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8.F: en cooperacién
con el sector
privado, velar por

la expansién de los
beneficios de las
nuevas tecnologias,
especialmente las de
la informacién y las

comunicaciones.

Liberalizacién en
materia de comercio
y transferencia de
tecnologia.
Promocién

del comercio

electrénico.

Conferencia
Ministerial de Bali,
Trade and Transfer
of Technology
Ministerial Decision
(wr/mMIN(13)/35 or
w1/1/910) y Work
Programme on
Electronic Commerce,
Ministerial Decision
(w1/MIN(13)/32 or
w1/1/907).

Cuadro 3. Esfuerzos directos de la omc para el logro de las metas del opm

8. Elaboracién propia.

Las brechas en el cumplimiento del opm 8:
punto de partida para la agenda post 2015

Si bien ha habido algunos progresos en el cumplimiento de los opm,
es claro que no todos podrin ser logrados en los afios siguientes a
2015 y mucho antes de 2030. Las dificultades en el avance de la Ron-
da de Doha para el Desarrollo (véase Garcia Matamoros, 2010), las
crisis econémicas y financieras de la ltima década’ y la proliferacion

5 “Al finalizar el afio 2009, muy afectado por la crisis econémica mundial, el co-
mercio internacional y sus efectos positivos para el desarrollo de los paises que
mis lo requieren se ven particularmente en riesgo, en la medida en que las di-
ficultades econémicas y politicas que deben enfrentar los gobiernos de los pai-
ses desarrollados en el @mbito interno producen un incremento en las pricticas
proteccionistas, conllevan el cierre de los mercados y los convierten en ansiosos

buscadores de mercados extranjeros” (Garcia Matamoros, 2010, p. 248).
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de acuerdos bilaterales o regionales de libre comercio® son causa de
que el espacio multilateral representado en la omc no haya logrado
los objetivos trazados en términos de desarrollo, y que especifica-
mente en materia del opm 8, los dltimos afios hayan sido mds de
estabilidad, de conservacién de lo obtenido, que de progreso desbor-
dado o de repunte para superar las brechas faltantes (omc, 2014a)’.
A pesar de miximos histéricos en materia de asistencia oficial
para el desarrollo en 2013-2014 (onu, 2014b), se hacen evidentes
algunas falencias en su distribucién: cada vez mas, la AoD se separa de
los paises menos adelantados y se concentra en “grandes receptores

6 “Otra cuestién imprevista e importante que se ha planteado a raiz del auge de
los acuerdos comerciales preferenciales es la incorporacién a los acuerdos de ob-
jetivos concretos ‘no comerciales’. Aparte de las disposiciones relativamente am-
biciosas y parciales sobre los derechos de propiedad intelectual, hemos asistido
a una tendencia creciente de quienes otorgan preferencia al exigir compromisos
significativos en la esfera de las relaciones laborales y de la proteccién del medio
ambiente —e incluso restriccién a la utilizacién de mecanismos de control de
capitales— como precio del trato preferencial. Es patente el temor de que estos
requisitos no solo sirvan de ‘molde’ para otros acuerdos comerciales preferen-
ciales, sino que abran paso a nuevas demandas en la omc. Después de todo, es
probable que cuantos mds sean los paises que admiten disposiciones no comer-
ciales de esta naturaleza, en acuerdos comerciales preferenciales, menos sean los
miembros de la oMc que se opongan a la demanda de que estas disposiciones
sean finalmente incluidas en las normas multilaterales” (Sutherland, Bhagwati
et al., 2004, p. 26).

7 “La positiva evolucién de las aportaciones a la asistencia oficial para el desarrollo
(a0D) que tuvo lugar en 2013, que alcanzaron la cifra récord de 135.000 millo-
nes de délares, ha ayudado a mitigar las preocupaciones causadas por la reduc-
cién del volumen de la ayuda durante dos afios consecutivos. El repunte se debié
sobre todo al aumento para la ayuda multilateral y la humanitaria (del 7 % y el
25 %, respectivamente). En 2013 aumentaron las contribuciones netas a la Aop
de 17 de los 28 paises que integran el Comité de Asistencia para el Desarrollo

de la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos (cap/ocpe). El
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de ayuda”. Como lo indica el informe de 2014 relativo a las brechas
en el opm 8, la ayuda al Africa subsahariana disminuyé desde 2012
hasta en un 4 % y la ayuda a los paises sin litoral y pequefios Esta-
dos insulares se ha estancado desde 2010. La tendencia generalizada
de los Estados que sostienen la Aop demuestra que no hay planes
futuros de incrementar los montos anuales y que pocos se plantean
incrementar el porcentaje de su ingreso nacional bruto destinado a la
ayuda al desarrollo, que para las Naciones Unidas deberia ser como
minimo el 0,7 % (Clemens y Moss, 2007).

La Ronda de Doha para el Desarrollo ha logrado algunos pro-
gresos en materia de acceso a los mercados y de desmonte de aran-
celes para productos sensibles como el algodén y otros productos
agricolas, de manera que se ha incrementado el monto de las expor-
taciones de los paises en desarrollo a los desarrollados. No obstante,
la persistencia de medidas proteccionistas, de subsidios a sectores
tradicionalmente protegidos por los paises desarrollados y de res-
tricciones no arancelarias, como medidas sanitarias y fitosanitarias,
junto con los obsticulos técnicos al comercio®, han impedido grandes
incrementos en el comercio de productos que beneficien de manera
mds importante a los paises en desarrollo y menos adelantados.

aumento general de la AoD ha contribuido a que el margen diferencial entre la
meta de las Naciones Unidas de destinar el 0,7 % del ingreso nacional bruto
(1nB) y las corrientes efectivas haya sido del 0,4% del 1NB combinado de los
donantes miembros del cap (cinco paises donantes —Dinamarca, Luxemburgo,
Noruega, el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y Suecia— cum-
plieron la meta)”.

8 Todas aquellas précticas que imponen trdmites burocriticos dificiles y lentos a
los procedimientos comerciales bajo argumentos soberanos, como procedimien-
tos y licencias de importacién de dificil obtencién, procesos lentos de valoracién
de los productos en las aduanas y controles e inspecciones excesivos a la mercan-

cia, entre otras. (Véase omc, Entender la omc.)
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Grdfica 1. Indicador 8.6. Proporcién de las importaciones de los paises de-
sarrollados (por su valor y excepto armamentos) procedentes de los paises
en desarrollo y de los paises menos adelantados, admitidas sin pagar tarifas.
Nota: elaborada con el sistema de informacién 4 Global Partnership for De-
velopment: Market Access Indicators de la omc (Conferencia de las Naciones

Unidas sobre Comercio y Desarrollo).

La omc, Bali y su contribucién a los ops

Desde el inicio de la Ronda de Doha para el Desarrollo se han reali-
zado en la omc varias conferencias ministeriales’, pero para los efectos
de este escrito nos referiremos especialmente a la celebrada en Bali

9 Cancutn, 2003; Hong Kong, 2005; Ginebra, 2009, y Ginebra, 2011.
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en diciembre de 2013, donde se produjo el llamado Paquete de Bali™.
Este retoma, como es usual, las principales discusiones planteadas
desde el inicio de la ronda, entre ellas los esfuerzos para la liberaliza-
cién del mercado, normas sobre seguimiento a las medidas de trato
especial y diferenciado, nuevas disposiciones para la reduccién de las
trabas a las transacciones comerciales que favorecerdn a los paises en
desarrollo, y especialmente a los latinoamericanos (Ramirez Robles,
2013), y acuerdos en materia de agricultura que concilian las posi-
ciones de los paises desarrollados con las de los menos desarrollados.
Ademis, incluye en las discusiones generales grandes preocupacio-
nes sobre seguridad alimentaria y reserva de alimentos (Matthews,
2014). En el paquete se reconocen algunas victorias, como la posibi-
lidad conquistada por los paises en desarrollo de generar regimenes
de excepcién a las reglas de la omc en materia de subvenciones a
los productos agricolas (el caso de India resulta predominante). Aun
asi, muchos de estos progresos se circunscriben, desde el punto de
vista de la responsabilidad de los paises desarrollados, a acciones de
cardcter voluntario y costosa ejecucion, lo que genera incertidumbre
hacia el futuro.

En materia de comercio internacional, la agenda post 2015
se encuentra en la frontera entre la evaluacién del cumplimiento de
los opm y las posibles extensiones temporales a sus esfuerzos para
cerrar las brechas que no se han solventado, por un lado, y una na-
ciente agenda internacional para la construccién e implementacién
de metas mds ambiciosas, mds conscientes de las debilidades de los
modelos econémicos predominantes, mas cooperativas e incluyentes
y mis responsables: los Objetivos de Desarrollo Sostenible, ops, por
el otro (Sanahuja, 2014).

10 Con este nombre se conoce informalmente a la Declaracién Ministerial de Bali
y las decisiones ministeriales que la acompafan, adoptadas el 7 de diciembre de
2013 en la Conferencia Ministerial de Bali. También a las decisiones posteriores
relativas a los resultados de esa Conferencia Ministerial, que fueron adoptadas

por el Consejo General el 27 de noviembre de 2014. (Véase omc, 2014b.)
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Se suponia que en 2015 los siguientes escenarios consolidarian

las dindmicas y acuerdos de implementacién de los nuevos objetivos,

pero su efecto no ha sido medido, o ha sido nulo:

1. Julio 13 a 16, 2015: Financing for Development Conference,

2.

Addis Ababa.

Septiembre 25 a 27,2015: Reunién de la Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas, adopcién definitiva de los ops (unv
Special Summit for Sustainable Development).

. Noviembre 30 a diciembre 11,2015: 21 Conferencia de las

Partes (copr21) de la Convencién Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climitico (cMNucc).

Cabe resaltar que la banca multilateral ha planteado esencial-

mente cuatro mecanismos de financiacién para la implementacién

de los ops, cada uno de los cuales responde a diferentes etapas del

proceso, fuentes y tipos de flujo de capital (Banco Mundial, 2015):

1.

Co-investment platform. cofinanciacién mediante el recau-
do de recursos para los obs por via de impuestos y multas,
pero también la creacién de fondos con actores privados y
el aprovechamiento de los aportes escalonados de diversos
actores econdémicos.

. Debt-based / Bond issuance: financiacién mediante la expe-

dicién de bonos (verdes, de carbén, eurobonos) y del prés-
tamo directo a empresas amigables con el medio ambiente
y negocios incluyentes.

. Financial risk management instruments: financiacién esta-

tal directa al sector privado en respuesta a riesgos de tipo
ambiental y mitigacién de otras crisis que afecten los ops,
alianzas publico-privadas para el desarrollo de infraestruc-
tura y servicios bésicos acordes a los ops.

Results-based financing: recursos y financiamiento adicional
cuando se han obtenido resultados especificos en el cumpli-
miento de los indicadores de los ops.
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Para el cumplimiento de estas metas y la consolidacién del
ambiente internacional propicio a ellas, varios foros y andlisis de ex-
pertos ya anticipan las condiciones mds relevantes que deben tenerse
en cuenta en la implementacién de la nueva agenda del desarrollo
aprobada en el draft de agosto y la cumbre de septiembre de 2015. Es
vital la construccién de una nueva narrativa frente a la ya caducada
versién de donantes y receptores (Sanahuja, 2014). Por fenémenos
como la creciente cooperacién sur-sur, esta debe ser reemplazada
para dar cuenta de las dinimicas de apoyo, autogestién y colabora-
cién que lideran los procesos de ayuda al desarrollo entre los mismos
paises emergentes, en desarrollo y menos adelantados. Reconocer
este cambio de roles y la relevancia del sur global en esta materia
(Rosales y Kuwayama, 2010) debe implicar un cambio en la forma
como se disefian las reglas de la cooperacidn, los lugares donde se
buscan los recursos y la manera como se miden tanto la cooperacién
como el crecimiento (Grimm, 2012).

El crecimiento econémico de los paises emergentes y los nue-
vos flujos comerciales potenciados por la cooperacién sur-sur impli-
can dos grandes revisiones de las cuales debe encargarse la agenda
post 2015. En primer lugar, integrar de forma adecuada las fuentes
de financiacién privada (Sanahuja, 2014) a los esfuerzos por fomen-
tar un desarrollo equitativo. Con el crecimiento de las economias en
desarrollo, la inversién extranjera directa se ha tornado en el mayor
motor del crecimiento econémico local, por lo cual todo esfuerzo
de desarrollo post 2015 debe reconocer esta fuente de recursos, que
supera con creces en impacto, monto y dinamismo a la ayuda ofi-
cial. En segundo lugar, el crecimiento de los flujos comerciales en
los paises en desarrollo debe reflejar las preocupaciones principales
de sus economias, usualmente extractivas y exportadoras de bienes
primarios. El desarrollo, desde el Estado y la industria, ya no solo
debe ser equitativo: debe ser sostenible, ambientalmente responsable
y encaminado al desarrollo de economias responsables.

Las recientes cumbres en esta materia y los esfuerzos de las
Naciones Unidas, como la posicién expuesta en “El futuro que que-
remos” (Rio+20), dan cuenta de los principios que guian la agenda
post 2015, aprobada mediante la Resolucién a/res/70/1 del 25 de
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septiembre de 2015: Transformar nuestro mundo: la agenda 2030 para

el desarrollo sostenible.

Reconocemos que es necesario incorporar ain mas el Desa-
rrollo Sostenible en todos los niveles, integrando sus aspectos
econdmicos, sociales y ambientales y reconociendo los vincu-

los que existen entre ellos (articulo 3).

La erradicacién de la pobreza, la modificacién de las moda-
lidades insostenibles y la promocién de modalidades de con-
sumo y produccién sostenibles, y la proteccién y ordenacién
de la base de recursos naturales del desarrollo econémico y
social son objetivos generales y requisitos indispensables del

Desarrollo Sostenible (articulo 4).

Reafirmamos la necesidad de lograr [...] la promocién de la
equidad social y la proteccién del medio ambiente, aumen-
tando al mismo tiempo la igualdad entre los géneros, el em-
poderamiento de las mujeres y la igualdad de oportunidades

para todos (articulo 11).

El bienestar econémico, social y fisico, y el patrimonio cultu-
ral de muchas personas, especialmente los pobres, dependen

directamente de los ecosistemas (articulo 30).

Pedimos que se adopten enfoques holisticos e integrados del
Desarrollo Sostenible que lleven a la humanidad a vivir en
armonia con la naturaleza y conduzcan a la adopcién de me-

didas para restablecer la salud y la integridad del ecosistema

de la Tierra (articulo 40). (oNu, 2012)

Con una propuesta ambiciosa para la agenda post 2015, los grupos
de trabajo abierto e intergubernamental lograron en septiembre de
2015 la aprobacién de los siguientes objetivos en la Cumbre Mun-
dial sobre el Desarrollo Sostenible en la sede de la oNU en Nueva
York. Estos objetivos, proyectados para los préximos 15 afios, tienen
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169 submetas y reflejan la importancia de la cooperacién sur-sur, el
desarrollo responsable, la inclusién econémica y la proteccién del
| 120 | ecosistema:

Objetivos de Desarrollo Sostenible (ratificando la dltima propuesta
de los grupos de trabajo en: A/69/1.85 — Draft outcome document of the
United Nations summit for the adoption of the post-2015 development
agenda), agosto de 2015

Objetivo 1

Poner fin a la pobreza en todas sus formas y en todo el mundo.

Objetivo 2
Poner fin al hambre, lograr la seguridad alimentaria y la mejora de la

nutricién y promover la agricultura sostenible.

Objetivo 3
Garantizar una vida sana y promover el bienestar de todos a todas

las edades.

Objetivo 4
Garantizar una educacién inclusiva y equitativa de calidad y promover

oportunidades de aprendizaje permanente para todos.

Objetivo 5

Lograr la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres y

las nifias.

Objetivo 6
Garantizar la disponibilidad y la gestién sostenible del agua y el

saneamiento para todos.

Objetivo 7

Garantizar el acceso a una energia asequible, fiable, sostenible y

moderna para todos.

Objetivo 8
Promover el crecimiento econémico sostenido, inclusivo y sostenible,

el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos.

11 oNu, 2015b.
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Objetivo 9
Construir infraestructuras resilientes, promover la industrializacién

inclusiva y sostenible y fomentar la innovacién.

Objetivo 10
Reducir la desigualdad en los paises y entre ellos.

Objetivo 11
Lograr que las ciudades y los asentamientos humanos sean inclusivos,

seguros, resilientes y sostenibles.

Objetivo 12
Garantizar modalidades de consumo y produccién sostenibles.

Objetivo 13
Adoptar medidas urgentes para combatir el cambio climdtico y sus
efectos (reconociendo que la Convencién Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climitico es el principal foro intergubernamental

internacional para negociar la respuesta mundial al cambio climitico).

Objetivo 14
Conservar y utilizar sosteniblemente los océanos, los mares y los

recursos marinos para el desarrollo sostenible.

Objetivo 15
Proteger, restablecer y promover el uso sostenible de los ecosistemas
terrestres, gestionar sosteniblemente los bosques, luchar contra la

desertificacién, detener e invertir la degradacion de las tierras y detener

la pérdida de biodiversidad.

Objetivo 16
Promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible,
facilitar el acceso a la justicia para todos y construir a todos los niveles

instituciones eficaces e inclusivas que rindan cuentas.

Objetivo 17
Fortalecer los medios de implementacién y revitalizar la Alianza

Mundial para el Desarrollo Sostenible.

Cuadro 4. Objetivos de Desarrollo Sostenible. Resolucién a/res/70/1.
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El sistema de comercio internacional, representado en la omc,
ya analiza la capacidad de sus normas y procesos actuales para con-
tribuir con estas nuevas metas de la agenda post 2015 encaminada al
modelo 2030, asi como la relacién entre sus actividades principales y
los logros concretos que derivan de ellos.

Documentos de trabajo recientes de la omc estudian la posible
relacién entre las reglas de la organizacién, su condicién de sistema
de solucién de controversias, su cardcter de “habilitador de un am-
biente propicio para el desarrollo” y sus acuerdos, por un lado, y las
nuevas necesidades del desarrollo, cada vez mds preocupadas por la
sostenibilidad y la equidad que por el crecimiento arrollador, por el
otro. Estos documentos han establecido un decélogo de relaciones
entre el funcionamiento de la organizacién, sus propias metas y los
ops (Roberts, 2015), documento que serd de maxima utilidad para
implementar los acuerdos en la agenda post 2015 y para alinear los
esfuerzos de la omc por la liberalizacién del comercio con las nuevas
metas de desarrollo sostenible camino a 2030, consolidadas entre el
draft de agosto y la cumbre de septiembre.

En estos estudios, la omc regresa al entendimiento de sus pro-
pias reglas como generadoras de un ambiente propicio para el desa-
rrollo. Recordando el Acuerdo de Marrakech, el documento de tra-
bajo establece que el desarrollo sostenible es una de las aspiraciones
declaradas de la organizacién y que las discusiones de Doha estin y
deben permanecer encaminadas a ese objetivo.

Desde el punto de vista de la organizacién, la liberalizacién
del comercio estd directamente ligada con un desarrollo mds inclu-
yente: mercados mds asequibles y abiertos permiten que los recursos
escasos se distribuyan mejor y que nuevos actores se beneficien de
los flujos comerciales y de su mds ficil posicionamiento en mercados
emergentes.

Para la omc (2013b), la expansién y liberalizacién del comer-
cio representada en mercados mis justos tiene efectos directos en la
equidad y la inclusién, pues promueve el acceso a servicios, mejores
precios y mayor cantidad de productos, que pueden mejorar la cali-
dad de vida de los ciudadanos que participan de nuevos mercados en
crecimiento (Roberts, 2015).
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En la omc hace carrera la nocién de que todos los beneficios
posibles de la liberalizacién del comercio deben ser un “bien publico
global” (Inge, Grunberg y Stern, 1999), pues solo asi se pueden ga-
rantizar la equidad y la inclusién que los ops profesan. Para ello, la
organizacién necesita universalizar su actividad (cubrir el total del
comercio mundial, afiliar a todos los Estados y extender sus normas
a todas las relaciones comerciales globales). El ingreso de 27 nuevos
Estados en los préximos afios (los mds recientes fueron Afganistin y
Liberia, en julio de 2016; Kazajistdn, en noviembre de 2015, y Sey-
chelles, en abril de 2015) busca extender el alcance actual de la orga-
nizacién (Roberts, 2015), que para diciembre de 2018 contaba con
164 miembros.

Otra creciente preocupaciéon en esta materia para la omc es
la relacién entre sus normas y los acuerdos comerciales de cardcter
regional que puedan resultar excluyentes: la organizacién debe pro-
curar la pluralidad dentro de la universalidad y la armonizacién en
fines, mds alld de normas idénticas en todos los contextos globales.

La lucha contra la pobreza, tanto en los obMm como en los 17
nuevos oDS, no es ajena a la actividad de la omc. Varios documen-
tos de trabajo plantean que en todos los mercados emergentes se ha
reducido la pobreza gracias al incremento de transacciones, trabajo
y bienes. La intencién es continuar fortaleciendo el crecimiento y
el comercio con mercados emergentes permitiendo que ellos mis-
mos generen escenarios locales de superacién de la pobreza. Factores
como la transmisién de tecnologias y la participacién en nuevos mer-
cados tienen para la omc un efecto “habilitador” del rol del comercio
en la superacién de la pobreza.

El Paquete de Bali confluye con una de las grandes preocupa-
ciones de los ops: el crecimiento incluyente de los paises en desarro-
llo y menos adelantados. Las nuevas normas y programas en materia
de diversificacién de la economia estin encaminados a darles una
mayor participacién a estos paises en nuevos flujos comerciales que
no les son habituales.

Dentro de los mis recientes logros en el Paquete de Bali encon-
tramos, por ejemplo, Seguridad alimentaria wr/miN(13)/38-wt/1/913
y Reservas y limitaciones de las subvenciones agricolas en materia de segu-
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ridad alimentaria wr/MiN(13)/39 — wt/1/9142, Estos redireccionan
y potencian la vocacién de la omc en el cumplimiento de los obs, al
construir excepciones, regimenes especiales y tratos diferenciados en
materia alimentaria para facilitar el desarrollo de los paises menos
adelantados en materia agricola. Esto sin arriesgar su compromiso
con la organizacién, que tiende a la liberalizacién del comercio, y sin
imponer prohibiciones absolutas que buscan tedricamente proteger
los valores internacionales de liberalizacién del comercio pero que
pueden afectar directamente su desarrollo.

En fin, una mirada general de los obs en cuanto a lucha contra
la pobreza, inclusién de los mds débiles e igualdad entre los Estados y
dentro de ellos en contraste con los objetivos, politicas y discusiones
de la Organizacién Mundial del Comercio demuestra que la relacién
es estrecha y que todo lo que se logre en términos de desarrollo en el
sistema multilateral redundara en beneficio del desarrollo. Pero tam-
bién demuestra que esta relacién no parece ficil de armonizar para
que avance en funcién del desarrollo (Garcia Matamoros, 2014). Al
contrario, varias reformas de fondo serfan necesarias para que asi fue-
ra, razon por la cual trataremos de esbozar algunas conclusiones si
bien criticas, no fatalistas.

12 El Paquete de Bali permiti6 un principio de acuerdo entre quienes defienden
la intervencién del Estado en materia de subvencién a la agricultura con fines
de soberania y estabilidad alimentaria y quienes la consideran una intrusién en
el flujo comercial que genera graves distorsiones al comercio. “La compra por
los gobiernos de productos alimenticios a los agricultores a precios de soste-
nimiento para constituir existencias se contabiliza dentro de la ayuda interna
del ‘compartimento dmbar’, esto es, el tipo de ayuda que se considera que tiene
efectos de distorsién del comercio al influir en los precios de mercado y las can-
tidades producidas. [...] Las consultas celebradas en noviembre dieron como
resultado un texto de transaccién. Los miembros se abstendrian temporalmente
de presentar una reclamacion juridica (la ‘debida moderacién’, a veces denomi-
nada también ‘cliusula de paz’) si un pais en desarrollo excedia los limites de
su compartimento dmbar como resultado de la constitucién de existencias con

fines de seguridad alimentaria” (omc, 2013a).
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Las actividades de la omc y los indicadores
de los ops para 2030

Retomando la metodologia empleada al inicio del articulo, vale la
pena establecer relaciones directas entre las actividades de la omc y
los indicadores que demandan los nuevos obs para 2030 aprobados
en 2015. Esto nos invita a pensar cudles de ellos pueden ser direc-
tamente influidos por las actividades clisicas de la omc y sus planes

desde Bali:

Relaci6n entre las actividades principales de la omc® y los indicadores

propuestos para los ops (agenda post 2015) en los que estas deben incidir

Actividad — objetivo Objetivos e indicadores de los
esencial de la omc y sus ops (agenda post 2015), segtin su
acuerdos consagracion final en A/rEs/70/1
(agosto y septiembre de 2015)
La negociacién de la Objetivo 1. Poner fin a la pobreza en
reduccién o eliminacién todas sus formas y en todo el mundo.
de los obstdculos al 1.A: garantizar una movilizacién
comercio (aranceles de significativa de recursos procedentes
importacién u otros de diversas fuentes, incluso mediante
obstdculos) y acuerdos la mejora de la cooperacién para el
sobre las normas desarrollo, a fin de proporcionar medios
por las que se rige el suficientes y previsibles a los paises en
comercio internacional desarrollo, en particular los paises menos
(por ejemplo, medidas adelantados, para que implementen
antidumping, programas y politicas encaminados
subvenciones, normas a poner fin a la pobreza en todas sus
sobre productos, etc.) dimensiones.
13 omc, Vision general.
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1.B: crear marcos normativos sélidos
en los planos nacional, regional

e internacional, sobre la base de
estrategias de desarrollo en favor de

los pobres que tengan en cuenta las
cuestiones de género, a fin de apoyar

la inversion acelerada en medidas para
erradicar la pobreza.

Objetivo 2. Poner fin al hambre, lograr
la seguridad alimentaria, mejorar la
nutricién y promover la agricultura
sostenible.

2.B: corregir y prevenir las restricciones
y distorsiones comerciales en los
mercados agropecuarios mundiales,
incluso mediante la eliminacién paralela
de todas las formas de subvencién a

las exportaciones agricolas y todas las
medidas de exportacién con efectos
equivalentes, de conformidad con el
mandato de la Ronda de Doha.

2.C: adoptar medidas para asegurar el
buen funcionamiento de los mercados
de productos bésicos alimentarios

y sus derivados y facilitar el acceso
oportuno a la informacién sobre los
mercados, incluso sobre las reservas de
alimentos, a fin de ayudar a limitar la
extrema volatilidad de los precios de los
alimentos.

Objetivo 12. Garantizar modalidades
de consumo y produccién sostenibles.
12.C: racionalizar los subsidios
ineficientes a los combustibles

fésiles que fomentan el consumo

antieconémico eliminando las
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distorsiones del mercado, de acuerdo
con las circunstancias nacionales, incluso
mediante la reestructuracién de los
sistemas tributarios y la eliminacién
gradual de los subsidios perjudiciales,
cuando existan, para reflejar su impacto
ambiental, teniendo plenamente en
cuenta las necesidades y condiciones
especificas de los paises en desarrollo

y minimizando los posibles efectos
adversos en su desarrollo, de manera
que se proteja a los pobres y a las

comunidades afectadas.

La administracién

y vigilancia de la
aplicacién de las normas
acordadas en la omc que
regulan el comercio de
mercancias y servicios y

los ADPIC.

Objetivo 3. Garantizar una vida sana y
promover el bienestar de todos a todas
las edades.

3.B: apoyar la investigacién y el
desarrollo de vacunas y medicamentos
contra las enfermedades transmisibles

y no transmisibles que afectan
primordialmente a los paises en
desarrollo y facilitar el acceso a
medicamentos y vacunas esenciales
asequibles de conformidad con la
Declaracién relativa al Acuerdo sobre
los ADPIC, en la que se afirma el derecho
de los paises en desarrollo a utilizar

al maximo las disposiciones de este
Acuerdo respecto a la flexibilidad para
proteger la salud publica y, en particular,
proporcionar acceso a los medicamentos
para todos.

3.C: aumentar considerablemente

la financiacién de la salud y la
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contratacién, el perfeccionamiento, la
capacitacién y la retencién del personal
sanitario en los paises en desarrollo,
especialmente en los paises menos
adelantados y los pequefios Estados
insulares en desarrollo.

3.D: reforzar la capacidad de todos

los paises, en particular los paises

en desarrollo, en materia de alerta
temprana, reduccion y gestién de los
riesgos para la salud nacional y mundial.
Objetivo 17. Fortalecer los medios de
implementacion y revitalizar la Alianza
Mundial para el Desarrollo Sostenible.
17.10: promover un sistema de comercio
multilateral universal, basado en normas,
abierto, no discriminatorio y equitativo
en el marco de la omc, incluso mediante
la conclusién de las negociaciones en el
marco del Programa de Doha para el
Desarrollo.

17.11: aumentar significativamente las
exportaciones de los paises en desarrollo,
en particular con miras a duplicar la
participacién de los menos adelantados
en las exportaciones mundiales antes de
2020.

17.12: lograr la consecucién oportuna
del acceso a los mercados libres de
derechos y contingentes de manera
duradera para todos los paises menos
adelantados, conforme a las decisiones
de la omc, incluso velando por que

las normas de origen preferenciales
aplicables a las importaciones de

los paises menos adelantados sean
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transparentes y sencillas y contribuyan a

facilitar el acceso a los mercados.

Lavigilanciay

el examen de las
politicas comerciales
de sus miembros y

la consecucién de la
transparencia en los
acuerdos comerciales
regionales y
bilaterales.

Objetivo 8. Promover el crecimiento
econémico sostenido, inclusivo y
sostenible, el empleo pleno y productivo
y el trabajo decente para todos.

8.3: promover politicas orientadas al
desarrollo que apoyen las actividades
productivas, la creacién de puestos de
trabajo decentes, el emprendimiento, la
creatividad y la innovacién, y fomentar
la formalizacién y el crecimiento de las
micro, pequefias y medianas empresas,
incluso mediante el acceso a servicios
financieros.

Objetivo 9. Construir infraestructuras
resilientes, promover la industrializacién
inclusiva y sostenible y fomentar la
innovacién.

9.3: aumentar el acceso de las

pequeiias industrias y otras empresas,
particularmente en los paises en
desarrollo, a los servicios financieros,
incluidos créditos asequibles, y su
integracién en las cadenas de valor y los
mercados.

Objetivo 10. Reducir la desigualdad en
los paises y entre ellos.

10.5: mejorar la reglamentacién y
vigilancia de las instituciones y los
mercados financieros mundiales

y fortalecer la aplicacién de esos

reglamentos.
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10.6: asegurar una mayor representacién
e intervencion de los paises en desarrollo
[ 130 | en las decisiones adoptadas por las
instituciones econémicas y financieras
internacionales para aumentar la
eficacia, fiabilidad, rendicién de cuentas
y legitimidad de esas instituciones.

10.7: facilitar la migracién y la
movilidad ordenadas, seguras, regulares
y responsables de las personas, incluso
mediante la aplicacién de politicas
migratorias planificadas y bien
gestionadas.

10.A: aplicar el principio del trato
especial y diferenciado a los paises

en desarrollo, en particular los menos
adelantados, de conformidad con los
acuerdos de la omc.

10.B: fomentar la Aop y las corrientes
financieras, incluida la inversién
extranjera directa, para los Estados

con mayores necesidades, en particular
los paises menos adelantados, los

paises africanos, los pequefios Estados
insulares en desarrollo y los paises en
desarrollo sin litoral, en consonancia con
sus planes y programas nacionales.
10.C: antes de 2030, reducir a menos
del 3 % los costos de transaccién de

las remesas de los migrantes y eliminar

los corredores de remesas con un costo

superior al 5 %.

Cuadro 5. Actividades principales de la omc e indicadores propuestos para

los ops. Elaboracién propia.
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Conclusiones criticas

A pesar de haberse constituido como un pilar del sistema econémico
internacional expresamente excluido de compromisos en materia de
derechos humanos, en lo corrido de este siglo la omc se ha venido
consolidando como un escenario multilateral de discusion sobre el
desarrollo y, en cierta medida, sobre los derechos humanos, asuntos
en los que se ha visto involucrada por los obM, por los érganos de
derechos humanos de las Naciones Unidas y por exigencia misma de
los paises en desarrollo. En este sentido, desde el inicio de la Ronda
de Doha para el Desarrollo en 2011, la organizacién ha debido hacer
frente a dos realidades contrapuestas: por un lado, su deber de con-
tribuir al reequilibrio de las relaciones comerciales internacionales
con todas sus implicaciones; por otro, la resistencia de los paises de-
sarrollados (y también de los paises en desarrollo) a aceptar medidas
obligatorias que afecten sus intereses econémicos.

Con la idea de aportar a la discusién desde una perspectiva
concreta, que vaya mds alli de buenos propésitos y sentidas decla-
raciones, consideramos que para implementar de manera eficaz los
17 Objetivos de Desarrollo Sostenible aprobados en septiembre de
2015 (onu, 2015b) es importante avanzar en los siguientes puntos
de manera urgente:

1. Trato especial y diferenciado. Laalucha contra la pobreza y por
la igualdad entre los Estados y dentro de ellos, postulado
claro de los ops, se puede lograr si el sistema multilateral
hace realidad el principio de igualdad material por encima
de la igualdad formal. Es decir, si logra concebir un trato
especial y diferenciado que incorpore el elemento modula-
dor de la equidad y se convierta en una regla de obligatoria
observancia para los paises.

El TED [trato especial y diferenciado] comprende en ge-
neral un soporte financiero a los paises en desarrollo, para
ayudarlos a asumir los costos de una verdadera partici-

pacién o a dotarse de mejores capacidades para aprove-
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char las nuevas oportunidades comerciales; exenciones de
acuerdos que les permitan a estos paises decidir si aplican
o no los acuerdos que exijan una reforma reglamentaria
o administrativa; disposiciones que autorizan a los paises
desarrollados a conceder un acceso preferencial a sus mer-
cados por parte de los paises en desarrollo miembros de la
oMmc. En lo relativo al acceso al mercado, el TED otorga a
estos ultimos la libertad de utilizar las politicas industria-
les, incluidos los subsidios, y més flexibilidad en la reduc-
cién de los derechos de aduana (los derechos consolidados

mis elevados o periodos de transicién mds largos). (Sti-

glitz y Charlton, 2007, p. 128)

Se trata de temas sensibles para los paises en desarrollo y
menos adelantados, que en muchas ocasiones se ven abo-
cados a cumplir normas sin tener la capacidad de hacerlo.
Ademis, si gozan de algln trato preferente, este se limi-
ta a la concesién de plazos que en ocasiones resultan in-
suficientes; a consideraciones que pueden hacer los paises
desarrollados, pero sin obligatoriedad alguna, e incluso a
condiciones particulares en el sistema de solucién de dife-
rencias que no son perentorias en el proceso o que los pai-
ses beneficiarios no saben utilizar (véase Garcia Matamo-
ros y Arévalo Ramirez, 2014). En este sentido, la verdadera
igualdad entre desiguales requiere un equilibrio por la via

de la desigualdad compensadora.

. Equilibrio en los acuerdos sobre el comercio de productos agrico-

las. En materia agricola, varias necesidades confluyen en los
paises mds débiles para el cumplimiento de los objetivos de
desarrollo.

Las normas de comercio que conceden a los paises en de-
sarrollo, especialmente a los paises caracterizados por la in-
seguridad alimentaria, la flexibilidad necesaria para desa-

rrollar su agricultura de manera adecuada y que promueva
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formas eficaces y operacionales de cooperacién internacio-
nal, consiguiendo al mismo tiempo una limitacién real de
las medidas que mds distorsionan el comercio, ayudarin a | 133 |
los paises a cumplir sus obligaciones de respetar, proteger y

realizar los derechos humanos. (onu, 2002, p. 20)

Si la omc considera la necesidad de hacer realidad los ops,
debe tomar medidas mds agresivas en materia de seguridad
alimentaria, eliminacién de las subvenciones agricolas en
los paises desarrollados, reconocimiento de las diferencias
entre agricultura comercial y agricultura de subsistencia y,
en general, flexibilizacién en materia agricola a favor de los
paises mds débiles.

3. Acuerdos en materia de servicios. Llas normas de liberaliza-
cién del comercio de servicios permiten a los Estados sal-
vaguardar ciertas competencias en materia de regulacién
econémica. No obstante, tienden a privilegiar la apertura de
los paises en desarrollo para recibir los servicios que estin
en capacidad de prestar los paises desarrollados. Lo ante-
rior en si mismo no es criticable, pero si invita a reflexionar
sobre la necesidad de incluir otras medidas y actores dentro
de los beneficios del comercio. Parece necesario observar
cémo en la actualidad se promueve la movilidad de mano
de obra muy calificada que desarrolla labores en las cua-
les hay inversiones de capital importantes que implican
presencia comercial. Pero nada se establece para proteger
servicios de mano de obra intensa y poco calificada. Pense-
mos por ejemplo en la labor de los cuidadores de personas
que requieren los paises desarrollados, frente a los cuales no
hay previsiones sobre inmigracién, formacién ni beneficios
particulares. Es necesario estimular y asegurar la movilidad
para el comercio de servicios, mas alld de los altamente ca-
lificados. De acuerdo con algunos cilculos realizados, una
medida que permita la prestacién de servicios temporales
en los paises industrializados generaria beneficios econé-
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micos globales por un valor aproximado de 150 billones de
délares, que llegarian tanto a los paises en desarrollo como
a los desarrollados (IMattoo, 2005).

Estos son solo algunos de los temas que pueden traer mayo-
res beneficios a los actores del comercio que tienen necesidades im-
portantes en términos de desarrollo. Pero al lado de estos, sin duda
existen multiples politicas y pricticas que deben ser revisadas si el
compromiso frente a los ops es real. En tal sentido el sistema de
solucién de controversias, las formas de participacién, la asistencia
técnica y el régimen de inversiones deben ser objeto de una revisién
bajo el prisma del desarrollo, y en particular del desarrollo sosteni-
ble, frente al cual la omc no puede olvidar las discusiones planteadas
desde el inicio de la Ronda de Doha, que incorporé el tema como
un interés inmediato. Asi, se acordé revisar la coordinacién entre las
normas de la oMc y las establecidas en los acuerdos multilaterales
sobre medio ambiente, incluyendo en este balance lo acordado en el
Convenio de Basilea o Convencién sobre el control del transporte
transfronterizo de residuos peligrosos y su disposicién final (1989) y
el Protocolo de Cartagena de Indias sobre Bioseguridad (1992). Asi
mismo, se plantearon los siguientes temas: el comercio de bienes y
servicios ecoldgicos, la proteccién de los conocimientos tradicionales
en relacién con los ADPIC, el efecto de las medidas medioambientales
en el acceso a los mercados, el etiquetado ecolégico y, en general, la
participacién de los paises en desarrollo en la discusién y decisién so-
bre estos aspectos en la omc, en el marco del principio de responsa-
bilidad comun pero diferenciada (véase Garcia Matamoros, 2010, p.
230). Temas que sin duda han sido objeto de discusién y avance, pero
que no pueden ser olvidados al dotar de contenido los nuevos obs.

En fin, el mundo trata ahora de hacer frente a los graves pro-
blemas del desarrollo mediante la proclamacién de nuevos Objetivos
de Desarrollo Sostenible, que reflejan sin duda un interés real de los
6rganos politicos y de derechos humanos del sistema internacional y
frente a los cuales los Estados mismos no pueden oponer resistencia
alguna. No obstante, el cardcter declarativo de estos ops y las actua-
ciones contradictorias de los paises en los foros econémicos, comer-
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ciales, de derechos humanos y de desarrollo no permiten ser del todo
optimistas para la agenda 2030. Sin embargo, el escenario multilate-
ral de la omc estéd llamado a seguir liderando la discusién, alentando a
los paises a avanzar en la Ronda de Doha y a trabajar por un sistema
de comercio para el desarrollo sostenible de todos los actores.
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CAPITULO IV

Colombia en la OCDE:
la gobernanza multinivel
COMO un “Ccompromiso’
del Estado frente al sistema
internacional

Daniel Eduardo Herndndez Chitiva (Colombia)

Introduccion

no de los problemas fundamentales a los que se enfrentan
| ' las teorias politicas cldsicas es que no cuestionan si el orden
social y las politicas originadas en las organizaciones estata-
les tienen similar efectividad en todo el territorio nacional y en todos
los sectores de la sociedad civil. En Colombia, el Estado adopté hace
mis de 25 afios la descentralizacién como modelo de gestién de los
asuntos publicos territoriales. Se apostaba por acercar la accién estatal
alos ciudadanos y con ello, por una satisfaccién mas directa, efectiva y
transparente de las necesidades de la poblacién, a partir de los recur-
sos que la nacién y sus entidades territoriales destinan a la atencién de
las mismas. Sin embargo, a la fecha no se ha establecido con certeza si
el Estado colombiano logra efectivamente hacer llegar sus politicas y
el orden a todos los departamentos y municipios del pais.
El itinerario que ha asumido Colombia al adoptar la descen-
tralizacién administrativa, politica y fiscal como modelo tripartito de
gestién de los asuntos publicos se ha visto enfrentado a serios proble-
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mas de eficiencia y eficacia debido a la escasa capacidad institucional
con la que cuentan las organizaciones publicas y gubernamentales
en amplias dreas del territorio nacional, lo que ha producido que las
politicas de inclusién, bienestar y promocién del desarrollo no logren
su implementacién y adecuada aplicacién en los departamentos y
municipios mds pobres del pais.

La baja capacidad institucional se explica porque las reformas
se encargaron de entregar competencias y recursos a los departamen-
tos y municipios para ejercer una amplia gama de funciones, pero no
se ocuparon de dotarlos de recursos organizacionales, institucionales,
humanos y de gestién que permitieran el uso efectivo y eficiente de
los recursos fiscales y la capacidad de respuesta de las administracio-
nes publicas territoriales frente a las demandas de los habitantes de
municipios y departamentos.

Esta situacién fue asumida como parte de los objetivos estraté-
gicos delineados por el gobierno del presidente Juan Manuel Santos
desde su posesion en agosto de 2010. En el marco de la adhesién a
la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(ocDE), el gobierno Santos desplegé una gran variedad de reformas
con el fin de acoplar la estructura estatal a los rigurosos requisitos que
esta institucién exige a sus potenciales miembros, entre los que es
importante destacar algunos ajustes al modelo de descentralizacién.

La intencién del gobierno Santos de solicitar el ingreso al club
“de los paises ricos” o “de las buenas pricticas”, como también se co-
noce a la OCDE, supuso una serie de retos para el redisefio institucio-
nal del Estado en sectores tan variados como agricultura, educacion,
comercio, salud, politica regulatoria, medio ambiente, desarrollo te-
rritorial y gobernanza publica. El presente trabajo busca analizar el
modo en el que las recomendaciones y sugerencias desarrolladas en
el Comité de Gobernanza Publica de la ocDE se incorporaron a la
estructura juridica y normativa colombiana alterando las dindmicas
del proceso descentralizador que opera en el Estado desde la promul-
gacién de la constitucién politica de 1991. Para dar cuenta de este
fenémeno, se asumird que el conjunto de dichas recomendaciones
opera como parte del sistema de fuentes del derecho internacional.

Para dilucidar el panorama, en un primer momento se discuti-
ran los principales determinantes que rodearon el proceso de ingreso
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de Colombia a la ocDE en materia de gobernanza publica, haciendo
énfasis en el desarrollo y la operativizacién del concepto de gobernanza
multinivel (GMN) para el caso colombiano. Seguidamente, se descri-
birdn algunas de las reformas al proceso de descentralizacién que se
llevaron a cabo durante el primer gobierno de Juan Manuel Santos
(2010-2014) como parte de la fase de preparacién que antecedi6 a la
solicitud de adhesién a la ocDE, consignadas en el Plan Nacional de
Desarrollo “Prosperidad para todos” y desarrolladas en leyes como la
1454 de 2011 (Ley Orgédnica de Ordenamiento Territorial) y la 1530
de 2012 (que crea el Sistema General de Regalias). Finalmente, se
evaluardn los procedimientos de adhesién a la OcDE, a partir de una
breve aproximacién a la teoria de las fuentes del derecho internacional.

La adhesion de Colombia a la OCDE

La Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) es un organismo internacional cuyo principal objetivo es la
promocién de politicas econémicas y sociales en un marco general
que permitan mejorar las condiciones de vida tanto de los ciudadanos
de los paises miembros como de los no miembros. Se establecié en
diciembre de 1960, tras la reconstitucién de la Organizacién Euro-
pea para la Cooperacién Econdémica, institucién encargada de admi-
nistrar el Plan Marshall. Este hecho demarcé la expansién geogrifica
de la organizacién mds alld del eje geopolitico del Atlantico norte, y
les fue abriendo las puertas de manera paulatina a Estados de todos
los continentes, hasta llegar al nimero actual de 36. Sus actividades
han comprendido una gran variedad de 4mbitos de ejecucién de las
politicas puablicas, desde empleo y politica macroeconémica hasta re-
gulacién financiera y medio ambiente, pasando por educacién, agri-
cultura, comercio, libre competencia, desarrollo territorial, energia,
industria, inversién, gobernabilidad, ciencia y tecnologia, servicios
publicos, fiscalidad y transportes, entre muchos otros (ocpg, 2011).
La organizacién ha estructurado su labor como un foro de tra-
bajo conjunto entre los gobiernos de los paises miembros para com-
partir experiencias, buscar soluciones a problemas comunes, identi-
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ficar buenas pricticas y coordinar politicas en los niveles nacional y
supranacional. Este esfuerzo se materializa en la conformacién de
aproximadamente 250 comités, a partir de los cuales se consolidan
agendas para el disefio, formulacién, implementacién y evaluacién de
politicas publicas centradas en el desarrollo de un entorno favorable
para el libre comercio y la libre competencia, la cooperacién basada
en el aprendizaje colectivo y el mutuo beneficio para todas las par-
tes, asi como el respeto y la promocién de los principios y valores
democriticos. A través de sus 6rganos directivos, principalmente el
Consejo de la Organizacién y la Secretaria General, la ocDE deter-
mina aspectos esenciales de su funcionamiento, como la aplicacién
y el seguimiento de estindares y la vinculacién de nuevos miembros
(ocDE, s. f.).

Este ultimo es uno de los procedimientos mas importantes
para la organizacién, pues mas alld de darles continuidad a los prin-
cipios sobre los que se establecié —comprometiéndose a actuar como
una red global y flexible basada en el cumplimiento de los mds altos
estindares, con el objetivo de desarrollar decisiones politicas efecti-
vas e innovadoras para los gobiernos en todo el mundo—, asegura la
ampliacién de su influencia en el sistema internacional. Para ello, la
organizacién propone a sus potenciales miembros el seguimiento de
una Hoja de Ruta, a partir de la cual se busca establecer una total
convergencia entre las politicas de estos y las de los paises que ya
ocupan un asiento en la organizacién. El procedimiento es lo sufi-
cientemente flexible y dindmico para ajustarse a los procesos sociales,
econémicos y politicos de cada Estado, sin descuidar la integridad y
objetividad de los mecanismos y estdndares de adscripcién.

Para el caso de Colombia, la Hoja de Ruta reafirmaba que la
membresia a la organizacién estaba sujeta tanto al cumplimiento
de una serie de valores fundamentales compartidos por todos sus
miembros —que incluyen el compromiso con el desarrollo de una
democracia pluralista basada en el Estado de derecho, el respeto
por los derechos humanos en la totalidad del territorio y la adhe-
sién a una economia de mercado basada en principios de apertura y
transparencia— como al reto de alcanzar un desarrollo sostenible. De
igual modo, sostenia que la adhesién al pleno de la Convencién de
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la ocpE implicaba la aceptacién y el cumplimiento de “todas las de-
cisiones, resoluciones, reglas, regulaciones y conclusiones adoptadas
por la organizacién incluyendo aquellas relacionadas con el gobierno
[...] las declaraciones financieras [...] los métodos de trabajo [y] la
aplicacién de los instrumentos legales sustantivos de la organizacién”
(ocpE, 2013, pp. 2-3).

No obstante, uno de los elementos mds significativos del desa-
rrollo de la Hoja de Ruta propuesta por la ocDE tenia que ver con la
puesta en marcha de la revisién técnica por parte de algunos de los
comités de la organizacién. De los 250, solo 23 tenian que darle su
visto bueno al pais frente al Consejo de la organizaciéon: Agricultura;
Asuntos Fiscales; Comercio; Grupo de Trabajo de Créditos a la Ex-
portacién; Competencia; Economia y Desarrollo; Educacién; Em-
pleo, Trabajo y Asuntos Sociales; Estadistica; Gobernanza Publica;
Gobierno Corporativo; Inversién; Mercados Financieros; Pesca; Po-
litica Ambiental; Grupo de Trabajo en Desechos; Politica Cientifica
y Tecnolégica; Politica del Consumidor; Politica Regulatoria; Poli-
tica de Desarrollo Territorial; Politica y Economia Digital; Quimi-
cos; Salud; Seguros y Pensiones Privadas, y Grupo de Trabajo sobre
Cohecho en Transacciones Comerciales Internacionales (Presiden-
cia de la Republica de Colombia, s. f.). De estos comités, casi todos
han dado su visto bueno a Colombia, exceptuando el de Comercio,
que para finales de abril de 2018 adn se encontraba estudiando los
requisitos en tres campos: chatarrizacién, farmacéuticos y propiedad
intelectual.

La Hoja de Ruta para la adhesién de Colombia también de-
jaba claros los principios fundamentales a través de los cuales se es-
tructuraria la revisién de los diversos comités y grupos de trabajo. En
el caso del Comité de Gobernanza Publica, los principios son:

1. Coordinacién y liderazgo de politicas puiblicas desde el
centro de gobierno, tanto en el nivel administrativo, como
en el resto de ramas del poder publico.

2. Transparencia y rendicién de cuentas del gobierno a lo lar-
go del ciclo de politicas publicas, tanto en el nivel nacional
como en el local.
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. Integridad en el sector publico, incluyendo aspectos como

creacién de estindares de calidad del comportamiento de
los servidores publicos, gestién del riesgo integral y garan-
tias en la interaccién entre el sector publico y el privado, con
énfasis en el lobbying, los conflictos de interés y la contrata-
cién publica.

. Ejecucién del presupuesto, que incluye disciplina fiscal, dis-

tribucién y redistribucién efectiva de los recursos publicos,
promocién de la prestacion eficiente de los servicios publi-
cos, presupuestos transparentes y rendicién de cuentas.

. Gestién estratégica de recursos humanos en el sector publi-

co, entendido como un gobierno plenamente integrado que
facilita la formacién de politicas publicas y la prestacién de
servicios publicos, incluyendo valores esenciales, gestién y
planeacién estratégica de las plantas de personal, asi como
mecanismos para asegurar la capacidad y el desempeiio de
las mismas.

. Uso de las tecnologias de la informacién y del acceso elec-

trénico al gobierno, con el fin de facilitar el desempefio del
sector publico y su capacidad de respuesta frente a las nece-
sidades de la sociedad civil.

. Gobernanza multinivel, que se refiere a la habilidad de las

administraciones central y subnacionales en la implemen-
tacién conjunta de buenas précticas de gobierno, asi como
el disefio y la prestacion eficiente, efectiva y equitativa de
servicios publicos a escala regional y local.

. Uso de indicadores y datos de desempeiio sobre gobernan-

za publica para la formulacién y ejecucién de politicas pu-
blicas basadas en evidencia, asi como su eventual inclusién
en las bases de datos que se publican bianualmente. (OCDE,

2013, p. 15)

Ahora bien, pese a que la gran mayoria de los principios arriba
mencionados inciden directa o colateralmente en la reestructuracién
del esquema de descentralizacién del Estado, la introduccién del
concepto de gobernanza multinivel ha implicado una transformacién
sustancial de las “narrativas” que desde la constitucién politica de
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1991 y hasta el momento, han imperado en lo que se refiere a la re-
forma de los mecanismos juridicos que regulan las relaciones entre el
nivel nacional y el subnacional, asi como los procesos de organizacién
politica y ordenamiento territorial.

Para la ocpE, la gobernanza multinivel (en adelante gMN) hace
referencia a “las relaciones entre actores publicos de diferentes niveles
administrativos, denominadas también ‘relaciones intergubernamen-
tales’. La GMN se refiere a compartir, de forma explicita o implicita,
autoridad, responsabilidad, desarrollo e implementacién de politicas
en diferentes niveles administrativos y territoriales” (ocDE, 2014, p.
212). Este concepto, que fue utilizado en un primer momento para
describir los mecanismos de gobernanza de la Unién Europea du-

rante los aflos noventa, permitié identificar a esta organizacién

como una serie de gobiernos con multiples objetivos, actores y
niveles, participando en el proceso de gobernar, en lugar de un
mecanismo vertical claramente ordenado. El marco inicial de
la cMN, basado en la interaccién formal entre actores, ha evo-
lucionado hacia relaciones y condiciones menos formales, en
las que hay una ausencia relativa de reglas y regulaciones. Este
enfoque valora las redes y la dotacién de capital social dentro

de los territorios y dentro de sectores de politica. (p. 212)

La ocpE reconoce que la gobernanza multinivel asume una forma
particular en funcién del contexto en el que opere, es decir que no
existe un nivel 6ptimo de descentralizacién, pues este depende de una
gran variedad de factores endégenos y exégenos, dentro de los que
es posible identificar la estructura socioecondémica, el disefio institu-
cional y la cultura politica, asi como los arreglos tanto formales como
informales a través de los cuales se distribuye el poder politico en el
territorio. A pesar de la complejidad que suponen estas particulari-
dades, algunas pricticas y experiencias internacionales desarrolladas
por los miembros de la ocbE que han sido calificadas como exitosas
“pueden servir de guia y pueden ahorrar tiempo, recursos y fondos
publicos, relacionados con el proceso de encontrar un buen nivel de

descentralizacién de las responsabilidades del Estado” (p. 212).
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A propésito del esquema de descentralizacién y su respectiva
articulacién con los postulados de la MmN, el Comité de Gobernanza
|152 de la ocpE formul las siguientes recomendaciones para Colombia:

1. La necesaria aclaracién de los fundamentos del proceso de
descentralizacién, que evite oscilaciones extremas, como la
autonomia total para los gobiernos subnacionales o el con-
trol férreo de las competencias territoriales por el gobierno
central.

2. Elapoyo al desempeiio y al desarrollo de las capacidades de
las entidades territoriales a través de la asistencia técnica,
coordinada por el Departamento Nacional de Planeacién y
aprovechando las sinergias que se logren a través del Siste-
ma General de Regalias (sGr).

3. La promocién en los gobiernos subnacionales de practicas
de transparencia e integridad en el servicio civil, haciendo
énfasis en aquellas que permitan una buena gestién de los
conflictos de interés en las burocracias publicas. Esto im-
plica disenar un esquema de principios para regular el /ob-
bying y redisefiar los sistemas de contratacién y adquisicién
publica a fin de hacerlos mucho mds simples y asequibles
(en términos de reduccién de tramites, tiempos y requisitos
técnicos) a las dindmicas de los funcionarios del orden local.

4. El mejoramiento de la efectividad de la inversién publica
y la reduccién de las disparidades territoriales en la presta-
cién de bienes y servicios publicos por los gobiernos sub-
nacionales, con el fin de promover el desarrollo regional.
Para ello, se propone un mayor equilibrio entre costos ope-
rativos (transferencias, impuestos locales) e inversién de
capital (transferencias, regalias, inversiones del Presupuesto
Nacional de Inversiones). De igual forma, se propone una
mayor articulacién entre las metas del Plan Nacional de
Desarrollo y los planes departamentales y municipales, asi
como una visién de mds largo plazo de estos instrumentos.
Finalmente, se espera un uso mids eficiente de los recursos
del sGr.
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5. El mejoramiento del conocimiento de las necesidades de
la poblacién de los territorios, de las potencialidades y ries-
gos de los territorios y de las capacidades de los gobiernos
subnacionales, a través de la creacién de bases de datos, de
la incorporacién de estadisticas centradas en los territorios
y de la elaboracién de indicadores integrales de desempefo
territorial. Esto debe complementarse con la implementa-
cién de pricticas de gobierno en linea y gobierno abierto
que enfaticen en la gestién del recurso humano en el nivel
subnacional, con el soporte de las entidades del orden na-
cional (Departamento Administrativo de la Funcién Pu-
blica y Escuela Superior de Administracién Publica) y el
fortalecimiento de las pricticas basadas en el uso de tecno-
logias de la informacién y la comunicacién. (Véase ocDE,

2014, pp. 232-262.)

A continuacién, se describird de manera general el modo en el
que el ordenamiento juridico colombiano en materia de descentrali-
zacién fue adaptindose a lo largo del proceso de adhesién a la ocDE.

Reformas al proceso descentralizador durante
el gobierno de Juan Manuel Santos

La llegada de Juan Manuel Santos a la Presidencia de la Republica
en 2010 supuso la puesta en marcha de una serie de reformas y pro-
yectos politicos que incidieron de manera profunda en las respon-
sabilidades del gobierno nacional frente a las entidades territoriales,
con un especial énfasis en aquellas zonas afectadas por el conflicto
armado. Podria afirmarse que tanto el desarrollo de los didlogos de
paz con la guerrilla de las FARc como la adhesién del pais a la ocDE
jugaron un papel esencial a la hora de replantear y dinamizar los fun-
damentos y estructuras bésicas del proyecto descentralizador asumi-
do por el Estado desde la promulgacién de la carta politica de 1991.

Con el fin de no descuidar la temdtica de este escrito, se des-
cribirdn aquellas iniciativas que desde el inicio mismo del gobierno
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Santos fueron esenciales para el cumplimiento de los estindares y re-
comendaciones del Comité de Gobernanza de la ocDE descritos con
anterioridad. En un primer momento se analizardn algunos compo-
nentes del Plan de Desarrollo 2010-2014 “Prosperidad para todos”,
la promulgacién de la Ley Organica de Ordenamiento Territorial en
2011 y la creacién del Sistema General de Regalias en 2012, como
mecanismos previos a la solicitud de adhesién de Colombia a la ocpE
en 2013, que de alguna manera abonaron el camino para el cumpli-
miento de parte de los requisitos de esta organizacién. También se
hari referencia al modo en el que las recomendaciones del Comité
de Gobernanza fueron incorporadas en el Plan de Desarrollo 2014-
2018 “Todos por un nuevo pais”.

Como se ha sefialado, una de las dificultades mas graves a las
que se ha enfrentado el Estado colombiano es la superacién de las
brechas y disparidades en el desarrollo de los territorios. Por esta ra-
z6n, el Plan de Desarrollo del primer mandato de Juan Manuel San-
tos reconoce la necesidad de implementar programas y politicas con
un enfoque regional, que facilite “la articulacién de este y de futuros
planes nacionales de desarrollo con los planes y procesos de planifi-
cacién y gestion territorial, lo cual a su vez contribuye al fortaleci-
miento de las relaciones Nacidn-territorio y al logro conjunto de los
objetivos de crecimiento econémico, ampliacién de oportunidades
sociales y buen gobierno” (Republica de Colombia, Departamento
Nacional de Planeacién, 2011, pp. 27-28), teniendo como unidad de
andlisis a los departamentos.

De esta preocupacién se desprenden al menos tres lineamien-
tos estratégicos del Plan. Por un lado, la importancia de consolidar
areas de desarrollo territorial (ADT) a través de la realizacién de pro-
yectos de inversién de infraestructura fisica, alrededor de los que se
articulen nuevos mercados y circuitos econémicos basados en el de-
sarrollo endégeno de los territorios. Por otro lado, la necesidad de di-
namizar los instrumentos de planificacién y gestién de los territorios,
permitiendo la participacién activa de los actores sociales y creando
nuevos mecanismos de articulacién del esfuerzo de las entidades te-
rritoriales, mds alld de las jurisdicciones administrativas y politicas

fijadas por la ley (pp. 50-52). Finalmente, la necesidad de equilibrar
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las capacidades institucionales de municipios y departamentos, habi-
da cuenta de la brecha existente en aquellos localizados en las zonas
de influencia de los grandes centros politicos y econémicos, tanto del
orden nacional como del departamental. Para llegar a esto, el Plan de
Desarrollo “Prosperidad para todos” le dedica todo un componente
al drea de buen gobierno. Se destacan la implementacién de précti-
cas de transparencia y rendicién de cuentas en todos los niveles de
gobierno, la pulcritud en el manejo de los recursos publicos, el desa-
rrollo de una gestién publica efectiva fundamentada en la eficiencia
y la innovacién, y la revalorizacién del sector publico (pp. 621-632).

Con el fin de materializar estas metas, en un primer momento
se sanciona la Ley 1454 de 2011, también conocida como Ley Or-
ginica de Ordenamiento Territorial. Uno de los elementos que la
hacen relevante es que fue expedida exactamente 20 afios después de
la firma de la constitucién politica de 1991, y tras unos 19 intentos
fallidos. Durante dos décadas el Estado tuvo que organizar el pro-
yecto descentralizador apoyindose sobre todo en constantes ajustes
ala estructura fiscal y a la distribucién y reagrupacién sucesiva de las
competencias de las dos entidades territoriales que han dominado el
panorama politico-administrativo durante la mayor parte de la ex-
periencia del pais como republica: el municipio y el departamento.
Esto impidi6 la posibilidad de articular procesos de regionalizacién y
pospuso la creacién de mecanismos de asociacion entre los gobiernos
subnacionales mids alld de las dreas metropolitanas.

A través de la Ley Organica de Ordenamiento Territorial, el
Estado obtuvo un marco que garantiza la reglamentacién de dife-
rentes tipos de esquemas asociativos territoriales, como “las regio-
nes administrativas y de planificacién, las regiones de planeacién y
gestion, las asociaciones de departamentos, las dreas metropolitanas,
las asociaciones de distritos especiales, las provincias administrativas
y de planificacién, y las asociaciones de municipios” (Republica de
Colombia, Ministerio de Interior, 2011, p. 20). De igual manera, esta
ley dejé claros los principios y competencias en materia de ordena-
miento del territorio que le corresponden a cada unidad subnacional
y reglament6 la Comision de Ordenamiento Territorial, 6rgano que
desde el centro de gobierno se encarga de asesorar “la adopcién de
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politicas, desarrollos legislativos y criterios para la mejor organiza-
cién del Estado en el territorio” (p. 16). Con esto quedaban asegura-
dos algunos de los principios del Plan de Desarrollo, sobre todo los
atinentes a la creacién de condiciones para la articulacién de merca-
dos, la generacién de proyectos de inversién de iniciativa tanto pu-
blica como privada y la dinamizacién de instrumentos de planeacién
y gestion territorial.

Al mismo tiempo se impulsaba el Acto Legislativo 5 de 2011,
a través del cual se constituy6 el Sistema General de Regalias (sGRr).
Con esta figura, que terminé siendo reglamentada a través de la Ley
1530 de 2012, se buscaba establecer un marco mds racional y equili-
brado para la distribucién de las contraprestaciones econémicas de la
explotacién de los recursos naturales no renovables cuya titularidad
le corresponde al Estado. Se pretendia, por un lado, aprovechar los
excedentes del crecimiento de la produccién minera en Colombia
entre 2006 y 2012,y por el otro, romper con un esquema precedente
que concentraba esos recursos en un nimero limitado de municipios
y departamentos a través de pricticas y mecanismos de direcciona-
miento de la inversién precarios o inexistentes (véase Bonet y Urre-
g0,2014, pp. 1-2). El nuevo sistema se destaca por permitir el acceso
a los dineros de las regalias tan solo a aquellas entidades territoriales
que generen proyectos de inversién “que mejoren las condiciones de
vida y que estén coordinados con los planes de desarrollo territoria-
les. Estos proyectos son evaluados de acuerdo a criterios como via-
bilidad, priorizacién y coordinacién con objetivos macroeconémicos
generales” (p. 4).

Los proyectos susceptibles de ser financiados con dineros del
SGR tienen que ser evaluados por los Organismos Colegiados de
Administracién y Decision (ocAD), en los cuales tienen asiento re-
presentantes de los diferentes niveles del gobierno (nacional, depar-
tamental, municipal) segiin la naturaleza sectorial del proyecto y el
fondo a través del cual se financiard. Los objetivos de estos fondos
se encuentran “enmarcados en al menos uno de los siguientes cuatro
pilares: i. La equidad social y regional, ii. el ahorro para el futuro, iii.
la competitividad regional, y iv. el buen gobierno” (p. 4). Con el fin de
lograr la implementacién efectiva del sistema, el gobierno emprendié
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una estrategia integral de apoyo y capacitacién a las entidades terri-
toriales, coordinada por el Departamento Nacional de Planeacién,
que se valié de diversos instrumentos y metodologias para acercar a
una gran variedad de sectores sociales, politicos y econémicos de los
territorios a las dindmicas de la inversién publica a través del desa-
rrollo de proyectos con un impacto real.

A estos avances en materia de gobernanza publica se podrian
adicionar la promulgacién del Estatuto Anticorrupcién (Ley 1474
de 2011), la creacién de nuevas entidades y érganos del gobierno,
como la Agencia Nacional de Contratacién Publica —Colombia
Compra Eficiente— (Decreto-Ley 4170 de 2011), y la introduccién
de herramientas de medicién y seguimiento a factores asociados con
la corrupcidn y el servicio puablico transparente, como el Indice de
Gobierno Abierto, el sistema INTEGRA, el Sistema de Informacién
y Gestién del Empleo Publico, el Modelo Estindar de Control In-
terno, el Modelo Integrado de Planeacién y Gestién, el Formulario
Unico de Avances de la Gestién y el Sistema Unico de Informacién
de Tramites.

No obstante, fue durante el segundo gobierno de Juan Manuel
Santos, entre 2014 y 2018, cuando se hicieron los mayores ajustes en
el marco de las recomendaciones del Comité de Gobernanza de la
ocpE. El Plan de Desarrollo “Todos por un nuevo pais” sintetizé muy
bien estas directrices en el Eje 9, correspondiente al buen gobierno.
Ademas del logro que signific6 la puesta en marcha del Sistema Ge-
neral de Regalias y la Ley Organica de Ordenamiento Territorial
como punta de lanza de un enfoque de planeacién territorializado
“concebido a la luz de las mejores pricticas territoriales” (Republica
de Colombia, Departamento Nacional de Planeacién, 2015, p. 574),
se destaca la creacién del Programa para la Generacién y Fortaleci-
miento de Capacidades Institucionales para el Desarrollo Territorial.
A través de este se busca “movilizar acciones y recursos hacia el terri-
torio, para nivelar las diferencias de capacidad institucional existentes
entre entidades territoriales y consolidar procesos, pricticas, instru-
mentos y herramientas innovadoras que transformen y hagan mads
eficiente la gestién de las entidades territoriales” (p. 575).
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El Eje de Buen Gobierno del Plan de Desarrollo 2014-2018
hacia referencia directa al ingreso a la ocDE y la adopcién de sus
estindares, asi como a todo el proceso explicado en la seccién an-
terior. E]l gobierno asumia que el “acceso pleno de Colombia a la
organizacién genera derechos y obligaciones” (p. 590), que el Estado
adoptaria por medio de un enfoque de cierre de brechas, especial-
mente en los sectores salud, vivienda, agua potable, saneamiento bé-
sico, transporte y vias, y capacidad institucional. Asi mismo, estable-
cia que los derroteros estarian centrados en el fortalecimiento de las
capacidades de gestién territorial, la implementacién de la politica
general de ordenamiento territorial, la promocién de la planeacion
concertada y la gobernanza multinivel a través de la figura de los
Contratos Plan, la implementacién de un esquema de competencias
diferenciado que permitiera la adopcién de instrumentos modernos
y dindmicos —como un Cédigo de Régimen Departamental— y la
creacién de cadenas de valor para programas misionales a escala te-
rritorial y regional (p. 603).

La adhesion de Colombia a la ocDE: evaluacion
general de los compromisos adquiridos a la luz
del derecho internacional

Teniendo en cuenta lo dicho hasta ahora, se hace necesario evaluar,
a la luz de algunos postulados del derecho internacional, el tipo de
relacién que se establece entre las recomendaciones dadas por el Co-
mité de Gobernanza Publica de la ocDE y los ajustes del ordena-
miento juridico colombiano en materia de descentralizacién. En ese
sentido, la teoria de las fuentes del derecho internacional resulta al
menos esclarecedora del contexto en el que podriamos situar dicha
interaccion normativa:

[E]n lugar de “fuentes formales”, en sentido estricto, en dere-
cho internacional existe el principio de que el consentimien-
to amplio de los Estados genera reglas de aplicacién general.

Esto es, una regla de derecho internacional es aquella que ha
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sido aceptada como tal por la comunidad internacional, sien-
do la costumbre y los tratados las fuentes principales del orde-
namiento juridico internacional, aunque no necesariamente
las dnicas formas de creacién de derechos y obligaciones in-

ternacionales. (Del Toro, 2006, p. 526)

La aceptacién del conjunto de fuentes del derecho internacional
como un sistema abierto, en el que no hay un limite, ni un nime-
ro determinado de normas juridicas, ni una pauta especifica para su
creacion (Barberis, 1994, p. 257), permite asumir una distincién fun-
damental entre al menos dos tipos de fuentes: las del hard law y
las del sof law. Frente a esta distincién afirma Del Toro (2006, pp.
525-526):

[Gleneralmente el dmbito del sof? Jaw se analiza en oposicién
al denominado Aard law, entendiendo este como aquellos ins-
trumentos o précticas generales con caricter obligatorio cuyo
incumplimiento puede ser exigido por las vias institucionales
de solucién de conflictos y derivar en la responsabilidad in-
ternacional del Estado. Este modelo de aproximacién al fené-
meno desde la contraposicién formal sof? law/hard law busca
identificar como derecho (hard) solamente aquellas normas
que hayan sido producidas mediante las denominadas “fuen-
tes” tradicionales del derecho internacional, en particular, me-
diante los tratados y la costumbre, dejando fuera del ambito
de lo juridico otras manifestaciones de voluntad de los sujetos

de derecho internacional.

Alrededor de esas “otras manifestaciones”, aquellas que comprende-
rian el Ambito del sof# law, algunos autores sostienen que hacen refe-
rencia al conjunto de resoluciones, recomendaciones, guias, c6digos o
estindares de conducta mediante los cuales se operacionalizan algu-
nos tratados de conformacién de organismos internacionales y cuyo
caricter no necesariamente es vinculante (véase Colmegna, 2012, pp.
30-31). Justamente, alrededor de esta tltima caracteristica han teni-
do que establecerse algunas precisiones:
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Ciertamente en el contexto actual de globalizacién econémica
cada vez con mayor frecuencia e intensidad los diferentes Es-
tados se ven obligados a reformar su ordenamiento siguiendo
el sof? law, dado que en caso contrario pueden sufrir determi-
nado tipo de contramedidas por parte de las organizaciones e
instituciones que las han dictado, como por ejemplo, la inclu-
sién en una “lista negra” (&lacklisting), sanciones econémicas,
obstaculizacién de las operaciones con el pais incumplidor
por parte de un bloque de paises que establecen legislacién
a tal efecto (v. gr. “contramedidas” fiscales como la propuesta
por el Comité Fiscal de la OCDE en relacién con los paises
que figuran en su blacklisting), o simplemente la suspensién

de los pagos de un crédito internacional. (Caamafio Anido y

Calderén Carrero, 2002, p. 193)

En funcién de lo anterior, habria que afirmar que el proceso de ad-
hesién de Colombia a la ocDE estuvo entrecruzado por mecanismos
provenientes tanto del hard law como del soft law. No hay que olvi-
dar que aunque la mayoria de solicitudes elevadas por la organizacién
en el marco de sus comités se estructuran como “recomendaciones”’,
el acto que ratifica la vinculacién de un pais como miembro es un tra-
tado internacional y deberia entenderse como tal. Situaciones como
esta hacen necesaria la intervencién de la academia y de la doctrina
del derecho internacional, para ayudar a comprender las implicacio-
nes de este tipo de hibridaciones, tanto para el sistema internacional
como para el ordenamiento juridico interno de los Estados.

En el caso concreto del ordenamiento juridico colombiano en
materia de descentralizacién y gobernanza publica, ha sido evidente
el modo en el que este tipo de interaccién ha incidido positivamen-
te en la implementacién de reformas y ajustes que llevaban décadas
de estancamiento. No obstante, muchas de estas iniciativas han sido
producto de un didlogo y de una coordinacién entre la alta gerencia
del gobierno colombiano y los paneles de expertos de la ocDE, que
escapa a las dindmicas de los territorios.

Algunos de los postulados sobre los que se ha construido la
doctrina de las nuevas fuentes del derecho internacional parten de
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reconocer el papel fundamental que juegan nuevos actores tanto in-
dividuales como colectivos, tanto transnacionales como subnaciona-
les, que se benefician del contexto de la globalizacién a la hora de

establecer interacciones cada vez mds horizontales que en el pasado.

De cierta manera, esto impone una gran variedad de retos a la cada
vez mds estrecha soberania de los Estados y al papel cada vez mds
limitado de estos como interlocutores de las diferentes capas de la
sociedad civil ante el resto del sistema internacional.
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CAPITULO V

La responsabilidad
internacional y la
Jurisdiccion Especial para la
Paz en Colombia frente a la
Corte Penal Internacional

Walter Arévalo Ramirez y Veronika Holker
(Colombia - Alemania)

Introduccion

uchos expertos consideran que el Acuerdo de Paz cele-
| \ / I brado entre el gobierno colombiano y las FARC-EP cons-
tituye un precedente importante en el dmbito de la paz
negociada (Kroc Institute for International Peace Studies, 2017,
Herbholzheimer, 2016). Sin duda, uno de los puntos que mis ha re-
cibido atencién es el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién
y No Repeticién (SIVJRNR), y en particular la Jurisdiccién Especial
para la Paz (JEP), acordada entre las partes para dar respuesta a las
victimas del conflicto y garantizar la seguridad juridica de quienes
participaron en éL
Esta atencién se debe, entre otras cosas, a la controversia que
se desprende de negociar una justicia “extraordinaria” con el fin de
lograr el cierre de un conflicto. Aun asi, existen valoraciones que des-
tacan la centralidad de las victimas consagrada en el Acuerdo y la
participacién directa que estas tuvieron durante las negociaciones,
pues es una innovacién frente a anteriores procesos de paz, a nivel
nacional e internacional, que no contaban con espacios participati-



| 166 |

vos (Barbosa, 2017). El Acuerdo de LLa Habana también se destaca
por haber sido negociado y desarrollado dentro del marco norma-
tivo del Estatuto de Roma, lo cual ha generado una “interlocucién
constructiva” con la Corte Penal Internacional (cp1), instituciéon que
ha venido acompafiando el proceso a través de sus observaciones y
valoraciones sobre las posibles férmulas para investigar, juzgar y san-
cionar las graves violaciones de los derechos humanos e infracciones
al derecho internacional humanitario, con miras a terminar un con-
flicto armado (Teitel, 2016, p. 269).

La jeP fue concebida entonces como un mecanismo de justicia
transicional que debe acatar las normas internacionales, sin que esto
implique necesariamente la aplicacién de principios y normas habi-
tuales de la justicia ordinaria (por ejemplo, el enfoque en las medidas
punitivas, o la primacia de la verdad judicial sobre la verdad histéri-
ca), pues estos resultan inadecuados para generar compromisos que
incentiven el cese de hostilidades (Uprimny Yepes, Sinchez Duque y
Sanchez Ledn, 2014, p. 95).

Ahora bien, la jEp, como férmula creada para el contexto par-
ticular de Colombia, se enmarca en una serie de antecedentes y ex-
periencias de otros paises que han sido ampliamente estudiados. Lo
que diferencia el caso colombiano de los demds tiene que ver con dos
aspectos:

1. El robustecimiento del derecho internacional ha creado es-
tindares y pardmetros mds claros que reducen el margen de
maniobra a la hora de concebir e implementar las politicas
de justicia transicional. Es inadmisible, hoy en dia, poster-
gar la justicia y permitir una situacién de total impunidad
en aras de alcanzar la paz o la reconciliacién.

2. El caso colombiano no se caracteriza por la caida de un ré-
gimen represivo y la transicién hacia una democracia, sino
por el cierre de un prolongado conflicto armado interno
para lograr la paz y responder de manera adecuada a las
infracciones cometidas por todos los actores involucrados.

Partiendo de estas particularidades del proceso de paz en
Colombia, el presente trabajo pretende analizar en qué medida la
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Jurisdiccién Especial para la Paz constituye un precedente, particu-
larmente de cara a otras experiencias internacionales. Asi mismo, se
evaluari la relacién de la JEp con los mandatos actuales del derecho
penal internacional, concentrado en la Corte Penal Internacional y el
Estatuto de Roma, teniendo en cuenta las obligaciones vinculantes
que estos generan para Colombia y la nueva jurisdiccién.

La justicia transicional: evolucién del
concepto y bases para la construccion de
la JEP en Colombia

La académica Ruti Teitel (2003, p. 69) ha trazado el concepto de
Justicia transicional a través de una “genealogia” que identifica las ce-
suras que se dan tras un periodo de violencia, como por ejemplo en
el caso de los juicios de Nuremberg o el trinsito hacia la democracia
en los paises del Cono Sur en los ochenta. Herramientas como estas
son utiles para distinguir las I6gicas y dindmicas que han operado en
las diferentes experiencias de transicién. Sin embargo, es necesario
aclarar que la justicia transicional ha asumido formas muy diversas y
no se la debe entender como un concepto con una acepcién juridica
claramente definida. De hecho, la “ambigtiedad” con la cual muchos
asocian la justicia transicional “hace que [...] no pueda formar par-
te del derecho internacional consuetudinario (y mucho menos del
derecho imperativo o de ius cogens)” (Olasolo Alonso, 2015, p. 24).
Mientras tanto, hay quienes sostienen que dicha ambigtiedad genera
un grado de flexibilidad importante para garantizar que los Estados
puedan formular y aplicar una justicia transicional adecuada a las
particularidades de cada pais y conflicto, teniendo en cuenta que esta
“es siempre contextual, por mds que se funde en valores universales”
(Uprimny Yepes, Sinchez Duque y Sinchez Ledn, 2014, p. 25).
Dada la amplitud de los antecedentes internacionales de tran-
sicién, el presente trabajo se limitard a rescatar algunas observaciones
sobre las tendencias generales que caracterizan dichas experiencias.
Al respecto, se basard en trabajos comparativos y bases de datos que
contienen 161 mecanismos de justicia transicional registrados en
igual nimero de paises entre los afios 1970 y 2007 (Olsen, Payne y
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Reiter, 2010). Estos autores destacan la continuidad y preponderan-
cia con la cual se han aplicado los diferentes mecanismos de justicia
transicional a lo largo del periodo analizado y concluyen que estos
“se han convertido en una constante en la arena politica durante casi
cuatro décadas” (p. 39).

De los 848 mecanismos registrados y analizados en la base de
datos, la mitad son amnistias (sin contar las de facto), mientras que
los juicios comprenden el 32 % de las férmulas aplicadas. El alto na-
mero de amnistias es producto de la tensién entre justicia y paz que
caracterizé el desarrollo temprano de la justicia transicional (Teitel,
2003, p. 82). Los esfuerzos por resolver dicha tensién con frecuencia
redundaban en la aplicacién de amnistias, siguiendo la 16gica de un
enfoque “minimalista”, segtin el cual es favorable evitar enjuiciamien-
tos y escenarios de venganza con el fin de posibilitar la reconciliacién.

Hoy en dia, los principios universales desarrollados en mate-
ria de derechos humanos y superacién de conflictos reiteran que la
justicia y la paz, lejos de ser polos opuestos, constituyen elementos
clave que se deben reforzar mutuamente (oNu, 2010, p. 4). Aun asi,
es inevitable reconocer que la justicia transicional en la préctica ha
resultado en la “flexibilizacién” de algunos deberes y derechos:

Desde el concepto de “justicia de transicion” se ha venido
afirmando una presunta imposibilidad de los Estados para
cambiar de régimen politico o alcanzar la paz en contextos en
los que se han producido violaciones graves y sistematicas de
derechos humanos, sin que se permita una flexibilizacién de
los estindares de investigacién, juzgamiento y sancién de los
responsables de crimenes internacionales. (Olasolo Alonso,

Mateus Rugeles y Contreras Fonseca, 2016, p. 139).

Es precisamente ese elemento de flexibilizacion el que genera una
situacién en apariencia paradéjica: por un lado la Jep, a diferencia de
otras férmulas de justicia transicional, ha tenido que respetar las obli-
gaciones contraidas en el derecho penal internacional; por otro lado,
es producto de una negociacién entre dos partes que busca alcanzar
la terminacién del conflicto. Lo anterior necesariamente implica un
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acercamiento entre los actores del conflicto a través de compromisos
que “flexibilizan” los criterios y estindares de la justicia ordinaria y
las normas internacionales. El reto de la jEP ha sido, y seguira sien-
do, mantener el equilibrio entre estos dos factores, es decir: aplicar
justicia en los casos de las mdis graves violaciones cometidas en el
marco del conflicto, y a la vez, ponderar el “maximalismo carcelario”
al aplicar amnistias y sanciones restaurativas (Barbosa, 2017, p. 183).
La relacién de la jEP con las obligaciones derivadas del derecho in-
ternacional serd abordada en los préximos acépites.

La JEP y los antecedentes internacionales
de transicion

La frecuencia con la cual se han aplicado amnistias en el mundo pare-
ce contravenir el marco normativo del derecho penal internacional y
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte 1pH). Este tribunal ha sido enfitico en la inadmisibilidad de
las amnistias para violaciones graves a los derechos humanos, equi-
pardndolas a la impunidad’. Pese a ello, existen formas legitimas de
amnistia, en particular cuando son concedidas de manera restringida
y cuando su concesién estd atada al propésito de lograr el cese de
hostilidades y la dejacién de armas de combatientes no involucrados
en graves violaciones (Mallinder, 2014, p. 144; Freeman, 2009, p. 16).

Esta férmula fue incorporada al acuerdo de justicia de La Ha-
bana, el cual determina que esta figura juridica sera aplicada tnica-
mente a casos constitutivos de la rebelién (y conexos), excluyendo
de manera explicita los crimenes definidos en el Estatuto de Roma

1 Véase Corte 1DH, casos Barrios Altos vs. Perti; Gomes Lund y otros vs. Brasil,
y Gelman vs. Uruguay. En Gelman vs. Uruguay, la amnistia fue sometida a dos
referendos, pero la Corte 1DH sostuvo que el apoyo popular es irrelevante a la
hora de determinar su inadmisibilidad, pues por mds democritico que este sea
“no le concede, automdticamente ni por si solo, legitimidad ante el Derecho

Internacional”.
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(Acuerdo de Paz, 2016). Posteriormente, a través de la Ley 1820 o
Ley de Amnistia e Indulto del 30 de diciembre de 2016, se materia-
liz6 esa restriccion:

En ningtn caso serdn objeto de amnistia o indulto Gnicamen-
te los delitos que correspondan a las conductas siguientes: a)

2 cri-

Los delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves
menes de guerra, la toma de rehenes u otra privacién grave de
la libertad, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la desa-
paricién forzada, el acceso carnal violento y otras formas de
violencia sexual, la sustraccién de menores, el desplazamiento
forzado, ademads del reclutamiento de menores, de conformi-
dad con lo establecido en el Estatuto de Roma. (Congreso de

Colombia, 2016, art. 23)

La Corte Penal Internacional ha acogido lo anterior con beneplacito
(cp1, 2016), pues esta férmula se aleja de las autoamnistias y amnis-
tias generales que fueron otorgadas en varios paises de la regién y
que, en el contexto actual, hubieran sido incompatibles con el Esta-
tuto de Roma.

Como lo indica la base de datos de Olsen, Payne y Reiter, los
juicios son la segunda figura mds aplicada en contextos de transicién,
y constituyen “el mecanismo judicial mds emblemdtico y tradicional
de la justicia transicional” (Ibdfiez Najar, 2014, p. 477). Esto abarca
tanto juicios nacionales como tribunales hibridos (por ejemplo, los
de Sierra Leona y Camboya) y los tribunales ad hoc establecidos en
la antigua Yugoslavia y Ruanda. Cabe mencionar que la JEP se aparta
de estas experiencias, pues no fue creada bajo los auspicios de las
Naciones Unidas y estard compuesta tnicamente por magistrados

nacionales?.

2 La palabra “grave” fue declarada inexequible en el estudio constitucional de esta
ley (Corte Constitucional de Colombia, 2018).

3 La primera versién del Acuerdo de Paz (firmado en agosto de 2016) contem-

plaba la magistratura de jueces internacionales en el tribunal y las salas de la JEP.
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En ese orden de ideas, la JEP también se diferencia de otras
térmulas de justicia en momentos de transicion, en tanto “flexibili-
za’ el deber de castigar mediante penas retributivas, y prevé sancio-
nes restaurativas que se tasardn de acuerdo con el grado de verdad y
responsabilidad reconocido por el victimario. Sin embargo, conceder
beneficios penales a cambio de un aporte a la verdad o a la reparacién
de las victimas no es un modelo del todo novedoso, pues ha carac-
terizado varios organismos no judiciales. Al respecto, se destaca la
Comisién de Verdad y Reconciliacién de Sudafrica, cuyo comité de
amnistias otorgaba beneficios a quienes aportaban confesiones ex-
haustivas ante ella (Hayner, 2011, p. 28).

Tampoco es la primera vez que se contemplan medidas restau-
rativas tras el cierre de un conflicto. Al contrario, estas nociones res-
taurativas parecen ocupar un papel cada vez mds preponderante en
contextos de construccion de paz (Clamp, 2016), como lo evidencia,
por ejemplo, la Comisién para la Acogida, la Verdad y la Reconcilia-
cién establecida en Timor Oriental en 2002. Esta no permitia

la inmunidad con respecto a crimenes graves, como el homi-
cidio o la violacién, incluso cuando el autor confesaba plena-
mente, pero permitia la inmunidad respecto de los crimenes
solamente cuando el autor confeso se comprometia a hacer
servicio comunitario o a hacer un pago simbdlico, de confor-
midad con un acuerdo negociado entre el autor, la victima o

victimas y la comunidad. (oAcNUDH, 2009, p. 34)

Claramente, esto responde a légicas restaurativas similares a aquellas
plasmadas en el Acto Legislativo 01 de 2017, que creé el SIVJRNR y

Sin embargo, esto fue modificado con posterioridad al resultado negativo del
plebiscito. EI Acuerdo firmado en noviembre de 2016 limita la participacién
de los juristas extranjeros, que solo podrdn actuar en calidad de amicus curiae y
participar en los debates de la JEP (es decir, con voz, pero sin voto). La Corte
Constitucional tomé un paso adicional al declarar inexequible la participacién
de los juristas extranjeros en los debates de la JEP, por lo tanto, solo podran apor-

tar opiniones en caso de que les sean solicitadas.

CAP.V * LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL Y LA ]URISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ

|171]



[172]

la yEP: “Las sanciones tendrin como finalidad esencial los derechos
de las victimas”y “[d]eberdn tener la mayor funcién restaurativa y re-
paradora del dafio causado” (Congreso de Colombia, 2017, art. trans.
13,art. 1).

La innovacién que representa la JEP no radica necesariamente
en su régimen de sanciones restaurativas. Mds bien, lo que distingue
a la Jep de experiencias anteriores es que estas sanciones se conce-
birdn e impondran en el marco de un proceso penal, pues aunque la
JEP difiere de la justicia ordinaria en ciertos aspectos, no deja de ser
un mecanismo judicial compuesto por un tribunal, salas y secciones
e integrado por magistrados que deben cumplir con “los mismos re-
quisitos que para ser magistrado de la Corte Constitucional, de la
Corte Suprema o del Consejo de Estado” o “del Tribunal Superior de
distrito judicial” (Acuerdo de Paz, 2016, pp. 167-168).

Pese alo anterior, la JEP, y en particular su enfoque restaurativo,
ha sido el foco de criticas y polémica. Esto no sorprende, pues las
sanciones restaurativas —es decir, aquellas no privativas de la liber-
tad— podran ser impuestas a quienes hayan cometido graves violacio-
nes a los derechos humanos. Sin embargo, ningtin organismo inter-
nacional competente, por ejemplo la cp1 o la Corte 1DH, ha abordado
clara y exhaustivamente en su jurisprudencia la inadmisibilidad de
estas sanciones para crimenes graves (Uprimny Yepes, Sdnchez Du-
que y Sanchez Ledn, 2014)*. Por primera vez, dichos organismos se
ven confrontados con un mecanismo de justicia no impuesto o esta-
blecido por la oNu, sino formulado y pactado entre las mismas partes
implicadas en el conflicto y que deben responder por sus delitos. En
este sentido, la JEP es innovadora, en tanto representa un érgano de
justicia negociado ante el cual podrdn comparecer todos® los actores
involucrados en el conflicto de manera directa o indirecta.

4 Este tema solo ha sido analizado en el voto concurrente de Diego Garcia-Sayin
en el caso de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador (2012), pero no con-
cretamente en la jurisprudencia propia de la Corte 1DH.

5 Como se detallard mds adelante, el Congreso y la Corte Constitucional han

modificado la participacién de terceros civiles de tal manera que estos podrin
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Las complejidades que caracterizan la justicia transicional
contemporinea se ven reflejadas en el caso de la JEP, pues es emble-
matica del contexto aparentemente contradictorio en el que nace:
por un lado, el Acuerdo es enfitico en la centralidad de las victimas
y la necesidad de cumplir con el deber del Estado de combatir la
impunidad, reconociendo la antes mencionada idea de que la paz
y la justicia se complementan. Sin embargo es evidente que, por las
razones ya expuestas, la justicia (penal) aplicada por la JEP no podrd
ser absoluta, y la misma Corte Constitucional (2013) lo ha afirmado:
“Es legitimo que se dé una aplicacién especial de las reglas de juzga-
miento, siempre y cuando se asegure que, como minimo, se enjuicia-
ran aquellos delitos”; asi mismo ha sostenido que “los mecanismos de
[...] penas alternativas y las modalidades especiales de cumplimiento
no implican, por si solos, una sustitucién de los pilares esenciales de
la Carta, siempre que se encuentren orientados a satisfacer los dere-
chos de las victimas”.

La cuestién por resolver gira entonces en torno a la obligacién
incondicional de imponer penas carcelarias incluso cuando estas im-
pedirian la consecucién de la paz negociada. El escrutinio de la cp1
y su Fiscalia requiere entonces el abordaje de esta y otras cuestiones,
que han surgido a partir de varias modificaciones introducidas a la
JEP en el marco de su desarrollo normativo. A continuacién, expone-
mos algunas observaciones al respecto.

comparecer ante la JEP voluntariamente: “21.[...] Se trata entonces de una juris-
diccién ad hoc creada con posterioridad a los hechos que serdn objeto del juzga-
miento, y que, por las reglas con las cuales fue concebida, y en funcién, precisa-
mente, de su caricter transicional, ofrece amplias garantias para los combatientes
en el conflicto armado, los cuales, por consiguiente, quedan sometidos a ella, al
paso que los civiles y los agentes del Estado no miembros de la fuerza publica,
solo accederdn a esa instancia voluntariamente, en funcién de las ventajas que
puedan obtener como contrapartida a su decisién de aportar verdad, reparacién

y garantias de no repeticién” (Corte Constitucional de Colombia, 2017).
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El rol de la cp1 y sus valoraciones de la JEP:
entre el apoyo y los reparos frente a las
sanciones alternativas

Autores como Stahn (2005) y Scharf (2006) han sostenido que el
Estatuto de Roma conserva un grado de ambigtiedad (deliberada)
con respecto a los lineamientos para la concesién de amnistias y
penas alternativas. Existen unicamente criterios de inadmisibilidad
consagrados en el articulo 17 (a) y (b), a partir de los cuales se po-
dria argumentar a favor de férmulas alternativas de justicia. En ese
articulo se hace referencia a asuntos que “sea[n] objeto de una in-
vestigacién o enjuiciamiento”, sin una precisién clara sobre si este
proceso debe redundar en una pena carcelaria. La activacién o no
de la competencia de la cp1 depende, segtin Stahn (2005, p. 698), de
la efectividad y genuinidad de las investigaciones adelantadas, inde-
pendientemente de la pena en la cual hayan resultado. En ese orden
de ideas también se ha citado con frecuencia el articulo 53 (1) (c) del
Estatuto de Roma, segin el cual se debe determinar, antes de una
posible investigacion, si “existen razones sustanciales para creer que,
aun teniendo en cuenta la gravedad del crimen y los intereses de las
victimas, una investigacién no redundaria en interés de la justicia”.
Tal y como se ha sefialado mds arriba, las negociaciones de paz
en Colombia fueron las primeras en llevarse a cabo con el acompana-
miento y escrutinio de la cp1, lo cual hace necesario que este érgano
tome posicién con respecto a las amnistias parciales y los mecanis-
mos restaurativos adoptados por la jeP. Si bien la Fiscalia de la cp1
ya ha realizado algunos pronunciamientos en el marco de su examen
preliminar en Colombia, evaluando negativamente la suspensién de
las penas privativas de la libertad, no ha dado a conocer una posi-
cién contundente sobre el tema (Uprimny Yepes, Sinchez Duque
y Sénchez Ledn, 2014, pp. 68-69). Sin embargo, es posible afirmar
que dicha posicién ha evolucionado en el tiempo, a medida que pro-
gresaban las negociaciones de paz en Cuba: la fiscal Fatou Bensouda
enfatizé su “satisfaccién” con el texto final de la JEP, ya que en este
se excluyen “amnistias e indultos para crimenes de lesa humanidad
y crimenes de guerra bajo el Estatuto de Roma”. Asi mismo, resalté
“[1]a importancia fundamental de una auténtica rendicién de cuentas
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—que por definicién incluye sanciones efectivas” (cp1,2016, p. 1, énfasis
afiadido), sin hacer mencién alguna de la obligacién de imponer pe-
nas privativas de la libertad. [175 |

Modificaciones recientes a la JEP y posibles
incumplimientos con el derecho penal
internacional. Conclusion

En octubre de 2017, la Fiscalia de la cp1 presentd un amicus curiae
ante la Corte Constitucional de Colombia, precisando su postura
frente a los temas arriba mencionados. Afirmé que “las sanciones
penales efectivas podrian ser de distinto tipo” cuando se las formule
en contextos de transicién y con el fin de cerrar un conflicto armado.
Para la Fiscalia, la efectividad de estas sanciones depende de “la natu-
raleza y los alcances de las medidas que, combinadas, formarian una
sancién y si, en las circunstancias particulares de un caso, cumplirian
adecuadamente los objetivos de la pena y brindarian una reparacién
a las victimas” (cp1, 2017, p. 21).

El Informe de actividades sobre la “situacién preliminar™ en
Colombia, publicado en diciembre de 2017, es reiterativo en esta
postura ain ambigua, pero a la vez asertiva, de la cp1. Infortunada-
mente, el informe da cuenta de una agudizada preocupacién de la cp1
con respecto a la JEP, que se debe a las modificaciones introducidas
a esta jurisdiccién tanto por el Congreso de la Republica como por
los comunicados y fallos de la Corte Constitucional. A consecuencia
de estos cambios, surgen al menos tres puntos que podrin resultar
en una incompatibilidad de la jeP con lo estipulado en el Estatuto
de Roma.

El primer punto concierne a la interpretacién adoptada en
materia de responsabilidad de mando (Acto Legislativo 01 de 2017,

6 La cpr1 cataloga la situacién en Colombia como “preliminar” desde el afio 2004.
Actualmente se encuentra en fase de admisibilidad, lo cual puede o no resultar

en la apertura de una investigacién.
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art. trans. 24). La cp1 es clara en determinar que dicha responsa-
bilidad recae en toda persona que se encuentre en condiciones de
prevenir los crimenes cometidos por sus subalternos, mientras que
el Acto Legislativo 01 de 2017 introduce una serie de condiciones
al respecto: solo tendrin que responder aquellos que tengan la ca-
pacidad legal y material de emitir érdenes, y solo cuando se trate de
hechos cometidos dentro del drea de responsabilidad asignada a ese
mando, entre otras. Dicha definicién difiere considerablemente del
estindar internacional y podria generar impunidad con respecto a los
mandos que hubieran podido prevenir las violaciones cometidas. Asi
mismo, esta interpretacién “nacional” podria ser vista como una falta
de voluntad para enjuiciar a los altos mandos, motivo suficiente para
que la Corte inicie una investigacion.

El segundo aspecto que genera inconsistencias frente al dere-
cho internacional es el criterio de “sistematicidad” de los crimenes de
guerra introducido a la jEP, el cual implica que quienes cometieron
este tipo de crimenes de manera aislada no serdn objeto de investi-
gaciones. Es de anotar que la cp1 no contempla un estdndar de siste-
maticidad para estos crimenes; en consecuencia, su no juzgamiento
en la JEP o en cualquier otra jurisdiccién podra resultar en la apertura
de casos en la Corte.

Por 1ltimo, el paso del Acto Legislativo 01 de 2017 por el
Congreso también redundé en una nueva interpretacién sobre quié-
nes deberdn comparecer ante la JEP para responder por sus crimenes
(art. trans. 16). En su ultima versién, que ya fue avalada por la Cor-
te Constitucional’ , se contempla una participacién voluntaria para
terceros no combatientes (agentes civiles del Estado, financiadores
de grupos armados, empresas, etc.) que indirectamente hubieran

7 Cabe anotar que al momento de escribirse este capitulo han transcurrido cinco
meses desde que la Corte Constitucional anunciara en un comunicado su deci-
sién sobre el Acto Legislativo 01 de 2017. Sin embargo, dado que este carece de

efectos juridicos, es importante que se publique prontamente el texto completo

del fallo.
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contribuido a la comisién de graves crimenes en el marco del con-
flicto (Corte Constitucional de Colombia, 2017). Resulta evidente
que, de no corregirse esta debilidad, estos casos también podrin ser
cobijados por la jurisdiccién de la cp1, si las conductas responden a
las categorias de autoria, omisién o contribucién del derecho penal
internacional, y si existe mérito para intervencién por inaccién del
Estado en su investigacion.

Referencias

Acuerdo de Paz/Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la
construccién de una paz estable y duradera (en sus dos versio-
nes) (2016).

Barbosa, F. (2017). 3Justicia transicional o impunidad? La encrucijada
de la paz en Colombia. Bogoti: Ediciones B.

Clamp, K. (2016). Restorative Justice in Transitional Settings. Nueva
York y Londres: Routledge.

Congreso de Colombia. (2016, 30 de diciembre). Ley 1820 de 2016,
por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia,
indulto y tratamientos penales especiales y otras disposiciones.

- - -.(2017, 4 de abril). Acto Legislativo 01 de 2017, por medio del
cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la consti-
tucién para la terminacién del conflicto armado y la construc-
cién de una paz estable y duradera.

Corte Constitucional de Colombia. (2013). Sentencia C-579. Ins-
trumentos juridicos de justicia transicional/Marco juridico
para la paz.

- --.(2017, 14 de noviembre). Comunicado N.° 55. Norma revisada
Acto Legislativo 01 de 2017.

- - -.(2018, 1.° de marzo). Comunicado N.° 8. Norma revisada Ley
1820 de 2016.

cpi1, Corte Penal Internacional. (2016). Declaracion de la Fiscal de la
cpr, Fatou Bensouda, sobre la conclusién de las negociaciones

CAP.V * LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL Y LA ]URISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ

|177 ]



[178 ]

de paz entre el Gobierno de Colombia y las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo.

- - -.(2017a). Escrito de amicus curiae de la Fiscal de la cp1 sobre la
Jurisdiccién Especial para la Paz ante la Corte Constitucional
de la Reptblica de Colombia.

- - -.(2017b, 4 de diciembre). Informe sobre las actividades de exa-
men preliminar.

Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional (2002). Dispo-
nible en: <http://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spani-
sh/rome_statute(s).pdf>

Freeman, M. (2009). Necessary Evils. Amnesties and the Search for Jus-
tice. Cambridge: Cambridge University Press.

Hayner, P. (2011). Unspeakable Truths. Transitional Justice and the
Challenge of Truth Commissions. Nueva York y Londres: Rout-
ledge.

Herbholzheimer, K. (2016). Innovations in the Colombian Peace Pro-
cess. Oslo: NOREF, Norwegian Peacebuilding Resource Centre.

Ibéfez Najar, J. E. (2014). Justicia transicional y comisiones de verdad.
Madrid: Instituto Berg.

Kroc Institute for International Peace Studies (2017). Report on the
Status of Implementation of the Colombian Final Accord. Executi-
ve Summary. Notre Dame: University of Notre Dame.

Mallinder, L. (2014). Amnesties in the Pursuit of Reconciliation,
Peacebuilding, and Restorative Justice. En: J. Llewellyn y D.
Philpott (eds.), Restorative Justice, Reconciliation and Peacebuil-
ding (pp. 138-173). Nueva York y Londres: Routledge.

0AcNUDH, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (2009). Instrumentos del Estado de
derecho para sociedades que han salido de un conflicto. Amnistias.

Olasolo Alonso, H. (2015). Introduccion al derecho internacional penal.
Bogota: Editorial Universidad del Rosario.

- - -.,Mateus Rugeles, A.y Contreras Fonseca, A. (2016). La natura-
leza imperativa del principio “no hay paz sin justicia” respecto a
los maximos responsables del fenémeno de la lesa humanidad
y sus consecuencias para el dmbito de actuacién de la llamada
“justicia de transicion”. Boletin Mexicano de Derecho Compara-

do, 49,145, 135-171.

GOBERNANZA GLOBAL Y RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO



Olsen, T., Payne, L. A. y Reiter, A. G. (2010). Transitional Justice in
Balance. Comparing Processes, Weighing Efficacy. Washington,
D. C.: United States Institute of Peace.
onu, Organizacién de las Naciones Unidas (2010). Guidance Note of
the Secretary General. United Nations Approach to Transitional
Justice.
Scharf, M. P. (2006). From the eXile Files: An Essay on Trading Jus-
tice for Peace. Washington and Lee Law Review, 63,1,339-376.
Stahn, C. (2005). Complementarity, Amnesties and Alternative Forms
of Justice: Some Interpretive Guidelines for the International
Criminal Court. Journal of International Criminal Justice, 3,695~
720.
Teitel, R. G. (2003). Transitional Justice Genealogy. Harvard Human
Rights Journal, 16, 69-94.
- - -.(2016). Transitional Justice and the Peace Process in Colombia.
En: C. Bernal Pulido, G. Barbosa Castillo y A. R. Ciro Gémez
(eds.), Justicia transicional. Retos tedricos, vol. 1 (pp. 247-281).
Bogota: Universidad Externado de Colombia.
Uprimny Yepes, R., Sinchez Duque, L. M. y Sianchez Leén, N. C.
(2014). Justicia para la paz. Crimenes atroces, derecho a la justicia

y paz negociada. Bogota: DeJusticia.

CAP.V * LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL Y LA ]URISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ

1179 |



| 180 |

Indice analitico y onoméstico

Acto Legislativo 01 de 2017 171,172,175-177
Acuerdo de La Habana 166
Acuerdo de Paz 165-166,169-170, 172
amnistias o indultos como mecanismo de justicia transicional 168-170,
171,174-175
autoamnistias 170
beneficios penales por verdad o reparacién 171
Bensouda, Fatou 174
Comisién de Verdad y Reconciliacién de Sudéfrica 171
Comisién para la Acogida, la Verdad y la Reconciliacién en Timor Oriental
171
Congreso de Colombia 172-173,175-177
Corte Constitucional de Colombia 170-171,172-173,175-177
Corte 1DH véase Corte Interamericana de Derechos Humanos
Corte Interamericana de Derechos Humanos 169, 172
Corte Penal Internacional 166-167,170,172,173
y sanciones alternativas 174-177
cr1 véase Corte Penal Internacional
crimenes de guerra 170,174,176
derecho internacional humanitario 166
derecho penal internacional 167,168,169, 175-177
derechos humanos 166, 168,169, 172
Estatuto de Roma 166, 167,169-170,174,175-177
Fiscalia de la cp1 173, 174-177
flexibilizacién 168-169
Garcia-Sayin, Diego 172
impunidad 166,169, 173,176
Informe de actividades sobre la situacién preliminar en Colombia 175
JEP véase Jurisdiccién Especial para la Paz
juicios
como mecanismo de justicia transicional 168, 170
de Nuremberg 167
Jurisdiccién Especial para la Paz 165-167,168-169, 170-175
incompatibilidades con el Estatuto de Roma 175-177

GOBERNANZA GLOBAL Y RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO



modificaciones introducidas por el Congreso y la Corte Constitu-
cional de Colombia 175-177
justicia
ordinaria 166,169,172
transicional, antecedentes internacionales 169-173
transicional, evolucién del concepto 167-169
Ley 1820 de 2016 (de Amnistia e Indulto) 170
maximalismo carcelario 169
Olsen, Trisha 167-168, 170
oNu véase Organizacién de las Naciones Unidas
Organizacién de las Naciones Unidas 170, 172
Payne, Leigh A.167-168,170
penas o sanciones
alternativas 173, 174-175
carcelarias o privativas de libertad 173,174,175
efectivas 175
restaurativas 169,171,172
retributivas 171
Reiter, Andrew G. 167-168, 170
responsabilidad de mando 175-176
Scharf, Michael P. 174
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticién 165,171
SIVJRNR wvéase Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Re-
peticién
Stahn, Carsten 174
Teitel, Ruti G. 166,167,168
tribunales
ad hoc 170
hibridos 170
victimas 165-166,171,172,173,174,175

CAP.V * LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL Y LA ]URISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ

|181]



CAPITULO VI

Las compaiiias militares y de
seguridad privada: ;jel fin de
la responsabilidad estatal?

Mario Ivin Urueria Sdanchez (Colombia)

Introduccion

a propagacién del neoliberalismo desde potencias hegemo-

nicas como el Reino Unido y Estados Unidos facilité desde

la fase final de la Guerra Fria la delegacién de funciones es-
tatales al sector privado. Empresas estratégicas pasaron a mano de
particulares bajo la premisa de que la eficiencia estarfa garantizada
con el cumplimiento del gobierno corporativo.

Uno de los sectores cuya privatizacién ha causado mayor
asombro es el de seguridad y defensa. Los preceptos de Adam Smith
para preservar la seguridad y la administracién de la justicia como
los tnicos dmbitos de dominio del Estado fueron revertidos por sus
seguidores finalizando el siglo xx. La aparicién de un nuevo actor,
las compafifas militares y de seguridad privada (cmsp)!, manifiesta

1 Para Peter W. Singer, el negocio de la seguridad privada parte de su definicién
conocida como “punta de lanza”. Esta definicién surge de la mayor o menor po-

sibilidad de que el personal contratado se involucre en combate o en operaciones
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la superacién de la idea de la violencia como ejercicio monopdlico
del Estado. A pesar de no ser un fenémeno del todo novedoso, este
nuevo actor del sistema internacional copé espacios que en los si-
glos anteriores habian sido destinados exclusivamente a los Estados.
La disputa por el poder coactivo entre Estado y cmsp deja, pues,
trastocado el tema de la responsabilidad del primero como instancia
soberana. Todo esto lleva a preguntarse: ;de qué manera la accién de
las cmsp puede redefinir la responsabilidad estatal?

El objetivo del presente capitulo es observar la redefinicién de
la responsabilidad estatal a partir de la interaccién del Estado con las
cMmsp. Para lograr este cometido, el texto se divide en dos partes. En
la primera se describirdn el auge, la consolidacién y la decadencia de
las cmsP angloamericanas; en la segunda, se discutird la responsabili-
dad de los diferentes actores para contemplar alternativas de solucién
a este desafio.

de nivel tictico. Las cMsp son aquellas que se encuentran mds cerca a la punta
de la lanza, por cuanto su oferta de servicios incluye “asistencia tictica militar
directa, incluido servir en combate” (Singer, 2006, p. 106).

De la construccién del estado del arte de esta tesis pueden extraerse tres ele-
mentos de definicién sobre el cardcter de estas compaiiias. En primera instancia,
las cmsP entablan una relacién de externalidad con respecto al teatro de ope-
raciones en el que actian (Ortiz, 2010, pp. 48-49; Machairas, 2014, p. 50). En
segunda instancia, el contrato como unidad de analisis, de la que se desprenden
un conjunto de servicios ofertados por las cMsP, como acciones de combate,
asistencia y entrenamiento militar, logistica, proteccién en seguridad comercial,
andlisis de riesgo, investigacidn y acopio en inteligencia, respuesta al secuestro
(Shearer, 1998, pp. 25-26), manejo de armamento pesado y enrolamiento de sol-
dados altamente entrenados (Bjoveit, 2008, pp. 25-29), reconstruccién (Ortiz,
2010, pp. 45-46), desminado (Brooks, 2000, p. 130) y uso de fuerza letal (Kinsey,
2003, p. 10). En tercera instancia, las cMsP tienen efectivamente una vocacién
tictico-estratégica de orden ofensivo que las diferencia de otro tipo de firmas de
seguridad privada (Cano Linares, 2008, p. 61; Pattison, 2011, p. 147; Schreier y
Caparini, 2005, p. 41; Laboire Iglesias, 2012, p. 76).
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Auge, consolidacion y decadencia de las cmsp

Las primeras cMsp surgieron como una iniciativa de oficiales y exo-
ficiales britdnicos durante la segunda parte de la Guerra Fria. Firmas
como WatchGuard International y Control Risks Group pueden
ser identificadas como las primeras en su clase. Un caso que merece
especial atencién es el de Defence Services Limited, cmsp que fue
fundada en 1981 y que después de ser adquirida por un conglome-
rado estadounidense en 1997 cambié su nombre a Armor Group;
hoy tiene oficinas en 23 paises y cuenta entre sus clientes a empresas
privadas, oNG y Estados. Esta compaifiia ha desempefiado funciones
tan diversas como proteger a personal de la oNU durante su misién en
la antigua Yugoslavia, salvaguardar de ataques guerrilleros la infraes-
tructura de la British Petroleum en Colombia o entrenar al cuerpo de
policia en Basora, Irak (Avant, 2013, p. 429).

Aunque otros paises del centro, tales como Canada, Francia,
Israel, Australia y Bélgica, se sumaron a la constitucién de cmsp, fue
en Estados Unidos donde esta industria se masificé. Con el estallido
de la guerra del Golfo Pérsico en 1990, las fuerzas armadas estadou-
nidenses desplegaron operaciones en pro de la estabilidad regional
valiéndose de su superioridad técnica. El uso de equipos de alta tec-
nologia, las demandas logisticas y otras labores fueron suplidas por
diez cmsp (Kurlantzick, 2003, p. 17).

Dos de los frentes predilectos de accién para las cMsPp estadou-
nidenses en los afios subsiguientes fueron el de proteccién a perso-
nalidades y el de asesoria y entrenamiento en operaciones policiales.
Por un lado, la Oficina del Departamento de Estado para la Seguri-
dad Diplomitica opté por utilizar contratistas privados como perso-
nal especializado en seguridad (pss). Esta oficina realizé su primer
despliegue en septiembre de 1994, en la crisis haitiana. Pronto, otros
paises como Bosnia, Afganistdn, Israel e Irak se sumaron como sitios
de acogida de estas misiones. Por el otro lado, cmsp como Vinnell
entrenaban a las fuerzas de seguridad saudies (Dionisi, 2005, p. 90),
al tiempo que en Colombia otras como DynCorp prestaban sus ser-
vicios en operaciones antinarcéticos, entre ellas aspersién aérea de
cultivos ilicitos y acompafiamiento a operaciones aéreas de interdic-

cién policial (McCallion, 2005; Perret, 2013, pp. 52-53).
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En la década de los noventa, las cmsPp de las potencias en men-
cién hicieron presencia en 42 paises, con resultados diversos. Duran-
te este lapso, dos tipos de compaiiia terminarian siendo utilizados
como ejemplo del uso de cmsp, tanto para deslegitimarlo como para
legitimarlo.

En el primer tipo se destacan la surafricana Executive Out-
comes y la britdnica Sandline International, que se vieron compro-
metidas en los hechos ocurridos en Sierra Leona en 1995. La pri-
mera, por haber recibido del presidente Valentine Strasser pagos en
diamantes para contener a los rebeldes del Frente Revolucionario
Unido, y la segunda por desacatar el embargo armamentistico inter-
nacional impuesto al régimen de ese pais. El llamado Sandline Affair
de 1997 en Oceania también evidenci6 las zonas grises en las que
esta compafiia actuaba, cuando medios australianos revelaron la in-
tencién del presidente de Papia Nueva Guinea, Julius Chan, de usar
a esta CMSP para resolver por la fuerza una revuelta civil en la regién
de Buganvilla (Adams, 2002; Krahmann, 2005, p. 247).

En cuando al segundo tipo, la participacién de la estadouni-
dense Military Professional Resources Incorporated (mpRI) en el
conflicto de la antigua Yugoslavia a favor de las tropas croatas con-
tra las serbias en la Operacién Tormenta, que resulté decisiva para
reencauzar la dindmica de las hostilidades y forzar a un acuerdo de
paz, fue de buen recibo por la opinién publica y ayudé a reivindicar
el prestigio de las cMsp. Ademds, la s6lida estructura organizativa de
MPRI y un gobierno corporativo mds transparente les dieron un aire
diferente a las cmsp, haciéndolas mds cercanas a empresas transna-
cionales respetables que a los “perros de guerra” del pasado (Laboire
Iglesias, 2012, pp. 102-103).

Mientras que los noventa fueron una época de auge para las
cMsP, en la primera década del siglo xx1 se debaten entre la conso-
lidacién y los excesos. En el gobierno de G. W. Bush, la desconcen-
tracién del sector de la defensa en las intervenciones en el extranjero
se vio reflejada en la delegacién acelerada de lo militar a lo civil. En
la primera guerra del Golfo, la proporcién entre personal militar y
personal civil fue de 50 a 1, pero en las intervenciones de Afganistin
(2001) e Irak (2003) la participacién privada aumenté exponencial-
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mente, hasta alcanzar la paridad entre ambos tipos de personal. En
el punto mds alto de la guerra de Irak se llegaron a utilizar 190.000
contratistas que trabajaban directamente para el gobierno estadou-
nidense (Heinecken, 2014, p. 629). Este punto de inflexién conocié
un pico entre 2005 y 2006, cuando el nimero de operadores privados
aument6 en 92 % (Ellington, 2011, p. 142).

Las cMsP aumentaron su participacién en el mercado al sumar
el aseguramiento de infraestructura estratégica a las labores de pro-
teccién de personal, entrenamiento y asesoria. En marzo de 2000, el
Departamento de Estado puso en marcha el contrato del Servicio
Mundial de Proteccién de Personal (weps). Este le fue adjudicado
a DynCorp para proveer servicios de proteccién en Bosnia y Pales-
tina en 2002, y para instalar el esquema de seguridad del presidente
afgano Hamid Karzai en noviembre del mismo afio. En 2004, Black-
water gand la licitacién para la proteccién del personal de la em-
bajada estadounidense en Bagdad, y Triple Canopy, la de la oficina
diplomitica en Basora, también en Irak. Estas tres cmsP obtuvieron
contratos para la segunda versién del wpps cuyo valor estimado se
tasé en 1.200 millones de délares para la proteccién de personal por
cinco afios en varias ciudades de Irak, Israel, Bosnia y Afganistin
(Isenberg, 2009, p. 30). Blackwater logré hacerse a los contratos mas
significativos de este servicio, como las escoltas del lider de la Au-
toridad Provisional de la Coalicién, Paul Bremer, y del embajador
estadounidense, John Negroponte.

A pesar de que las cMsP en mencién fueron las mds emble-
maticas, hubo otras encargadas de tareas complementarias. Zapata
Engineering celebré un contrato con el Cuerpo de Ingenieros del
Ejército estadounidense para administracién de bodegas de alma-
cenamiento de munciones y destruccién de minas. Aegis Defense
Services se hizo a un contrato de 290 millones de délares para la
coordinacién de contratistas civiles con el Ministerio del Interior ira-
qui, y cAcI presté apoyo de personal especializado en la gestién de
interrogatorios en centros carcelarios como el de Abu Ghraib. Tam-
bién en Irak, cmsp britinicas como Armor Group y Control Risks
Group colaboraron con la salvaguarda y movilizacién de personal

(Nicoll, 2007, p. 1).
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En el continente americano, la guerra contra las drogas re-
presentd el afianzamiento de las cmsp en Colombia y su ingreso en
México. Con la entrada en vigor del Plan Colombia en 2000 y de la
Iniciativa Mérida en 2008, ambos paises implementaron con Esta-
dos Unidos un acuerdo de lucha contra la produccién y el trifico de
estupefacientes. A cMsP como DynCorp, mpri1, Northrop Grumann
y Kellogg, Brown & Root les fueron delegadas tareas de fumigacion
de cultivos de coca, monitoreo por radar de trifico de narcéticos y
entrenamiento de las fuerzas de seguridad destinadas a estos fines
(Perret, 2013, p. 57; McCallion, 2005, p. 320). En el caso colombiano,
el fenémeno de las narcoguerrillas? favorecié una estrategia hibrida
entre misiones de alta tecnologia (vigilancia satelital o aérea) y de
contrainsurgencia.

El aumento del protagonismo de las cmsp en la década del
2000 vino acompanado de los mas dlgidos cuestionamientos. Si bien
acciones como la escolta de miembros de organizaciones internacio-
nales y no gubernamentales ayudaron a limpiar su imagen (Avant,
2005, p. 156), multiples situaciones ligadas a la vulneracién de dere-
chos humanos abrieron el interrogante acerca de su rol. La partici-
pacién de tres empleados de cacr en précticas de tortura contra los
prisioneros de Abu Ghraib, en 2003; el tiroteo de personal de Black-
water en la plaza Nisur de Bagdad, en 2007>; el despido en mayo de
2001 de varios trabajadores de DynCorp por estar involucrados en
actos de violacién y prostitucién infantil en Bosnia, y la participacién
directa de esta misma cMsP en hostilidades en Colombia son algunos

2 El término se refiere a la existencia de actividades de produccién y trifico de
cocaina en lugares con influencia de los grupos guerrilleros colombianos. Estos
se lucraban del negocio cobrando un impuesto de gramaje por la proteccién de
los cultivos ilicitos, o incluso por su participacién directa en el trifico del estu-
pefaciente.

3 El 16 de septiembre de 2007, en el centro de Bagdad, personal de Blackwater
que se transportaba en un convoy abrié fuego contra civiles sin provocacién

aparente y asesin6 a 17 de ellos.
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ejemplos de los excesos perpetrados por estas compaiiias en dicho
lapso (Kurlantzick, 2003, p. 18; Perret, 2013, p. 53; Nicoll, 2007, p. 1;
Scahill, 2007, pp. 3-8; McCarron, 2008).

La deslegitimacién de las cMsP en los afios de Bush provo-
c6 una frustrada reaccién de su sucesor. Con Barack Obama (2009-
2017), el intento de lo politico por retomar el control de lo militar
condujo a resultados apenas en lo formal. La existencia de volun-
tad politica para regular estas compaiias se hizo patente cuando el
Congreso emitié en 2009 una circular omB (Office of Management
and Budget) para establecer cudles serian en esencia las funciones
gubernamentales. De tal manera, se buscaba restringir el uso de con-
tratistas privados en combate, en seguridad y en la direccién y con-
trol de operaciones de inteligencia. Sin embargo, la urgencia de este
gobierno por constituir un enfoque unificado de accién desnudé las
falencias del sistema de contratacién del Departamento de Defensa,
demostrando la conformidad de los mandos militares con el statu guo
reinante (Bruneau, 2013, pp. 11-16).

Responsabilidad de los Estados y las cMsp

Aunque hasta el momento la discusién que presenta este capitulo
se ha focalizado en las cmsp, su naturaleza y su intento de tipifica-
cién, es evidente que para el derecho internacional la responsabilidad
también recae en el Estado. Por eso, este apartado observard cémo se
aplica este concepto a esos dos actores y su interaccién.

En un primer plano, dos inquietudes acaparan la preocupacién
acerca de la responsabilidad de las cmsp: 1a rendicién de cuentas y la
subjetividad juridica internacional. Para la rendicién de cuentas no
existen una instancia especializada ni una normatividad puntual que
obliguen a las cmsP a responder por su conducta. Como se ha visto,
los instrumentos del derecho internacional que pretenden poner coto
al comportamiento de estas companias hacen parte de las fuentes
blandas del derecho, por lo que su cardcter vinculante es nulo. Ade-
mads, el escaso conocimiento que tienen los grupos de presién sobre
las actividades de estas compaiias y las pocas bases para diagnosticar
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la legalidad de sus actos hacen mis dificil exigirles cuentas (Leander,
2010, p. 485). Desde el punto de vista politico esto también es evi-
dente, ya que las cMsP no han sido fuertemente controladas por los
paises a los que pertenecen, en su mayoria grandes potencias. Esto
puede explicarse en la medida en que ellas responden a los intereses
hegemonicos de sus paises y apoyan las politicas que estos adelantan
en los paises donde operan (Adams, 2002, p. 64).

En cuanto a la subjetividad, su condicién de personas juridicas
les ha facilitado a las cMsP evadir la accién de la justicia internacio-
nal. Teniendo en cuenta que un sujeto del derecho internacional es
aquel que tiene derechos y deberes en este marco normativo —como
por ejemplo los Estados y los individuos—, las empresas transnacio-
nales, entre ellas las cmsP, son concebidas mds bien como actores.
Esto hace que ante los tribunales internacionales pueda llamarse a
las personas que trabajan en las cMsP, pero no a las cMsPp en si. Por
tanto, tampoco a este respecto es posible que los mecanismos del
derecho internacional publico persigan y sancionen a estas organiza-
ciones por su capacidad corporativa (Rousseau, 2014; Huskey, 2012,
p- 203; Barnes, 2013).

Ante el poco éxito en la busqueda de responsabilidad por el
lado de las cMsP, no parece existir otra opcién que la de indagar qué
ocurre del lado del Estado. En la visién tradicional del derecho inter-
nacional, la responsabilidad del Estado parte de dos ejes de anilisis:
1) las pérdidas y dafios sufridos y 2) la responsabilidad frente a la se-
guridad de otros Estados (Kinsey, 2003, p. 10). Esto pone de presente
que serian dos los tipos de Estados que incurren en responsabilidad
por no controlar efectivamente la actuacién de las cmsp: aquellos de
donde proviene su personeria juridica y aquellos donde operan.

En ambos casos, la ambigtedad juridica que rodea a las cmsp
es un factor del cual los Estados terminan sacando provecho y gra-
cias al cual evaden su responsabilidad. Los paises de donde provie-
nen estas compaiias son usualmente grandes potencias con intereses
econémicos y politicos claros en los lugares donde ellas operan. Para
ellos, delegar en firmas privadas un asunto tan sensible como la bus-
queda de seguridad en territorios inestables es una oportunidad para
obtener ganancias relativas importantes sin caer en el desprestigio de
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ser acusados de practicas imperialistas y sin sacrificar sus tropas regu-
lares. Para los Estados receptores, o mds bien para sus elites, las cMsPp
se presentan como una oportunidad valiosa para conjurar fuerzas
desestabilizadoras que ponen en riesgo sus procesos de acumulacién
econémica y control social. De esa manera pueden entenderse actitu-
des conjuntas de unos y otros en fracasos como el intento de ratificar
en 2001 la Convencién contra el reclutamiento de 1989 (Adams,
2002, p. 62).

Un tercer frente de preocupacion, y tal vez el mas complejo de
todos, surge cuando se habla de la combinacién del poder militar y el
poder corporativo. El monopolio de la violencia por parte del Estado
y el control democritico de la defensa son dos preceptos inherentes
a la modernidad (Machairas, 2014, p. 50). Sin embargo, el uso de
las cMsP por otros actores legales e ilegales, por gobiernos altamen-
te impopulares e incluso ilegitimos, y por Estados intervencionistas
pueden terminar por socavar el panorama de los derechos humanos
en los paises afectados. Algo que no es improbable debido a que la
mayoria de los teatros de operaciones de las cmsp se caracterizan
por su fragilidad institucional y humanitaria. Dawn Rothe y Jeffrey
Ross advierten sobre esta potencial complicidad, a la que se refieren
con el concepto de crimenes Estado-corporativos,los cuales se pueden
definir asi:

[L]a accién ilegal o socialmente perjudicial que resulta como
producto colectivo de la interaccién entre [...] corporacién y
la agencia del Estado [...]. [Esta] involucra la activa partici-
pacién de dos o mds organizaciones, en donde una es privada
y la otra es publica. Es el resultado dafiino de la relacién in-
terorganizacional entre los negocios y el gobierno (2010, p.
599).

Para finalizar, se puede decir que la responsabilidad de las cmsp y
de los Estados refleja la asimetria misma del sistema internacional,
donde las grandes potencias utilizan a sus empresas transnacionales
como mecanismos extensivos de su politica exterior, mas con el fin
de preservar sus intereses hegemoénicos que con el de velar por la
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seguridad internacional. El derecho internacional y su aparente in-
capacidad completan el cuadro, al diluir o hacer ambiguo cualquier
intento de hacer responsables a los perpetradores de crimenes contra
la humanidad.

Conclusion

Este capitulo se focalizé en el auge y la decadencia de las cmsp, en
particular las angloamericanas, en asuntos de seguridad internacio-
nal, especialmente en los paises de la periferia. La vulneracién de los
derechos humanos y la posibilidad de poner en riesgo a las pobla-
ciones invocan el establecimiento de una responsabilidad de entida-
des soberanas. Sin embargo, las zonas grises con las que cuentan las
CMSP, como actores transnacionales patrocinados por los intereses
hegemonicos de las grandes potencias, dificultan esta labor y obligan
a la busqueda de nuevas alternativas para la determinacién de res-
ponsabilidades en el derecho internacional contemporineo.

El llamado que se hace desde aqui es a entablar un didlogo
entre la disciplina del derecho internacional y otros saberes ligados al
estudio de las relaciones internacionales para contar con una mirada
dindmica y holistica de las realidades actuales y de los mecanismos
que deben utilizarse para preservar la dignidad humana.
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CAPITULO VII

Pardmetros y desafios
del ejercicio de la
competencia de la Corte
Penal Internacional ante
situaciones remitidas por el
Consejo de Seguridad de las

Naciones Unidas

Sebastidn Correa Cruz (Colombia)

Introduccion

n las primeras aproximaciones al derecho internacional pe-
Enal se concebia que la creacién de un tribunal internacional
significaba que no existiera la necesidad de que se activara
su jurisdiccién, toda vez que el objetivo de la judicializacién estaba

definido por disposiciones legales previas'. En la Corte Penal In-
ternacional (cp1) la situacién es la contraria: el punto central de las

1 Al Tribunal Militar Internacional de Nuremberg se le otorgé el mandato de
“judicializar a los maximos criminales de guerra de las fuerzas del Eje Europeo”,
por lo que residia en el fiscal la individualizacién de los acusados. De manera
semejante, los fiscales del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugos-

lavia (1cTY), del Tribunal Penal Internacional para Ruanda (1cTr) y del Tribunal
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investigaciones no estd predeterminado, como ha sido el caso de los
tribunales ad hoc (Olasolo, 2005).

Ahora bien, el Estatuto de Roma consagra en sus articulos 13,
14,15, 18 y 53 las modalidades procedimentales a través de las que
se inicia la investigacidn, correspondientes a la remisién de una situa-
cién por un Estado miembro del Estatuto, a la autoridad del Fiscal
de iniciar una investigacién por oficio (proprio motu), o a la remision
del Consejo de Seguridad, en concordancia con el articulo 13(b) del
mismo Estatuto. A la fecha, el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas ha remitido a la cp1 dos situaciones de Estados No Partes del
Estatuto de Roma: Sudan y Libia (véase cp1, Situation and Cases).

El 31 de marzo de 2005 la situacién de Darfur, Sudin, fue
referida a la cp1 mediante la Resolucién 1593 del Consejo de Segu-
ridad de la oNw, por considerarla “una amenaza a la paz y la seguri-
dad internacionales” (oNu, 2005b)?. Luego de examinar con cuidado
miles de documentos provenientes de gran variedad de fuentes y de
entrevistar a mds de 50 expertos independientes, el 6 de junio de
2005 el Fiscal de la cp1 abrié oficialmente su investigacién sobre la
situacién de Darfur?.

La investigacién formal sobre la situacién en Libia fue abierta
por la Fiscalia de la cp1 el 3 de marzo de 2011, tras un examen preli-
minar de la informacién disponible. Este se produjo después de que

Especial para Sierra Leona (scsL) son libres de identificar a los acusados. Cuan-
do se crearon estos tribunales, el Consejo de Seguridad de la oNU consideré que
la discrecién de los fiscales no era riesgosa porque la jurisdiccién de las nuevas
instituciones se limitaba a los crimenes cometidos en aquellos Estados, en el
entendido de que las resoluciones que las crearon constituian la forma de activar

su jurisdiccién. (Véase Schabas, 2007, p. 141.)

2 Véase Coalicién por la Corte Penal Internacional, http://www.iccnow.org/?mo-
d=darfur&lang=es.
3 Véase Coalicién por la Corte Penal Internacional, http://www.iccnow.org/?mo-

d=darfur&lang=es.
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el Consejo de Seguridad de la oNu adoptase en febrero la Resolucién
1970, en la que se refiri6 a la situacién de ese Estado No Parte del
Estatuto de Roma (onu, 2011)*. Fue la segunda remisién de una
situacién a la cp1 por el Consejo de Seguridad, de acuerdo con el
capitulo vi1 de la Carta de la onv.

El presente escrito expone una visién panordmica sobre la
obligacién del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas de re-
mitir situaciones a la cp1 y los pardmetros legales del ejercicio de la
competencia del tribunal penal en relacién con el Consejo de Se-
guridad, con arreglo a lo dispuesto en el capitulo vir de la Carta
de la oNu. También se muestran sus desafios, para concluir con el
planteamiento de mecanismos que permitan hacer seguimiento a las
remisiones del Consejo de Seguridad a la cp1.

La facultad del Consejo de Seguridad
de remitir situaciones a la cp1

En primer lugar, es pertinente analizar la existencia o inexistencia de
una obligacién legal para el Consejo de Seguridad de remitir a la cp1
aquellas situaciones en las que se puedan estar cometiendo crimenes
graves de trascendencia para la comunidad internacional.

Es importante senalar que el Estatuto de Roma no impone de
forma expresa esta obligacién al Consejo de Seguridad: la autoridad
del 6rgano de las Naciones Unidas debe ser evaluada sobre la base
del capitulo viI de la Carta de San Francisco (oNu, 1945). La base
discrecional del capitulo viI encuentra sus limites en las restricciones
contempladas en los articulos 1(1) y 24 de la Carta, segun los cuales
el Consejo de Seguridad procederd de acuerdo con los propésitos y
principios de las Naciones Unidas. Los poderes otorgados al Consejo

4 Véase Coalicién por la Corte Penal Internacional, http://www.iccnow.org/?mo-

d=libya.
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para el desempeifio de sus funciones quedan definidos en los capitu-
los v1, vi1, vIII y XI1T°.

Visto de otra manera, el Estatuto de Roma se limita a instruir
al Fiscal de la cp1 y a sus jueces el curso de accién ante la remisién
de una situacién por el Consejo de Seguridad (Trahan, 2013). Por su
parte, la Carta de las Naciones Unidas solo le otorga al Consejo de
Seguridad facultades con relacién a los Estados miembros, lo cual
implica que el Estatuto de Roma no puede exigir accién alguna del
Consejo de Seguridad vis-a-vis la cp1, porque esta atribucién u obli-
gacién no estd contemplada en la Carta de San Francisco®.

Igualmente, es necesario destacar que la Carta de las Naciones
Unidas no consagra un mandato expreso de actuar ante la existencia
de crimenes internacionales, solo se limita a sugerirlo (Trahan, 2013,
p-425). El articulo 1.3 predica que uno de los principios y propésitos
de la oNU es “realizar el estimulo del respeto a los derechos humanos”.
En este contexto, es preciso notar que aunque segun el articulo 39 “el
Consejo de Seguridad determinara la existencia de toda amenaza a la
paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresién”, lo que constituye
la base para la activacion del capitulo vi1, esto no significa que el
Consejo de Seguridad sea responsable o tenga la obligacién expre-

5 En ese sentido, podria considerarse que una decision del Consejo de Seguridad
que viole las disposiciones de la Carta no es vinculante para los miembros de las
Naciones Unidas, porque estos convienen en cumplir las decisiones del Consejo
de acuerdo con la Carta (art. 25). Esta posicién puede complementarse con la
opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia (28 de mayo de 1948)
sobre las condiciones de admisién de un Estado como miembro de las Naciones
Unidas, segun la cual “el cardcter politico de un érgano no puede sustraerle al
cumplimiento de las normas convencionales que lo regulan cuando estas consti-
tuyen limites a su poder o criterios para su juicio”. (Véase Stahn, 2003, p. 97.)

6 Sobre este asunto, Jain (2005, p. 253) explica que una organizacién internacional
como la cP1 cuenta con una personalidad juridica distinta a la de los Estados
miembros. Bajo el articulo 25 de la Carta de la oNu, las resoluciones de carécter
vinculante del Consejo de Seguridad solo crean obligaciones para los Estados,

no para las organizaciones internacionales constituidas por ellos.

GOBERNANZA GLOBAL Y RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO



sa de actuar, bajo su tratado constitutivo, ante atrocidades masivas
o crimenes internacionales, porque las provisiones especificas de los
articulos 40, 41 y 42 reflejan que no existe una obligacién de facere’.

En este orden de ideas, a pesar de que la Carta permite entre-
ver en sus articulos 24(1) y 24(2) que el Consejo deberia actuar ante
situaciones que signifiquen una amenaza a la paz, su quebrantamien-
to, o actos de agresion®, las provisiones especificas de los articulos 40,
41 y 42 reflejan que el Consejo tiene la facultad, no la obligacién, de
tomar medidas ante estas situaciones (Trahan, 2013, p. 426).

El concepto de “responsabilidad de proteger” y la funcion de la
CPI en la prevencion de los crimenes internacionales

En principio la doctrina de la intervencién humanitaria, formulada
por primera vez por Hersch Lauterpacht al término de la Segunda

7 Esta facultad no obligatoria del Consejo se evidencia en el empleo de la ex-
presién “podrd” en los articulos 40, 41 y 42. Articulo 40: “A fin de evitar que la
situacién se agrave, el Consejo de Seguridad, antes de hacer las recomendacio-
nes o decidir las medidas de que trata el Articulo 39, podrd instar a las partes
interesadas a que cumplan con las medidas provisionales que juzgue necesarias
o aconsejables”. Articulo 41: “El Consejo de Seguridad podrd decidir qué me-
didas que no impliquen el uso de la fuerza armada han de emplearse para hacer
efectivas sus decisiones, y podra instar a los Miembros de las Naciones Unidas
a que apliquen dichas medidas”. Articulo 42: “Si el Consejo de Seguridad esti-
mare que las medidas de que trata el Articulo 41 pueden ser inadecuadas o han
demostrado serlo, podri ejercer, por medio de fuerzas aéreas, navales o terrestres,
la accién que sea necesaria para mantener o restablecer la paz y la seguridad
internacionales”. (Véase Trahan, 2013, pp. 417-426.)

8 En su articulo 24(1), la Carta de San Francisco consagra que los Estados miem-
bros le “confieren al Consejo de Seguridad la responsabilidad primordial de man-
tener la paz y la seguridad internacionales”, y en el articulo 24(2), se establece que
para el “desempefio de estas funciones [refiriéndose a la responsabilidad primor-
dial de mantener la paz y la seguridad internacionales], el Consejo de Seguridad

procederd de acuerdo con los Propésitos y Principios de las Naciones Unidas”.
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Guerra Mundial, justifica el derecho a la intervencién armada en un
Estado que no tiene la disposicién o la capacidad para proteger a su
propia poblacién de delitos atroces. Segun sus seguidores, la inter-
vencién humanitaria de las Naciones Unidas o de terceros Estados
con la autorizacidn, o incluso sin ella, de las Naciones Unidas, estaria
conforme con los principios de soberania e integridad territorial re-
cogidos en la Carta. Como estos principios se dirigirfan a proteger
a los ciudadanos de los Estados, y no a los Estados en cuanto enti-
dades, no podrian aplicarse a favor de aquellos Estados que, o bien
cometen ellos mismos delitos atroces, o bien no son capaces de pre-
venirlos (Olasolo, 2010).

A pesar de lo anterior, la doctrina de la intervencién humani-
taria ha sido abandonada de manera progresiva en la dltima década
por varias razones. En primer lugar, no ha sido capaz de ofrecer cri-
terios precisos para definir las circunstancias que darfan lugar al de-
recho de intervencién armada. En segundo lugar, no ha recibido un
apoyo amplio porque muchos consideran que la prohibicién de uso
de la fuerza contenida en la Carta de la oNU no admite excepciones
en casos de intervencién humanitaria. En tercer lugar, como el con-
cepto de intervencion humanitaria se limita a ofrecer un mecanismo
de reaccién frente a situaciones en las que ya se han cometido delitos
atroces, presenta a los Estados dos opciones igualmente indeseables:
1) permanecer impasibles y 2) enviar unidades militares para prote-
ger a la poblacién amenazada (Olasolo, 2010).

Bajo esta linea argumentativa, el profesor Olasolo explica que
ante el declive de la doctrina de la intervencién humanitaria, y las
limitaciones estructurales de las instituciones judiciales ex pos facto,
era necesario identificar nuevos mecanismos para la prevencién de
delitos atroces. El concepto de responsabilidad de proteger, adopta-
do por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Cumbre
Mundial de 2005, reafirmado por el Consejo de Seguridad en 2006
y desarrollado por el Secretario General en 2009, pretende cumplir
esta funcion.

La responsabilidad de proteger se deriva del documento final
de la Cumbre Mundial de 2005, segtn el cual:
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Cada Estado es responsable de proteger a su poblacién del
genocidio, los crimenes de guerra, la depuracién étnica y los
crimenes de lesa humanidad. Esa responsabilidad conlleva
la prevencién de dichos crimenes, incluida la incitacién a su
comisién, mediante la adopcién de las medidas apropiadas
y necesarias. Aceptamos esa responsabilidad y convenimos
en obrar en consecuencia. La comunidad internacional debe,
segln proceda, alentar y ayudar a los Estados a ejercer esa
responsabilidad y ayudar a las Naciones Unidas a establecer

una capacidad de alerta temprana. (oNU, 2005a)

Asi, el concepto de responsabilidad de proteger se aplica conforme a

un principio de complementariedad con tres pilares bien definidos.

Conforme al primer pilar, aquellos Estados cuyas poblaciones se en-

cuentran en peligro tienen la responsabilidad principal de proteger-

las frente a la instigacién y la comision de delitos atroces’. Cuando,

debido a su falta de capacidad o control territorial, los Estados afec-

tados no pueden proporcionar esa proteccion, terceros Estados y la

comunidad internacional en su conjunto deben asistirles, en aplica-

cién del segundo pilar’. Finalmente, en aquellos casos en los que las

10

En cuanto al primer pilar —las responsabilidades de proteger que incumben al
Estado—, la Asesora Especial sobre la Responsabilidad de Proteger ha elaborado
un compendio de pricticas, sobre la base de las aportaciones recibidas por los
Estados miembros de la oNu, las organizaciones regionales y la sociedad civil.
Dentro de ellas se resalta la necesidad de fomentar la participacién en los prin-
cipales instrumentos juridicos, como la Convencién para la prevencién y la san-
cién del delito de genocidio, los protocolos adicionales 1y 11 de los Convenios
de Ginebra y el Estatuto de Roma de la cp1. También sobresalen la necesidad de
crear resiliencia a nivel nacional para prevenir la comisién de crimenes atroces
y la necesidad de ampliar el nimero de coordinadores nacionales y apoyarlos.
(Véase el informe A/60/981-S/2015/500 de la Secretaria General de la oNu.)

En cuanto al segundo pilar —asistencia internacional y fomento de la capaci-

dad—, la Asesora Especial sobre la Responsabilidad de Proteger ha elaborado
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medidas de asistencia sean ineficaces por falta de disposicién de la
clase dirigente nacional o por existencia de graves problemas de ca-
pacidad, la responsabilidad se traslada a la comunidad internacional,
que debe adoptar medidas rdpidas y eficaces en aplicacién del tercer
pilar. Este incluirfa, en circunstancias excepcionales, la intervencién
armadal'l.

En conexidad con el tema sub examine, Bassiouni (segin Ola-
solo, 2010) ha afirmado que la cp1 representa un nuevo modelo de
persecucion y enjuiciamiento de delitos atroces porque: 1) ha sido
creada por los Estados Partes a través de un tratado internacional; 2)
constituye una organizacién internacional independiente con cardc-
ter permanente; y 3) no es parte de la estrategia de las Naciones Uni-
das para hacer frente a situaciones de posconflicto. En este orden de
ideas, es posible evidenciar una clara conexién entre el concepto de
responsabilidad de proteger y el mandato de la cp1: ambos se centran
en situaciones futuras de delitos atroces y tienen como fundamento
de actuacién la responsabilidad principal de los Estados afectados.
Sin embargo, es importante sefialar que el mandato preventivo de
la cp1 tiene una segunda dimensién, consistente en la intervencién
oportuna en situaciones en las que existan amenazas concretas de

un compendio de pricticas, sobre la base de las aportaciones recibidas por los
Estados miembros de la oNu, las organizaciones regionales y la sociedad civil.
Dentro de ellas se alienta a los Estados al cumplimiento de la asistencia inter-
nacional, el fomento de la capacidad de los Estados y la asistencia en materia de
proteccién. (Véase el informe A/60/981-S/2015/500 de la Secretaria General
de la oNv.)

11 En cuanto al tercer pilar —respuesta oportuna y decisiva—, la Asesora Especial
sobre la Responsabilidad de Proteger ha elaborado un compendio de précticas,
sobre la base de las aportaciones recibidas por los Estados miembros de la oNv,
las organizaciones regionales y la sociedad civil. Se enfatiza en que los medios
militares son necesarios y que los mandatos deben ser claros en cuanto a sus ob-

jetivos, duracién prevista y procedimientos para examinar los progresos logrados.
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futuros delitos atroces, o en las que este tipo de delitos ya se estén

cometiendo™.

Cabe resaltar que el concepto de responsabilidad de proteger

pone su acento en la prevencién mediante una intervencién rapida

y efectiva. La segunda dimensién del mandato preventivo de la cp1,

consistente en su intervencién oportuna, puede contribuir signifi-

cativamente al cumplimiento de la responsabilidad asumida por la

comunidad internacional conforme a los pilares segundo y tercero de
dicho concepto (Olasolo, 2010).

Para profundizar en el marco juridico de la funcién preventiva

de la Corte Penal Internacional, el profesor Olasolo sefiala:

12

13

El articulo 25 del Estatuto de la cp1 recoge la figura de la
tentativa en relacién con todos los delitos atroces (de manera
que se encuentra limitada al delito de genocidio), entendiendo
como tal la realizacién de “actos que supongan un paso impor-
tante para su ejecucion’. Si bien esta definicion de la tentativa
requiere algo mds que el mero planeamiento, el problema que
plantea es el de dénde establecer la frontera entre actos me-
ramente preparatorios y conductas que constituyan realmente

un “paso importante” para la ejecucién de delitos atroces®.

Esta segunda dimensién es principalmente desarrollada por el Fiscal de la cp1
a través de sus investigaciones preliminares e investigaciones, y puede cubrir un
amplio abanico de situaciones, tal y como lo demuestran las 9.000 comunicacio-
nes recibidas hasta la fecha por el Fiscal —provenientes de personas y organiza-
ciones residentes en mas de 140 Estados— y la variedad de ubicaciones geogra-
ficas en las que se han llevado a cabo exdmenes preliminares e investigaciones
desde 2003: Afganistin, Colombia, Costa de Marfil, Darfur, Georgia, Guinea,
Irak, Kenia, Palestina, Republica Centroafricana, Republica Democritica del
Congo, Uganda y Venezuela. (Véase Olasolo, 2010, p. 110.)

Olasolo explica que ni el Estatuto de la cpr1 ni la jurisprudencia de los tribunales
internacionales ofrecen criterios al respecto. Algunos sistemas nacionales, como

el alemén, han adoptado un enfoque mas restrictivo y requieren un movimiento
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Tomando en cuenta el articulo 25 del Estatuto, si la jurisprudencia
de la cp1 adoptase una concepcién menos restrictiva de la figura de la
tentativa, esta podria ser de aplicacién en situaciones como la ocurri-
da en Ruanda: durante 16 meses consecutivos, comenzando en 1993,
mads de medio millén de machetes fueron importados y distribuidos,
junto con armas de fuego y granadas, bajo el disfraz de un pretendi-
do programa de defensa nacional (Olasolo, 2010). Sin embargo, es
preciso destacar en este aspecto la celeridad de una accién preventiva
bajo la figura de la tentativa en el Estatuto de Roma, en la medida
en que seria necesario revisar la informacién disponible sobre inzer
alia: 1) la admisibilidad de la situacién de que se trate, debido a la
inaccién, falta de disposicién o falta de capacidad de las autoridades
nacionales del Estado afectado y a la gravedad de la violencia; y 2) la
posible existencia de razones sustanciales para creer que la apertura
de una investigacién no redundaria en interés de la justicia (p. 112).
Aparte de considerar una posible funcién preventiva de la cp1
en concordancia con la doctrina desarrollada por la responsabilidad
de proteger, es preciso hacer hincapié en el aumento de la presién
politica de la membresia de las Naciones Unidas sobre los miembros
del Consejo de Seguridad para que se tomen acciones prontas y rea-
les ante las situaciones que pueden atentar contra la paz y la seguri-
dad internacional. Han de considerarse iniciativas complementarias
a la responsabilidad de proteger, como la Declaracién politica sobre
la suspensién del veto en casos de atrocidades en masa, presenta-
da por Francia y México, y el Cédigo de conducta sobre la accién
del Consejo de Seguridad en contra del genocidio, los crimenes de
lesa humanidad y los crimenes de guerra, presentado por el grupo
Responsabilidad, Coherencia y Transparencia (acT, por sus iniciales
en inglés). Estas propuestas buscan que los cinco miembros perma-

directo hacia la consumacién del delito. Otros, como el de Estados Unidos, fa-
vorecen una concepcion mds amplia, conforme a la cual conductas como la po-
sesién, obtencién o fabricacién del instrumento del delito, o el seguimiento de
la victima serfan suficientes para incurrir en responsabilidad penal por tentativa.
(Véase Olasolo, 2010.)
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nentes del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (Francia,
Estados Unidos, Reino Unido, China y Rusia) no veten resoluciones
del Consejo en casos de atrocidades en masa, tales como genocidio,
crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra, con el fin de evi-
tar que ese veto paralice la accion del Consejo. En otras palabras, se
pretende generar compromisos politicos y obligaciones morales para
que el Consejo de Seguridad no utilice su facultad de veto y para que
exista una actuacion real ante los crimenes internacionales, dentro de
la cual se podria concebir el aumento de las remisiones de situaciones
ala cp1 para prevenir y poner fin a estos crimenes™.

Parametros para la remision de una situacion
por el Consejo de Seguridad

El articulo 13(b) del Estatuto de Roma consagra la provisién estatu-
taria para la remisién de una situacién por el Consejo de Seguridad
de la onu a la cpr:

ARTIicULO I3 — EJERCICIO DE LA COMPETENCIA

La Corte podri ejercer su competencia respecto de cualquiera
de los crimenes a que se refiere el articulo 5 de conformidad

con las disposiciones del presente Estatuto si:

b) El Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a lo dis-
puesto en el capitulo vi1 de la Carta de las Naciones Unidas,
remite al Fiscal una situacién en que parezca haberse cometi-

do uno o varios de esos crimenes [...].

Autores como Trahan exponen que ante este articulo es preciso resal-
tar tres aspectos: 1) en términos del umbral de la accién, el Consejo
de Seguridad podré actuar cuando “parezcan haberse cometido los

14 Véase Kroenert (2015).
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crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad internacio-
nal en su conjunto”; 2) al hacer la remisién, el Consejo de Seguridad
deberd “actuar con arreglo a lo dispuesto en el capitulo vir de la Carta
de las Naciones Unidas”; y 3) aun cuando estas dos condiciones se
cumplan, la independencia de la cp1 queda preservada, en la medida
en que “podrd ejercer su competencia’, es decir, no estd obligada a
ejercerla (2013, p. 420).

Elumbral de los crimenes para la accién del Consejo de Seqguridad

Una lectura inicial del articulo 13(b) del Estatuto de Roma permite
entrever que existe un umbral relativamente bajo para la remisién de
una situacién por el Consejo de Seguridad a la cp1, lo cual llevaria a
pensar que un asesinato en un contexto determinado puede consti-
tuir un crimen de lesa humanidad y ser objeto de remisién al tribunal
internacional. Esto ha quedado en evidencia en el caso Nahimana,
Barayagwiza y Ngeze del Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(1cTR), en el que la Sala de Apelaciones concluyé que un crimen no
requiere una multiplicidad de victimas para constituirse en crimen
de lesa humanidad: un acto dirigido en contra de un nimero limi-
tado de victimas, o de una sola, puede constituir un crimen de lesa
humanidad si forma parte de un ataque generalizado y sistematico
en contra de la poblacién civil®. Por su parte, la Sala de Apelaciones
del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia (1cTY) considerd en el
caso Deronjic, y la Sala de Juicio hizo lo propio en los casos Simic,
Tadic y Zari, que en las condiciones necesarias, un acto o un nimero
limitado de actos del acusado pueden calificarse como crimenes de
lesa humanidad, a menos que se hayan presentado de forma aislada o

al azar (Trahan, 2006, pp. 216-217).

15 De manera semejante, la Sala de Juicio del 1cTR determiné en el caso Seromba
que un asesinato puede constituirse en crimen de lesa humanidad si es perpetra-
do en el contexto de un ataque generalizado o sistemitico. (Véase Trahan, 2010,

p-90.)
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Conforme a la estructura bipartita del delito adoptada por el
derecho internacional penal, las conductas que dan lugar a respon-
sabilidad penal tienen un doble aspecto: el objetivo o externo (de-
nominado actus reus) y el subjetivo o interno (denominado mens rea)
(Olasolo, 2013, p. 130). EI aspecto objetivo de las conductas estd a
su vez formado por dos tipos de elementos: especificos y contextua-
les. Por elementos especificos se entienden aquellas conductas indi-
viduales que configuran el delito, mientras que los contextuales son
aquellas circunstancias generales (denominadas por algunos autores
“hecho general”) en el marco de las cuales tienen que desarrollarse
las acciones u omisiones individuales constitutivas de los elementos
especificos del delito (Werle, 2010, p. 246).

Bajo esta linea argumentativa, es preciso observar que el geno-
cidio es un crimen de larga escala que requiere la comisién de los ac-
tos mencionados en el Estatuto de Roma con la intencién de destruir
total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso
como tal'. No obstante, para que una conducta constituya crimen
de lesa humanidad, debe presentarse como un ataque dirigido contra

16 El 1cTy y el 1cTR han interpretado la expresion “total o parcialmente” como
una “parte substancial” del grupo victima de los actos de genocidio. En el caso
Krstic, la Sala de Apelaciones (19 de abril de 2004, pérs. 8-9) determiné que
“cuando una condena por genocidio se basa en la intencién de destruir un gru-
po protegido ‘en parte’, la parte debe ser una parte importante de ese grupo,
entendiendo que el objetivo de la Convencién sobre el genocidio es evitar la
destruccion intencional de grupos humanos enteros, y la parte afectada debe ser
suficientemente significativa para tener un impacto en el grupo en su conjunto’.
Esta cuestién también ha sido considerada por la Sala de Primera Instancia del
ICTR, en el caso Kayishema. Concluyé, después de haber sondeado a las auto-
ridades que interpretan la Convencién sobre el genocidio, que el término “en
parte” requiere la intencién de destruir a un numero considerable de personas
que forman parte del grupo. Esta definicién fue aceptada y refinada por la Sala
de Primera Instancia en Bagilishema y Semanza, la cual declaré que la intencién
de destruir debe ser, al menos, la intencién de destruir una parte sustancial del

grupo. (Véase Trahan, 2006, pp. 158-163.)
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una poblacién civil, de cardcter generalizado o sistemadtico, llevado
a cabo segun una politica de un Estado o una organizacién, del que
forman parte los hechos imputados, los cuales fueron llevados a cabo
con conocimiento de dicho ataque. Por su parte, un crimen de guerra
se configura si la conducta ha tenido lugar en el contexto de un con-
flicto armado y se encuentra relacionado con este'.

Ademis, el predambulo del Estatuto de Roma clarifica que la
cp1 conocerd de “los crimenes mds graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto”. Esto permite concluir que
el umbral para la remisién de una situacién por el Consejo de Se-
guridad a la cp1 responde a los crimenes internacionales o a los de
mayor trascendencia para la comunidad internacional que son de su
competencia rationae materiae (Trahan, 2013).

Disposiciones del capitulo vir de la Carta de la oNU

El segundo requisito para la remisién de una situacién por el Conse-
jo de Seguridad a la cp1 es la actuacién del Consejo bajo el capitulo

17 Los criterios para analizar estas cuestiones se recogen en los articulos 7(1), 7(2)
(a) y 8(1) del Estatuto de Roma, al igual que en las sentencias de primera ins-
tancia en los casos contra Mathieu Ngudjolo Chi, caso Kony et al., doc. 1cc-
02/04-01/05-53, parrs. 40-42; caso Harun y Kushayb, doc. 1cc-02/05-01/07-
1-Corr, pirrs. 61-67; caso Ngudjolo, doc. 1cc-01/04-02/07-3, parr. 33-36; caso
Katanga, doc. 1cc-01/04-01/07-4, pérr. 32-35; caso Bemba, doc. 1cc-01/05-
01/08-14, pérr. 32-36; caso Katanga y Ngudjolo,doc. 1cc-01/04-01/07-717, parr.
390-402; caso A/ Bashir, doc. 1cc-02/05-01/09-3, parr. 80-88; caso Beméba, doc.
1cc-01/05-01/08-424, parr. 75-88 y 151; situacién en Kenia, doc. 1cc-01/09-19,
parr. 77-98; situacién en Costa de Marfil, doc. 1cc-02/11-14-Corr, pérr. 32-33,
46 y 53-54; caso Mbarushimana, doc. 1cc-01/04-01/10-465-Red, parr. 244 y
263; caso Ruto, Kosgey y Sang, doc. 1cc-01/09-01/11-373, parr. 162-164, 176~
177,179, 184-185 y 209-211; caso Muthaura, Kenyatta y Ali, doc. 1cc-01/09-
02/11-382-Red, parr. 108-112.
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viI de la Carta de las Naciones Unidas (Estatuto de Roma, art. 13b).
Esta disposicién impone un requisito adicional a las incluidas en el
Estatuto de Roma, toda vez que afirma que la actuacién del Consejo
debe responder a “una amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz
o acto de agresion™®.

De lo anterior se desprende que un crimen de guerra aislado (a
menos que sea parte de un conflicto armado a gran escala) no con-
lleva amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresién.
El Consejo de Seguridad solo podrd remitir una situacién a la cp1
cuando se cumplan los requisitos del mencionado articulo 39 de la
Carta de la onu (Trahan, 2013). Al respecto, es importante mencio-
nar que cualquier accién procedente estd a discrecién del Consejo de
Seguridad, porque la Carta no define lo que se entiende por amenaza
a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresién. Esto le da al
Consejo flexibilidad en cuanto a la clasificacién de las circunstancias
de hecho en cada situacidn, asi se esté frente a un crimen internacio-

nal o de competencia de la cp1”.

La independencia de la Corte Penal Internacional

El tercer parimetro del articulo 13(b) del Estatuto de Roma expone
que la cp1 no estd obligada a actuar ante la remisién de una situa-

18 El articulo 39 de la Carta de la onu reza: “El Consejo de Seguridad determi-
nard la existencia de toda amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto
de agresién y hard recomendaciones o decidird qué medidas serdn tomadas de
conformidad con los Articulos 41 y 42 para mantener o restablecer la paz y la
seguridad internacionales”.

19 Este punto ha sido criticado por el hecho de que el Consejo ha invocado el
articulo 39 en situaciones que parecen enmarcarse dentro de un Estado. Las
intervenciones autorizadas por la oNU en 1990 demostraron la voluntad del
Consejo de Seguridad de definir la “amenaza a la paz” de una forma amplia y

flexible. (Véanse Ahmed, 2006; Lavalle, 2003.)
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cién por el Consejo de Seguridad, sino que “podra ejercer su com-
petencia”. Esto significa que la cp1 debe evaluar por su cuenta si los
criterios posteriores de competencia y jurisdiccién se cumplen para
conocer de la situacién remitida (Trahan, 2013).

Bajo el articulo 15(3) del Estatuto de Roma, el Fiscal tiene la
obligacién de evaluar si existen fundamentos suficientes para abrir
una investigacién®. De existir dichos fundamentos, el Fiscal presen-
tard a la Sala de Cuestiones Preliminares una peticién de autoriza-
cién, junto con la documentacién justificativa que haya reunido?.
Estos requisitos estatutarios demuestran la independencia del tribu-
nal internacional respecto del Consejo de Seguridad: la resolucién
que remite una situacién del Consejo a la cp1 se encuentra con el ca-
racter facultativo del Fiscal y los jueces. En otras palabras, el Consejo
de Seguridad no podra vincular al Fiscal a actuar en el evento de una
remisién, porque ella o él deben concluir de forma independiente si
existen fundamentos suficientes para abrir una investigacién. De esta

manera conserva su independencia judicial®.

20 Segun el articulo 53(1) el Fiscal, después de evaluar la informacién de que dis-
ponga, iniciard una investigacién, a menos que determine que no existe funda-
mento razonable para proceder a ella con arreglo al Estatuto.

21 Si, tras haber examinado la peticién y la documentacién que la justifique, la Sala
de Cuestiones Preliminares considera que hay fundamento suficiente para abrir
una investigacion y que el asunto parece corresponder a la competencia de la
Corte, autorizari el inicio de la investigacion, sin perjuicio de las resoluciones
que pueda adoptar posteriormente la Corte con respecto a su competencia y la
admisibilidad de la causa. (Véase Estatuto de Roma, art. 53(1).)

22 El documento borrador de la politica de la Oficina del Fiscal para las inves-
tigaciones preliminares explica que no se puede asumir automaticidad alguna
cuando el Fiscal recibe una remisién de un Estado Parte o del Consejo de Se-
guridad de la oNv. Segin el predimbulo del Estatuto, la Corte tiene un cardc-
ter permanente, independiente y estd vinculada con el sistema de las Naciones
Unidas, con competencia sobre los crimenes mds graves de trascendencia para la

comunidad internacional en su conjunto. (Véase Trahan, 2013.)
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Desafios de la remision de una situacion
por el Consejo de Seguridad

Luego de haber decantado los pardmetros para la remisién de una
situacién por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas a la
cp1, se profundizard en el andlisis de las resoluciones 1593 y 1970 del
Consejo de Seguridad, cuyo lenguaje permitird apreciar los desafios
de la remision de situaciones. Estos desafios se traducen en que: 1) el
Consejo de Seguridad ha propendido por que no se apruebe la asig-
nacién de fondos de la oNU a la cp1 luego de remitir una situacién; 2)
mediante las resoluciones se ha excluido de la jurisdiccién del tribu-
nal internacional a los nacionales de Estados No Partes del Estatuto
de Roma; y 3) es necesario que el Consejo de Seguridad imponga
obligaciones de cooperacién a todos los Estados miembros vis-a-vis
las situaciones remitidas (Trahan, 2013, p. 449).

sPuede el Consejo de Sequridad evitar que la Asamblea General
de la oNU asigne fondos tras la remision de una situacion a la cpr?

Alaluz de las restricciones presupuestarias que ha venido enfrentan-
do la cp1 (Chatham House, 2012), salta a la vista el hecho de que las
dos remisiones del Consejo de Seguridad consagran que ninguno de
los gastos derivados de ellas, incluidos los relativos a investigaciones
o a enjuiciamientos relacionados con las remisiones, serdn sufragados
por las Naciones Unidas, y que serdn sufragados por las partes en
el Estatuto de Roma y por aquellos Estados que deseen contribuir
voluntariamente?.

23 El Estatuto de Roma no contempla el mandato para que el Consejo de Segu-
ridad o la Asamblea General de la oNU financien las remisiones, y por lo tanto
no es posible exigir que las situaciones remitidas estén acompafiadas de fondos.

(Véanse onu, 2005b, pér. 7; oNu, 2011, pir 8.)
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Esto conlleva una preocupacién: si el Consejo de Seguridad
realiza remisiones consecutivas de situaciones a la cP1 sin expresar
apoyo en su financiacién, la cp1 podria encontrarse con mayores res-
tricciones presupuestarias para adelantar la investigacién de las situa-
ciones remitidas. Esto podria llevar a que el Fiscal tenga que desistir
de dar inicio a la investigacién de una situacién remitida invocando
el articulo 53.1(c) y argumentando por cuestiones presupuestarias
que la investigacién no redundaria en interés de la justicia®.

Podria entonces considerarse que los Estados miembros del
Consejo de Seguridad, particular pero no exclusivamente los Esta-
dos miembros del Estatuto de Roma, deben excluir este tipo de len-
guaje y permitir que la Asamblea General sea el érgano encargado
de considerar el asunto de la financiacién para velar por el éxito de
la investigacién y el curso efectivo de las remisiones de situaciones
(Trahan, 2013, p. 451).

No obstante, surge una pregunta: stiene el Consejo de Seguri-
dad la facultad de tomar la decisién de que no se asignen fondos para
la situacién remitida, toda vez que a la luz de la Carta las decisiones
presupuestarias estin a cargo de la Asamblea General?®. Se observa
aqui un conflicto entre las facultades contempladas en el capitulo vir
para el Consejo de Seguridad y el mandato de la Asamblea Gene-

24 Segun el articulo 53: “1. El Fiscal, después de evaluar la informacién de que
disponga, iniciard una investigacién a menos que determine que no existe fun-
damento razonable para proceder a ella con arreglo al presente Estatuto. Al
decidir si ha de iniciar una investigacion, el Fiscal tendréd en cuenta si: 53.1(c)
Existen razones sustanciales para creer que, aun teniendo en cuenta la gravedad
del crimen y los intereses de las victimas, una investigacién no redundaria en
interés de la justicia”.

25 El articulo 17(1) de la Carta determina que la Asamblea General examinard y

aprobarid el presupuesto de la oNu.
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ral, y no hay una posicién clara sobre cual 6rgano prevalece en este

conflicto?®.

Al respecto, podria argumentarse que segin el propio Estatuto

de Roma la Asamblea General es el 6rgano encargado de asignar

los fondos de las Naciones Unidas para financiar las remisiones del

Consejo?, ademds de tener en cuenta las disposiciones del Acuerdo

de relacién entre la cp1 y la oNU®.

26

27

28

El articulo 12.1 de la Carta sefiala: “Mientras el Consejo de Seguridad esté
desempefiando las funciones que le asigna esta Carta con respecto a una con-
troversia o situacién, la Asamblea General no hara recomendacién alguna sobre
tal controversia o situacion, a no ser que lo solicite el Consejo de Seguridad”. El
articulo 103 de la Carta seria el encargado de dirimir este conflicto: “En caso
de conflicto entre las obligaciones contraidas por los miembros de las Naciones
Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de
cualquier otro convenio internacional, prevalecerdn las obligaciones impuestas
por la presente Carta”. Pero, como se puede concluir, el articulo no contempla
el supuesto concerniente a un conflicto potencial con la misma Carta. (Véase
Trahan, 2013, p. 451.)

Articulo 115 del Estatuto de Roma: “Fondos de la Corte y de la Asamblea de
los Estados Partes — Los gastos de la Corte y de la Asamblea de los Estados
Partes, inclusive su Mesa y sus érganos subsidiarios, previstos en el presupuesto
aprobado por la Asamblea de los Estados Partes, se sufragardn con cargo a: a)
Cuotas de los Estados Partes; b) Fondos procedentes de las Naciones Unidas,
con sujecién a la aprobacién de la Asamblea General, en particular respecto de
los gastos efectuados en relacién con cuestiones remitidas por el Consejo de
Seguridad”.

Articulo 13.1 del Acuerdo: “Las Naciones Unidas y la Corte convienen en que
las condiciones en que se podrdn proporcionar fondos a la Corte, en virtud
de una decisién de la Asamblea General de las Naciones Unidas conforme al
articulo 115 del Estatuto, serdn objeto de acuerdos especiales. El Secretario in-

formari a la Asamblea de la concertacién de esos acuerdos”.
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La exclusion de nacionales de Estados No Partes de las remisiones

El segundo desafio que surge es el referente a la exclusién de na-
cionales de los Estados No Partes del Estatuto de Roma cuando se
llevaron a cabo las remisiones (Trahan, 2013, p. 454). La Resolucién

1970:

Decide que los nacionales, los exfuncionarios o funcionarios
o el personal de un Estado que no sea la Jamahiriya Arabe
Libia y no sea parte en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional quedarin sometidos a la jurisdiccién exclusiva
de ese Estado respecto de todos los presuntos actos u omi-
siones derivados de operaciones en la Jamahiriya Arabe Libia
establecidas o autorizadas por el Consejo o relacionados con
ellas, a menos que ese Estado haya renunciado expresamente

a la jurisdiccién exclusiva. (onu, 2011, pdr. 6)
Por su parte, la Resolucién 1593:

Decide que los nacionales, los exfuncionarios o funcionarios
o el personal de un Estado contribuyente que no sea el Su-
dan y no sea parte en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional se sometan a la jurisdiccién exclusiva de ese
Estado contribuyente respecto de todos los supuestos actos
u omisiones derivados de las operaciones en el Sudin o rela-
cionados con ellas establecidas o autorizadas por el Consejo
o la Unién Africana, a menos que ese Estado contribuyente

haya renunciado expresamente a dicha jurisdiccién exclusiva.

(onu, 2005b, pir. 6)

La delegacién de Estados Unidos fue la principal proponente de este
lenguaje, secundada por dos de los cinco Miembros Permanentes
del Consejo de Seguridad, que no son partes del Estatuto de Roma
(China y la Federacién Rusa). Estos Estados cuentan con la facul-
tad de vetar las resoluciones del Consejo para asegurar que sus na-
cionales estén exentos, tanto de las remisiones directas como de las
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remisiones de otras situaciones en las que puedan estar implicados,
argumentando que estin expuestos por sus actividades militares en
el extranjero®.

De conformidad con lo anterior, vale la pena discutir si el len-
guaje consagrado en estas dos resoluciones es afin a las disposiciones
del Estatuto de Roma. En primera medida, podria pensarse en su
viabilidad por las facultades amplias que le otorga el capitulo vir de
la Carta de las Naciones Unidas al Consejo de Seguridad. Esto con-
lleva analizar si los jueces y el Fiscal del tribunal internacional, go-
bernados por las normas del Estatuto de Roma, deberian actuar bajo
el articulo 13(b), segtin el cual conocerian de “una situacién” remitida
por la cp1 (Trahan, 2013, p. 458).

Esto, en otras palabras, significaria que los jueces y el Fiscal se
encuentran vinculados a investigar la “situacién parcial” de un Esta-
do, lo cual ha sido rechazado porque las remisiones por el Consejo de
Seguridad solo activan el Estatuto de Roma como un todo y no de
forma selectiva. Un supuesto semejante afectaria la credibilidad, im-
parcialidad e independencia de la cp1 ante el Consejo de Seguridad
(Global Policy Forum, 2012). En este orden de ideas, la cp1 no esta-
ria obligada a responder a una remisién que no respete los términos
del articulo 13(b) del Estatuto®.

Para ilustrar lo anterior, cabe considerar el caso de Uganda. El
gobierno de este pais intenté referir a la cp1 la situacién relativa al
Lord’s Resistance Army, pero la Oficina del Fiscal procedié a recha-

29 El apoyo a este tipo de lenguaje respondi6 a una campafa de oposicién a la Cor-
te Penal Internacional en el primer periodo de la segunda administracién del
presidente Bush. A pesar de lo anterior, Estados Unidos no veté la remisién de
la Resolucién de Darfur, pero se abstuvo. (Véanse Lietzau, 2001, p. 119; Cryer,
2006; Trahan, 2013, p. 454.)

30 Al presentarse la remision parcial de una situacién a una Sala de la Corte, los
jueces podrian ignorar la no inclusién de los nacionales de los Estados No Par-
tes del Estatuto de una investigacién y aplicar el Estatuto en su totalidad cuando

se cumplan los requisitos de competencia y admisibilidad. (Véase Kaye, 2013.)
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zar remisiones “unilaterales” en lugar de toda la situacién porque el
articulo 14(1) del Estatuto de Roma, en lo concerniente a la remi-
sién de una situacién por un Estado Parte, dispone que “todo Estado
Parte podra remitir al Fiscal una situacién en que parezca haberse
cometido uno o varios crimenes de la competencia de la Corte”, en
lugar de limitar el alcance de la investigacién a una de las partes del
conflicto (Trahan, 2013, p. 460).

La necesidad de que el Consejo de Seqguridad imponga
obligaciones de cooperacion a todos los Estados miembros
vis-a-vis las remisiones

El tercer desafio que enfrentan las remisiones a la cp1 es el hecho de
que las dos resoluciones que remiten situaciones al tribunal dnica-
mente contienen obligaciones de cooperacién vis-a-vis los Estados
sujetos de la remision. Esto se puede apreciar en la Resolucién 1593

del Consejo de Seguridad sobre la situacién de Sudén:

Decide que el gobierno del Suddn y todas las demds partes
en el conflicto de Darfur deben cooperar plenamente con la
Corte y el Fiscal y prestarles toda la asistencia necesaria en
aplicacién de la presente resolucién y, aunque reconoce que
los Estados que no son partes en el Estatuto de Roma no
tienen obligacién alguna con arreglo a dicho Estatuto, exhor-
ta a todos los Estados y organizaciones regionales y demads
organizaciones internacionales competentes a que también

cooperen plenamente. (oNU, 2005b, par. 2)
Por su parte, la Resolucién 1970 sobre la situacién de Libia:

Decide que las autoridades libias deben cooperar plenamente
con la Corte y el Fiscal y prestarles toda la asistencia necesaria
de conformidad con la presente resolucién y, aunque reconoce
que los Estados que no son partes en el Estatuto de Roma

no tienen obligacién alguna en virtud de él, insta a todos los
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Estados y organizaciones regionales y demds organizaciones
internacionales competentes a que cooperen plenamente con

la Corte y el Fiscal. (onu, 2011, pér. 5)

El Estatuto de Roma obliga a los Estados Partes a cooperar ple-
namente con la cPI en la investigacién y el enjuiciamiento de los
crimenes de su competencia. Como lo explican los articulos 86 y 88
del Estatuto, a fin de cumplir con esta obligacién los Estados Partes
deben adoptar aquellos procedimientos que sean necesarios en sus
ordenamientos juridicos internos para poder desarrollar las modali-
dades de asistencia judicial a que se han comprometido. Sin embargo,
es posible entrever que el Estatuto de Roma les concede un grado de
libertad a los Estados Partes para la seleccién de los procedimientos
idéneos que sean mds congruentes con sus sistemas legales y cons-
titucionales®’. De lo anterior se deriva que el incumplimiento de la
obligacién de cooperacién no puede justificarse en disposiciones de
derecho interno (Tp1Y, 1997, pir. 84).

Mientras que el Estatuto de Roma impone obligaciones de
cooperacién a los Estados Partes (incluyendo remisiones vis-a-vis)*,
a los Estados No Partes, por principio, no les son oponibles estas
obligaciones®. Parece cuestionable que solo los Estados sujetos de la
remision estén sujetos a las obligaciones de cooperacién descritas en
las resoluciones del Consejo de Seguridad. Esta problemitica situa-
cién le ha permitido al presidente de Sudin, Omar Al Bashir (sobre

31 Véase cp1, Report of the Bureau on Cooperation, 1cc-Asp/6/21, pir. 19.

32 Articulo 86 del Estatuto de Roma: “Los Estados Partes, de conformidad con lo
dispuesto en el presente Estatuto, cooperardn plenamente con la Corte en rela-
cién con la investigacién y el enjuiciamiento de crimenes de su competencia”.

33 El articulo 11 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados (1969)
explica que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado podré
manifestarse mediante la firma, el canje de instrumentos que constituyan un
tratado, la ratificacién, la aceptacion, la aprobacién o la adhesién, o en cualquier

otra forma que se hubiere convenido.
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quien pesan dos 6rdenes de captura de la cp1), viajar a los Estados No
Partes del Estatuto de Roma, que no cuentan con la obligacién de
cooperar con el tribunal internacional, pues la Resolucién 1593 del
Consejo de Seguridad solo vincula al Estado de Sudan®.

En ese sentido, la Asamblea de los Estados Partes de la cp1
ha hecho énfasis en la importancia de la ejecucién por los Estados
Partes, conforme al articulo 89 del Estatuto de Roma, de las solici-
tudes de detencién y entrega transmitidas por la cp1** una vez que la
Sala de Cuestiones Preliminares ha emitido una orden de arresto con
arreglo al articulo 58 del Estatuto.

A partir de lo anterior, podria pensarse que ante una remisién
el Consejo de Seguridad deberia disponer que toda la membresia de
las Naciones Unidas esté obligada a cooperar y proveer la asistencia
necesaria a la cp1y a su Fiscal en concordancia con la resolucién de
remision, en lugar de solo imponerle la obligacién de cooperacion
con el tribunal al Estado objeto de la remisién*. Un lenguaje seme-
jante podria facilitar la ejecucién de las 6rdenes de arresto y otros
asuntos derivados de la cooperacién®’.

34 Véanse las érdenes de arresto contra Omar Al Bashir: cp1, Sala de Cuestiones
Preliminares 1, First Warrant of Arrest for Omar Hassan Ahmad Al Bashir
1cc-02/05-01/09-1; 1cc, Sala de Cuestiones Preliminares 1, Second Warrant of
Arrest for Omar Hassan Ahmad Al Bashir 1cc-02/05-01/09-95.

35 Véase cp1, Report of the Bureau on Cooperation, 1cc-asp/6/21, par. 39.

36 Las resoluciones del Consejo de Seguridad que crearon el Tribunal Penal In-
ternacional para la Antigua Yugoslavia y el Tribunal Penal Internacional para
Ruanda contienen disposiciones que obligan a los Estados a cooperar a caba-
lidad con los tribunales respectivos. (Véanse u.N. Doc. s/rREs/827, 1993, pir. 4;
u.N. Doc. s/RES/955, 1994, pir. 2.; Chatham House, 2012, p. 222.)

37 Por ejemplo, las solicitudes de cooperacién en materia civil, segun las cuales el
tribunal internacional tiene la facultad de solicitar a los Estados Partes que iden-
tifiquen, encuentren o inmovilicen el producto y los bienes obtenidos de la comi-
sién del crimen, asi como también los instrumentos para solicitar su incautacién

o su decomiso. (Véanse Estatuto de Roma, art. 57(3)(d); Trahan, 2013, p. 464.)
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La viabilidad de este argumento estd en que las facultades del
Consejo de Seguridad permiten que sus resoluciones vinculen juri-
dicamente a todos los Estados miembros de las Naciones Unidas®.
Asi, es posible concluir que el Consejo de Seguridad tiene la facultad
de consagrar este mandato para evitar que la remisién de una situa-
cién pueda devenir en la fuga de un presunto responsable de crime-
nes internacionales a Estados No Partes del Estatuto de Roma con
el fin de evadir la rendicién de cuentas de sus acciones o escapar de
cualquier posibilidad de juicio. Esto contravendria la voluntad de la
comunidad internacional de poner fin a la impunidad de los autores
de los crimenes (Estatuto de Roma, predambulo, art. 5).

La favorabilidad del seguimiento a las
remisiones del Consejo de Seguridad

Habiendo analizado los desafios surgidos de las resoluciones del
Consejo de Seguridad que remiten situaciones para el conocimiento
de la cPp1, es necesario analizar la existencia de obligaciones ulteriores
del Consejo una vez ha realizado la remisién.

Si bien es claro que las resoluciones remisorias imponen obli-
gaciones de cooperacién a los Estados sujetos de la remisién y a la
CPI, no necesariamente consagran obligaciones de resultado expre-
sadas en investigaciones o judicializaciones exitosas®. En este punto
es necesario recordar, como se mencioné respecto de las 6rdenes de
arresto para Omar Al Bashir®, que la cp1 ha seguido la prictica de

38 El articulo 25 de la Carta de la oNU consagra que los miembros de las Naciones
Unidas convienen en aceptar y cumplir las decisiones del Consejo de Seguridad
de acuerdo con dicha Carta.

39 Se consagra la obligacién de que el Fiscal se dirija al Consejo para informar de
las medidas adoptadas de conformidad con la resolucién dentro de los tres me-
ses siguientes a su fecha de aprobacién, y posteriormente cada seis meses. (Véase
Trahan, 2013, p. 465.)

40 Véase la nota 28.
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notificar al Consejo de Seguridad sobre aquellas instancias de no
cooperacion, ante lo cual el érgano de las Naciones Unidas no ha
tomado medidas (Trahan, 2013, p. 466).

Esta preocupacién ha sido elevada por el mismo tribunal in-
ternacional mediante su Sala de Cuestiones Preliminares 11, en la
Decisién sobre la cooperacién de la Republica Democritica del
Congo respecto a la orden de arresto y entrega de Al Bashir:

In this context, the Chamber wishes to reiterate that, unlike
domestic courts, the ICC has no direct enforcement mechanism
in the sense that it lacks a police force. As such, the 1CC relies
mainly on the States’ cooperation, without which it cannot
JSulfill its mandate. When the sc, acting under chapter v of
the un Charter, refers a situation to the Court as constitut-
ing a threat to international peace and security, it must be
expected that the Council would respond by way of taking
such measures which are considered appropriate, if there is
an apparent failure on the part of States Parties to the Sta-
tute or Sudan to cooperate in fulfilling the Court’s mandate
as entrusted to them by the Council. Otherwise, if there is
no follow up action on the part of the Sc, any referral by the
Council to the 1cc under Chapter vt of the un Charter would
never achieve its ultimate goal, namely, to put an end to im-

punity. Accordingly, any such referral would become futi[e‘” .

Como puede observarse, la cp1 reitera que a diferencia de los tri-
bunales domésticos, no cuenta con mecanismos para garantizar el
cumplimiento de sus decisiones. En ese sentido, explica que cuando
el Consejo de Seguridad actda bajo el capitulo vir de la Carta, el
tribunal internacional espera que ese érgano tome las medidas que

41 Véase cp1, Pre Trial Chamber 11, Decision on the Cooperation of the Demo-
cratic Republic of the Congo Regarding Omar Al Bashir’s Arrest and Surrender
to the Court, 1cc-02/05-01/09, par. 33.
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considere apropiadas cuando el Estado sujeto de la remisién incum-
pla sus obligaciones de cooperacién: sin un seguimiento del Consejo
de Seguridad, las remisiones a la cp1 podrian fallar en alcanzar su
objetivo de poner fin a la impunidad de la situacién remitida.

Refiriéndose a la prictica del Consejo de Seguridad, Trahan
explica que cuando este impone sanciones generalmente crea un co-
mité para monitorear su implementacién. En ese orden de ideas, po-
dria pensarse en la creacién de un Grupo de Trabajo para las Situa-
ciones Remitidas ante la Corte Penal Internacional, o de un grupo
de trabajo o subcomité dentro del Grupo de Trabajo para Tribunales
Internacionales existente (véanse Trahan, 2013, p. 466; Chatham
House, 2012).

Otra posibilidad para asegurar el seguimiento apropiado de las
situaciones remitidas es utilizar la resolucién anual de la Asamblea
General de las Naciones Unidas titulada Informe de la Corte Penal
Internacional. Esta podria funcionar si incluye en su parte operativa
un lenguaje que inste a todos los Estados miembros de la oNuU a
cooperar con las situaciones remitidas; de esta manera ejerceria una
presién politica cuyo impacto permitiria a la cp1 llevar a cabo su
mandato de poner fin a la impunidad de los autores de crimenes
internacionales y asi contribuir a la prevencién de nuevos crimenes
(véase Estatuto de Roma, predimbulo).

Conclusiones

El Estatuto de Roma en su articulo 13(b) consagra la remisién de
una situacién por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas a
la cp1 como una de las modalidades procedimentales para dar inicio
a una investigacion.

Ante la pregunta sobre la existencia o inexistencia de una obli-
gacién legal del Consejo de Seguridad de remitir a la cp1 aquellas
situaciones en las que se puedan estar cometiendo los crimenes mas
graves de trascendencia para la comunidad internacional, las provi-
siones especificas de los articulos 40, 41 y 42 sefialan que esta remi-
sién es una facultad y no una obligacién.
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Es importante resaltar el concepto de responsabilidad de pro-
teger y la funcién de la cp1 en la prevencién de los crimenes inter-
nacionales, que parten del declive de la doctrina de la intervencién
humanitaria. La responsabilidad de proteger se aplica conforme a
un principio de complementariedad con tres pilares: 1) cuando los
Estados tienen poblaciones que se encuentran en peligro, les atafe
la responsabilidad principal de protegerlas frente a la instigacién y
la comisién de delitos atroces; 2) cuando los Estados afectados no
pueden proporcionar dicha proteccién, requieren de la asistencia de
la comunidad internacional; y 3) cuando las medidas de asistencia
son ineficaces debido a graves problemas de capacidad, se traslada a
la comunidad internacional la responsabilidad de adoptar medidas
rapidas y eficaces para la proteccién real de la poblacién.

En conexidad con este concepto, autores como Bassiouni y
Olasolo afirman que la cp1 representa un nuevo modelo de persecu-
cién y enjuiciamiento de delitos atroces porque: 1) ha sido creada por
los Estados Partes a través de un tratado internacional; 2) constituye
una organizacién internacional independiente de caricter permanen-
te; y 3) no es parte de la estrategia de las Naciones Unidas para hacer
frente a situaciones de posconflicto. En este orden de ideas, es posible
evidenciar una clara conexién entre el concepto de responsabilidad
de proteger y el mandato de la cp1: ambos se centran en situaciones
futuras de delitos atroces y tienen como fundamento de actuacién
la responsabilidad principal de los Estados afectados. Considerando
que la responsabilidad de proteger pone su acento en la prevencién
mediante una intervencién ripida y efectiva, la segunda dimensién
del mandato preventivo de la cP1 —su intervencién oportuna— puede
contribuir significativamente al cumplimiento de la responsabilidad
asumida por la comunidad internacional conforme a los pilares se-
gundo y tercero de dicha doctrina.

En lo concerniente a los parimetros para la remisién de una
situacién al tribunal internacional bajo el articulo 13(b), se concluye
que: 1) el Consejo de Seguridad podré actuar cuando el umbral para
la remisién de una situacién responda a crimenes internacionales o
a crimenes de mayor trascendencia para la comunidad internacional;
2) al realizar la remisién, el Consejo de Seguridad deberd “actuar con
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arreglo a lo dispuesto en el capitulo vir de la Carta de las Naciones
Unidas”, lo cual le otorga flexibilidad en cuanto a la clasificacién de
las circunstancias de hecho en cada situacidn, asi se trate de un cri-
men internacional; y 3) aun cuando estas dos condiciones se cum-
plan, la independencia de la cp1 queda preservada, en la medida en
que no estd obligada a ejercer su competencia.

Por otra parte, tras el andlisis del lenguaje de las resoluciones
del Consejo de Seguridad 1593 (sobre Sudan) y 1970 (sobre Libia),
que a la fecha han remitido situaciones de Estados No Partes del
Estatuto de Roma a la cp1, se evidencian distintos desafios.

En primer lugar, la pregunta sobre si el Consejo de Seguridad
puede evitar que la Asamblea General de la oNU asigne a la cp1 fon-
dos relacionados con la remisién de una situacién, toda vez que a la
luz de la Carta de las Naciones Unidas las decisiones presupuestarias
estin a cargo de la Asamblea General. Ademis, el Estatuto de Roma
sugiere que la Asamblea General es el 6rgano encargado de asignar
los fondos de las Naciones Unidas para financiar las remisiones del
Consejo.

En cuanto al segundo desafio, la exclusién de los nacionales
de Estados No Partes del Estatuto de Roma de la remisién de una
situacién por el Consejo de Seguridad, se puede concluir que es pro-
blemitico que el Fiscal del tribunal internacional sea vinculado a in-
vestigar la “situacién parcial” de un Estado. Esto deberia ser rechaza-
do, pues las remisiones del Consejo de Seguridad activan el Estatuto
de Roma en relacién con la situacién completa de un Estado y no de
forma selectiva. Un lenguaje selectivo afectaria no solo la credibili-
dad, imparcialidad e independencia del tribunal ante el Consejo de
Seguridad, sino el objeto de ambas organizaciones internacionales.

Sobre el tercer desafio, traducido en la necesidad de que el
Consejo de Seguridad imponga obligaciones de cooperacién a to-
dos los Estados miembros vis-a-vis las situaciones remitidas, puede
concluirse que el Consejo deberia disponer que toda la membresia
de las Naciones Unidas sea obligada a cooperar y a proveer la asis-
tencia necesaria a la cp1 y a su Fiscal, en lugar de solo imponerle
esta obligacién al Estado objeto de la remisién, con el fin de facilitar
la ejecucion de las 6rdenes de arresto y otros asuntos derivados de
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la cooperacién. Esto es factible, pues las facultades del Consejo de
Seguridad permiten que sus resoluciones vinculen juridicamente a
todos los Estados miembros de la oNu.

Finalmente, toda vez que la cp1 ha reiterado que a diferencia
de los tribunales domésticos no cuenta con mecanismos para ga-
rantizar el cumplimiento de sus decisiones, y ha sefialado que sin
el seguimiento del Consejo de Seguridad las remisiones podrian no
alcanzar su objetivo de poner fin a la impunidad, se concluye que
seria favorable que el Consejo de Seguridad diera seguimiento a las
situaciones remitidas. Con tal fin, es viable considerar mecanismos
como la creacién de un comité de seguimiento de las remisiones, se-
mejante a los comités de sanciones que crea el Consejo de Seguridad
para monitorear su imposicion, o la creacién de un grupo de trabajo
o subcomité en el Grupo de Trabajo para Tribunales Internaciona-
les; también podria hacerse por medio de la resolucién anual de la
Asamblea General de las Naciones Unidas titulada Informe de la
Corte Penal Internacional. Esta podria ser efectiva si incluye en su
parte operativa un lenguaje que inste a todos los Estados miembros
de la oNU a cooperar con las situaciones remitidas. Esto permitiria
ejercer sobre el Consejo de Seguridad una presién politica para que
se le permita a la cp1 llevar a cabo su mandato de poner fin a la im-
punidad de los autores de los crimenes internacionales y contribuir
a la prevencién de nuevos crimenes que atentan contra la conciencia

de la humanidad.
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CAPITULO VIII

La responsabilidad del
Estado por incumplimiento
de sentencias de tribunales

internacionales de
derechos humanos:
reflexiones en torno al caso
Fontevecchia

Maria Eugenia Goya y Ada I. Sdnchez Echevarria
(Argentina)

Introduccion

ste capitulo abordard la cuestién de la responsabilidad del Es-
Etado por incumplimiento de sentencias de tribunales inter-

nacionales de derechos humanos. En particular, se analizard
la responsabilidad del Estado argentino por el incumplimiento de
una parte de la sentencia Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina (en
adelante, caso Fontevecchia), emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el afio 2011 (Corte 1pH, 2011b).

En la primera parte se abordard el marco juridico de la respon-
sabilidad internacional del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos, asi como su aplicacién al drea del derecho internacional de
los derechos humanos, las condiciones de atribucién de responsa-
bilidad al Estado, el régimen de reparaciones y las consideraciones
particulares que surgen en casos de no cumplimiento de sentencias
de tribunales internacionales de derechos humanos.
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En la segunda parte se presentardn los antecedentes del caso
Fontevecchia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, Corte 1DH) que motivaron el debate respecto de la respon-
sabilidad del Estado por el incumplimiento de sentencias de tribu-
nales internacionales de derechos humanos. A la luz de este caso
jurisprudencial se analizardn las consecuencias de la negativa de un
tribunal superior nacional a ejecutar las medidas ordenadas por un
tribunal internacional que implican la revocacién de una sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada en el derecho interno.

En la tercera parte se desarrollardn los argumentos mds rele-
vantes alegados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en
adelante, csJN) —tribunal superior argentino— en la sentencia Minis-
terio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en el
caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (csjN, 2017), dictada con posterioridad al fallo
condenatorio de la Corte 1DH, y los argumentos esgrimidos por el
tribunal internacional en ejercicio de sus facultades de supervisién
del cumplimiento de sus sentencias. Entre ellos, se destacan la teoria
de la unidad orgédnica del Estado, la doctrina del margen nacional de
apreciacién y la teorfa de la cuarta instancia. En esta parte también
se analizardn otras cuestiones significativas vinculadas con el caso
Fontevecchia, tales como los mecanismos para exigir el cumplimien-
to de una sentencia de la Corte 1DH y la viabilidad del cumplimiento
de una sentencia internacional en caso de “imposibilidad juridica” en
razén de las disposiciones de derecho interno.

En la dltima parte se analizard el caso Fontevecchia a la luz
del marco tedrico y juridico desarrollado a lo largo del trabajo y se
propondrén algunas preguntas —y también algunas respuestas— para
continuar el debate de una cuestién que presenta aristas y compleji-
dades no siempre evidentes a primera vista.

El marco juridico de la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos

El derecho internacional publico encuentra entre sus principios fun-
damentales la responsabilidad del Estado cuando este comete un acto
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violatorio de las obligaciones a las que esta constrenido. En efecto, en
este marco juridico, los Estados son responsables por aquellos hechos
que realizan que constituyan ilicitos internacionales. Este principio
se extiende también al incumplimiento de obligaciones internacio-
nales que surjan de tratados de derechos humanos. En ese sentido,
segin afirman Gonzilez Napolitano ez al., “en el drea del derecho
internacional de los derechos humanos, [resultan] de aplicacién los
principios generales en materia de responsabilidad internacional del
Estado por el hecho internacionalmente ilicito” (2013, p. 24).

El Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos (en adelante, Proyecto de la cpi), elaborado
por la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas
(cpr, 2002), representa el estado del arte en la materia y redne, en
gran medida, las normas consuetudinarias aplicables (Gonzalez Na-
politano e al., 2013, p. 1), de manera tal que verdaderamente com-
porta una codificacién de esta drea del derecho internacional. En
efecto, su gran valor radica en que presenta las conclusiones de los
debates mds avanzados en materia de responsabilidad internacional
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos y en que propone
criterios y pardmetros que permiten analizar la casuistica.

El articulo 1 del Proyecto de la cpr1 establece: “Todo hecho
internacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad in-
ternacional”. Adicionalmente, el articulo 2 determina que se consi-
derard como hecho internacionalmente ilicito todo aquel que retina
en forma concurrente dos requisitos. El primero, que sea “atribuible
al Estado segin el derecho internacional”, sin importar cual sea su
tuente. En ese sentido fue decidido el caso Rainbow Warrior, en cuyo
laudo se determind: /... ] any violation by a State of any obligation, of
whatever origin, gives rise to State responsibility and consequently, to the
duty of reparation™. El segundo requisito exige que el hecho “cons-
tituy[a] una violacién de una obligacién internacional del Estado”.

1 Case concerning the difference between New Zealand and France concerning the in-
terpretation or application of two agreements, concluded on 9 July 1986 between
the two States and which related to the problems arising from the Rainbow Warrior
Affair, r1aa, 30 April 1990, v. xx, pér. 75.
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De modo complementario, el articulo 12 precisa: “Hay viola-
cién de una obligacién internacional por un Estado cuando un hecho
de ese Estado no estd en conformidad con lo que de ¢l exige esa
obligacion, sea cual fuere el origen o la naturaleza de esa obligacién”.
Sobre el particular, Condorelli y Kress agregan que debe concurrir un
tercer requisito para que se genere la responsabilidad internacional,
i.e. la ausencia de una circunstancia que excluya la ilicitud, tal como
la legitima defensa o la fuerza mayor (2010, p. 224). No obstante,
la exclusién de la ilicitud no impide la indemnizacién que pueda
corresponder por cualquier pérdida efectiva causada por el hecho,
como expresa el articulo 27b del Proyecto de la cp1. A continuacion,
hay cuatro aspectos de interés sobre los cuales serd conveniente pro-
fundizar.

En primer lugar, el hecho que genera la responsabilidad inter-
nacional del Estado puede ser tanto una accién como una omisién.
Es decir, el hecho internacionalmente ilicito puede consistir en una
accion efectivamente realizada por el Estado (por ejemplo, en mate-
ria de derechos humanos, el dictado de una sentencia por un tribunal
interno, que luego es considerada como violatoria de derechos hu-
manos por un tribunal internacional), o en una omisién, esto es, la no
realizacién de un acto al que el Estado estd obligado (por ejemplo,
el no acatamiento por un tribunal interno de todas las medidas or-
denadas en la sentencia de un tribunal internacional). Como sefiala
Stern, “where there is an omission to act in violation of an obligation
of due diligence, it is not a question of attribution of the act of a private
party, but rather a failure of the State itself to comply with its primary
obligations” (2010, p. 209).

En segundo lugar, respecto del fundamento de la atribucién
de responsabilidad, Crawford sefiala que el Proyecto de la cpr1 sigue
un criterio objetivo, conforme al cual es irrelevante si el Estado tuvo
o no “culpa” por el hecho; lo importante es solo la determinacién de
si fue el Estado quien realizé la accién u omisién, sin mds conside-
raciones (2013, p. 61; véase también Stern, 2010, p. 194). En conse-
cuencia, ‘once the breach of an obligation owed under a primary rule of
international law is established, this is prima facie sufficient to engage
the secondary consequences of responsibility” (Crawford, 2013, p. 61). De
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esa manera, la determinacién del incumplimiento de la obligacién
internacional por parte del Estado conllevara para este la atribucién
de responsabilidad internacional.

Asi mismo, el Proyecto de la cp1 establece que la palabra “Es-
tado” comprende todos los érganos que lo componen —tanto el Eje-
cutivo como el Judicial, el Legislativo o aquellos “de otra indole”™.
En consecuencia, la responsabilidad por el hecho internacionalmente
ilicito procedera sin importar de qué 6rgano del Estado haya surgido.
De este modo, como afirma Momtaz: “Whether the functions of these
organs are international or internal, and whether the position they hold
in the framework of the State is superior or subordinate, has no relevance
as concerns the attribution of these acts to the State” (2010, p. 239).

En tercer lugar, respecto al contenido de la obligacién, Craw-
ford afirma: “In determining whether there has been a breach of an obli-
gation consideration must be given above all to the substantive obligation
itself, its precise formulation and meaning, as applied to the facts of the
case in hand” (2013, p. 216). Asi, para el supuesto que se analizard
respecto del caso Fontevecchia de la Corte 1pH, serd fundamental
determinar si el cumplimiento exigido —i.e., la obligacién interna-
cional que habria sido o no incumplida— se refiere al aspecto formal
(la forma) o al sustantivo (el contenido, la formulacion y el signifi-
cado) de las medidas ordenadas, pues ello permitird determinar cual
es ‘the substantive obligation itself”y establecer si se habria generado
la responsabilidad internacional del Estado argentino. En linea con
ello, Stern advierte que el Proyecto de la cp1 no distingue entre obli-
gaciones de medio (“vb/igation de moyen”) y obligaciones de resultado
(‘obligation de résultar”), por lo cual “this distinction might only be rele-
vant in determining the moment when international responsibility, and
thus the obligation to make reparation, arises” (2010, p. 214).

En consecuencia, una vez establecido el incumplimiento,
Crawford senala que ‘the automatic substantive corollaries of respon-
sibility are cessation (if the breach is continuing) and reparation” (2013,
p- 94). En efecto, el objetivo de la responsabilidad internacional es
atribuir la “titularidad” del ilicito a un Estado y asignarle la obliga-
cién de no reincidir en la conducta ilicita y de reparar los efectos que
esta produjo.
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Por ultimo, en cuarto lugar, respecto de la situacién posterior
al incumplimiento de la obligacién, el articulo 29 del Proyecto de la
cpI establece la “continuidad del deber de cumplir la obligacién”. En
linea con ello, es pertinente la afirmacién de Rivier en el sentido de
que “what is at issue here is the continuing duty of the responsible State
to perform the primary obligation, separate from the question of repara-
tion consequent upon its breach” (2010, p. 750). De este modo, no debe
perderse de vista que la institucién de la responsabilidad internacio-
nal es un remedio a un problema puntual (en este caso particular,
el incumplimiento de una sentencia de la Corte 1DH), pero ello no
implica que el deber de cumplir la obligacién primaria (esto es, la de
continuar cumpliendo la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos) desaparezca.

En efecto, la atribucién de responsabilidad y la reparacién para
el caso concreto son independientes de la obligacién primaria subya-
cente, la cual subsiste. En ese sentido, en el sistema interamericano
de proteccion de derechos humanos (en adelante, sipH), la obliga-
cién principal es el cumplimiento de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (en adelante, cADH), y subsiste aun cuando se
haya producido una vulneracién de los derechos alli reconocidos o de
las sentencias condenatorias de la Corte IDH por su incumplimiento
por parte de un Estado.

En resumen, habrd responsabilidad del Estado por un he-
cho internacionalmente ilicito, sin importar qué érgano del Estado
realizé la accién u omisién, siempre que un Estado incumpla una
obligacién internacional, cualquiera sea su fuente, y toda vez que no
haya causales que excluyan la ilicitud de la conducta. Asi, el incum-
plimiento de una sentencia obligatoria de un tribunal internacional
podra constituir un hecho internacionalmente ilicito si uno de los
érganos encargado de su ejecucién decide no cumplirla, sin tener
asidero juridico en el derecho internacional para justificar que el in-
cumplimiento no sea ilicito.

Para el supuesto que se analizard en este trabajo, corresponderd
determinar si incumplimiento de una sentencia de la Corte 1DH es
atribuible al Estado y si constituye una violacién de una obligacién
internacional. Respecto de la atribucién de responsabilidad al Es-
tado, como se ver, esta es evidente en el caso Fontevecchia, donde
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el poder Judicial tenia a cargo el cumplimiento de una medida de
reparacién ordenada por la Corte 1DH. Respecto de la calificacién del
incumplimiento, en principio, en este caso podria responderse por
la afirmativa en razén de que la csjN dictaminé que no cumpliria la
medida de reparacién. Ahora bien, respecto de esto tltimo es posible
hacer algunas precisiones y llamados de atencién que se desarrollarin
en las siguientes secciones de este trabajo.

El caso Fontevecchia y sus antecedentes

E123 de septiembre de 2001 la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién argentina resolvié condenar a dos periodistas por el dano moral
ocasionado a Carlos Sail Menem, quien era el presidente de la Re-
publica Argentina al tiempo de la publicacién, debido a la difusién
de ciertas notas vinculadas con la presunta existencia de un hijo no
reconocido (csyN, 2001). El maximo tribunal argentino entendié que
la informacién divulgada comportaba una lesién ilegitima de la inti-
midad del mandatario, que no se justificaba por tratarse de un asunto
de interés general, ni por su cardcter de persona publica.

En su decisidn, si bien la Corte resalté la existencia de la pro-
teccién constitucional e internacional de la libertad de expresion,
agregé que su ejercicio abusivo o arbitrario no puede lesionar otros
derechos constitucionales, entre los que se encuentran los de la in-
tegridad moral, el honor y la intimidad de las personas (csyn, 2001,
cons. 7)%. En tales supuestos, la prictica periodistica podria quedar
sujeta a posibles responsabilidades ulteriores (cons. 11).

En consecuencia, la csjN estableci6 la responsabilidad civil de
los periodistas por la intromisién injustificada en la esfera de inti-
midad del Presidente. En efecto, confirmé la sentencia condenatoria
de la instancia anterior, por la cual se obligé a los dos periodistas a
la publicacién de un extracto de la sentencia, se les impusieron las

2 Estos derechos estdn reconocidos en los articulos 14, 19 y 33 de la constitucién

nacional argentina.
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costas del litigio y se les ajusté el monto de la indemnizacién debida
al Presidente demandante por el dafio sufrido (cons. 11).

Ante dicho pronunciamiento, los periodistas demandados re-
currieron a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, cIDH), en el entendimiento de que el fallo habia vulnera-
do su derecho a la libertad de expresién. Luego de analizar el caso,
la Comisién emitié un informe con recomendaciones al Estado ar-
gentino® y, ante su incumplimiento, resolvié someter la cuestién a
la Corte 1DH para que esta evaluase si la sentencia de la csjn habia
producido una violacién a los derechos humanos de los periodistas,
reconocidos en la capH, lo que eventualmente podria acarrear la res-
ponsabilidad internacional de Argentina.

Mediante sentencia del 29 de noviembre de 2011, la Corte
IDH resolvié que las sanciones civiles impuestas por la justicia argen-
tina comportaron una restriccién indebida a la libertad de expresién
de los periodistas (Corte 1pH, 2011b, pér. 42 y ss.). Para decidir en
ese sentido, el tribunal analizé si en el caso en concreto la informa-
cién cuestionada tenia cardcter de interés puablico y si contribuia a
un debate de interés general (pdr. 61). Al respecto, consideré que las
notas periodisticas se referian no solo a la existencia de un hijo no
reconocido por el Presidente, sino también a la relacién del man-
datario con la madre del menor. La difusién de este dltimo aspecto
era particularmente relevante, pues su objetivo era llamar la atencién
sobre la disposicién de sumas cuantiosas, regalos costosos, favores
y otras gestiones a favor de la madre del hijo del Presidente. Por lo
tanto, las publicaciones impugnadas buscaron contribuir a un debate
de interés general y no simplemente inmiscuirse en la vida privada
del presidente Menem (pir. 68).

Bajo estas consideraciones, la Corte 1pH determiné que el Es-
tado argentino habia incurrido en la violacién del articulo 13 de la
cADH cuando la csjN decidié imponer una medida de responsabili-
dad ulterior de caracter pecuniario que resultaba innecesaria en una

3 Comisién 1pH, Informe de fondo 82/10, Jorge Fontevecchia y Héctor D’Amico,
caso 12.524.
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sociedad democritica, e incompatible con aquel tratado (pédr. 91).
Asi, la Corte 1DH resalt6é que “cuando un Estado es parte de un tra-
tado internacional como la Convencién Americana, dicho tratado
obliga a todos sus érganos, incluidos sus jueces, quienes deben velar
por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacién de normas o interpretaciones contrarias
a su objeto y fin” (par. 93). En cuanto a las reparaciones, la Corte 1DH
ordené al Estado argentino dejar sin efecto la condena civil, asi como
todas sus consecuencias, a través de la adopcion de “todas las medi-
das judiciales, administrativas y de cualquier otra indole que [fueran]
necesarias” (par. 105).

Conforme lo dispuesto por el tribunal internacional, el Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores y Culto de la Republica Argentina
inicié un proceso ante la csjN para que esta diera cumplimiento —den-
tro del marco de sus competencias— a lo ordenado en el caso Fonte-
vecchia. A este respecto, mediante la sentencia del 14 de febrero de
2017, 1a csjN consideré que el remedio dispuesto por la Corte 1DH
implicaba revocar una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada
en el derecho interno (csyN, 2017). Sobre el particular, la csjN sefialé
que dicha medida constituia un supuesto de cumplimiento imposible
(cons. 16) conforme a los principios fundamentales del derecho pu-
blico argentino®, entre los que se encuentra el cardcter supremo de la
csJN como cabeza del poder Judicial nacional. El tribunal argentino
agregd que admitir una medida revocatoria implicaria transformar el
tribunal internacional en una “cuarta instancia” revisora de decisiones
jurisdiccionales estatales (cons. 11).

No obstante lo resuelto, la csjN resalté que su decisién no
implicaba negar la obligatoriedad de las decisiones del tribunal in-
ternacional, sino, en cambio, que su cardcter vinculante se deberia
circunscribir a las resoluciones dictadas dentro del marco de atribu-
ciones previsto por la CADH y de conformidad con el ordenamiento
constitucional nacional (cons. 7).

4 Véase la constitucién nacional argentina, art. 27.
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En ejercicio de sus atribuciones para la supervisién del cumpli-
miento de sus sentencias, la Corte 1DH analizé el cumplimiento por
parte del Estado argentino de las medidas de reparacién, consistentes
en dejar sin efecto la condena civil impuesta a los periodistas, devol-
verles las sumas correspondientes a la indemnizacién que debieron
pagar y reintegrarles las costas y gastos (Corte 1pH, 2017). En cuanto
a la devolucién de la indemnizacién, la Republica Argentina mani-
festé que el tramite correspondiente seria concluido a la brevedad.
No obstante, en lo referido a la revocacién de la condena civil, remitié
una copia de la sentencia de la csyN y alegé que lo ordenado excedia el
marco de competencias del poder Ejecutivo nacional (pir. 8).

En la resolucién de seguimiento de cumplimiento (Corte 1DH,
2017), el tribunal resalt6 que, conforme al articulo 67 de la cADH, sus
tallos son definitivos e inapelables y que, segtn el articulo 68, inciso
1,“[lJos Estados Partes en la Convencién se comprometen a cumplir
la decisién de la Corte en todo caso en que sean partes”. Esta obli-
gacién incluye a “todos los poderes y 6rganos del Estado”, inclusive a
los mis altos tribunales de justicia (par. 13). Asi mismo, destac6 que
“la obligatoriedad de uno de sus fallos no puede quedar al arbitrio de
un 6rgano del Estado, especialmente de aquel que generé la violacién
a derechos humanos” (par. 24). También manifesté que no compete a
la csyN determinar si una sentencia internacional es o no obligatoria,
pues su cardcter vinculante “surge de la ratificacién de la Convencién
Americana por parte de Argentina y del reconocimiento que realizé
de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana” (pér. 23).

En lo que respecta al cumplimiento del deber de “dejar sin
efecto” la condena civil, el tribunal internacional indic6 que “corres-
pondia a Argentina identificar cudles acciones implementar o por
cudl via de su derecho interno podia cumplir con lo ordenado” (pér.
16). En ese sentido, destacé que existian diversas medidas o acciones
alternativas que podrian haber sido adoptadas para dar observancia a
lo ordenado, tales como la eliminacién de la publicacién de la senten-
cia en la pagina web o alguna anotacién en la sentencia que indicara
lo resuelto por la Corte 1DH, entre otras.

En cuanto al argumento del Estado argentino referido a la im-
procedencia de la Corte IDH como una “cuarta instancia” revisora de
las sentencias locales, el tribunal internacional expresé su desacuer-
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do, sefialando que cuando se pronuncia sobre una decisién judicial
) q p J
interna, solo busca determinar si se ha violado la cADH, sin perjuicio
del 6rgano concernido, sus funciones o su jerarquia. Ello por cuanto
“para el derecho internacional es absolutamente irrelevante el érgano
del Estado cuya accidén u omisién causé el hecho internacionalmente
y
ilicito” (par. 31).

Las cuestiones que plantea el caso
Fontevecchia

La eficacia de las sentencias y la efectividad de la institucion

La capH establece en su articulo 68, inciso 1: “Los Estados Partes en
la Convencién se comprometen a cumplir la decisién de la Corte en
todo caso en que sean partes”. De esta manera, los Estados que han
sido partes en un proceso ante la Corte 1pDH quedan obligados por
la sentencia que esta emita para el caso concreto. Adicionalmente,
la capH senala en el inciso 2 del mismo articulo: “La parte del fallo
que disponga indemnizacion compensatoria se podré ejecutar en el res-
pectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucién
de sentencias contra el Estado” (énfasis afiadido). Asi, si bien el fallo
es “definitivo e inapelable” (CADH, art. 67, 1.2 parte) y “tiene efectos
ejecutorios” (Rodriguez Rescia, 1997, p. 21), la viabilidad de su eje-
cucién dependerad en la prictica del cumplimiento que de €l haga el
Estado condenado. Es en esta instancia, la de ejecucién de la senten-
cia, donde se han presentado en Argentina diversos inconvenientes e
interrogantes que han afectado el cumplimiento total de las medidas
impuestas en diferentes sentencias de la Corte 1DH.

Las sentencias de la Corte 1DH condenatorias a un Estado al-
canzan su objetivo cuando la violacién de derechos humanos que
ha sido constatada cesa y es reparada’. Asi, una parte central de la

5 El articulo 63(1) de la capn establece: “Cuando decida que hubo violacién de
un derecho o libertad protegidos en esta Convencién, la Corte dispondrd que

se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dis-
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eficacia de los fallos depende de su ejecucién. En consecuencia, una
sentencia que no se cumple no es una sentencia eficaz y, por lo tanto,
no alcanza su finalidad, lo cual le resta relevancia progresivamente al
6rgano que la emite si hay reiteradas situaciones de incumplimiento.
Como afirma Gonzalez-Salzberg, “an institution would be perceived
as an effective one if its functions impel actors to act differently than they
would if the institution did not exist” (2010, p. 121). Si ello no ocurre,
la institucién serfa percibida como inefectiva y se arriesgaria a perder
legitimidad como defensora dltima de los derechos humanos en el
continente®.

Al respecto cabe sefialar que, si bien los Informes de la Corte
IDH registran un alto incumplimiento de sus sentencias’, diversos au-
tores han aplicado otra metodologia y han concluido, en cambio, que
estas registran un alto ratio de cumplimiento (Basch, Filippini, Laya,
Nino y Schreiber, 2010; Gonzilez-Salzberg, 2010 y 2011). Esto obe-
dece a que el andlisis desagregado de las medidas que la Corte 1DH
ordena muestra que, en general, las que implican reparacion —espe-

pondri asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la
medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago
de una justa indemnizacién a la parte lesionada”.
6 En esta linea de pensamiento, véase Huneeus (2011, p. 518).

Al respecto, véase el Informe Anual 2016, en el cual la Corte 1DH registra 182
casos cuyas sentencias se encuentran bajo supervisién de cumplimiento, con
parte o la totalidad de las medidas ordenadas en la sentencia condenatoria pen-
dientes de cumplimiento por parte de los Estados condenados (p. 97). Segin
la dltima informacién disponible en la pdgina de la Corte 1DH, solo 26 casos
han podido ser archivados debido el cumplimiento total de la sentencia (http://
www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/casos_en_etapa_de_supervision_archi-
vados_cumplimiento.cfm?lang=es), frente a los 186 casos que atin se encuentran
en etapa de supervisién de cumplimiento (al respecto, véase Comunicado de
Corte 1pH, Corterpu_CP-45/17). Los informes de afios anteriores arribaron
a conclusiones similares. El listado completo de informes anuales se encuentra

disponible en: http://www.corteidh.or.cr/informe-anual. html
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cialmente de naturaleza dineraria— han sido atendidas en la mayoria
de los casos (Basch ez a/., 2010, pp. 12-24; Huneeus, 2013, p. 448).

Sin embargo, los autores mencionados destacan que dos tipos
de medidas son incumplidas habitualmente por los Estados: aque-
llas cuyo cumplimiento depende de un acto del érgano Legislativo,
y aquellas que dependen del érgano Judicial. En efecto, Basch ez al.
seflalan que puede haber un menor cumplimiento de las medidas
ordenadas por el s1DH cuando su implementacién depende de actos
de mis de un 6rgano del Estado (p. 28). Esto es, cuando las accio-
nes adoptadas no solo dependen del Ejecutivo, que habitualmente
gestiona las relaciones con el sIDH, sino de otros 6rganos del Estado,
como el Legislativo —por ejemplo, para el caso de medidas que im-
pliquen reformas legislativas— o el Judicial, para aquellos casos en los
que se deba “investigar y sancionar a los responsables de violaciones
de derechos humanos” o revocar sentencias de tribunales nacionales,
por citar algunos ejemplos.

Respecto del cumplimiento de las sentencias de la Corte 1pH
por el poder Judicial en particular, Huneeus sostiene que este 6rgano
puede verse mds amenazado que el Ejecutivo o el Legislativo por la
actuacién del tribunal internacional (2011, pp. 502-504, 513 y 525).
Esto porque, toda vez que el sIDH exige el previo agotamiento de
los recursos internos, a menudo “[ffor the 14s [Inter-American Sys-
tem for Human Rights] to take a case is thus already a judgment that
the local judges got it wrong” (p. 514), lo cual implica desde el origen
una critica al trabajo de los tribunales que estos no necesariamente
estin dispuestos a asumir con facilidad. Ademds, como en numerosas
oportunidades se trata de resoluciones de los mds altos tribunales
nacionales, estos pueden protestar por la vulneracién de su estatus
como instancia judicial dltima en el derecho interno. Y en ciertos
casos, la revisiéon o modificacién de una decisién del mis alto tribu-
nal del Estado puede comportar una innovacién procesal (frente a la
generalizada inexistencia en los derechos internos de procedimientos
establecidos legalmente para la ejecucién de las sentencias de tri-
bunales internacionales) que eventualmente acarree responsabilidad
personal del juez en el marco del derecho interno de su Estado por
incumplimiento de las normas de procedimiento (como, por ejem-
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plo, en el caso de revisién o revocacién de sentencias con autoridad
de cosa juzgada cuando el reglamento del tribunal no habilita este
supuesto).

La teoria de la unidad orgdnica del Estado®

Este anilisis preliminar permite hacer referencia aqui a la teorfa de la
unidad orgédnica del Estado. Como ya se menciond, segtn el Proyecto
de la cp1 “se considerard hecho del Estado segin el derecho interna-
cional el comportamiento de zodo drgano del Estado, ya sea que este
ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole™.
Asi, de acuerdo con el principio de la unidad orgdnica del Estado, a
efectos de la responsabilidad internacional, las acciones u omisiones
de todos sus érganos deben considerarse acciones u omisiones del
Estado. Asi mismo, la cp1 sefiala que “la diversidad de obligaciones
internacionales no permite hacer ninguna distincién general entre
6rganos que pueden cometer hechos internacionalmente ilicitos y
los que no lo pueden” (cpr, 2011, art. 4., com. 5, p. 41). Esta posicién
estd ampliamente asentada en la doctrina y la jurisprudencia inter-
nacional (Crawford, 2013, pp. 116 y ss.; Stern, 2010, pp. 204-2067).

En lo que respecta al sipH, la Corte IDH sostuvo en el caso
Velasquez Rodriguez que “es imputable al Estado toda violacién a los
derechos reconocidos por la Convencién cumplida por un acto del
poder publico” (Corte 1DH, 1988, pir. 172). En efecto, “es un princi-
pio del derecho internacional que el Estado responde por los actos
de sus agentes realizados al amparo de su caricter oficial y por las
omisiones” (par. 171).

8 Véase, entre otros, Dulitzky (2006).

9 A/RES/56/83, art. 4(1), énfasis afiadidos.

10 Véase también Application of the Convention on the Prevention and Punishment
of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro),
Judgment, 1cy Reports, 2007, par. 385.
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Mas especificamente, la Corte 1DH se refirié al rol del poder
Judicial, sosteniendo que “cuando un Estado es Parte de un tratado
internacional como la Convencién Americana, todos sus 6rganos,
incluidos sus jueces, estin sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar
por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin”
(Corte 1DH, 2011a, pér. 193).

Como destaca Rodriguez Rescia, es irrelevante qué 6rgano
del Estado provocé la violacién de derechos humanos pues, frente al
derecho internacional, el Estado —en su totalidad— es responsable in-
ternacionalmente si se constata la violacién (1997, p. 9). En el mismo
sentido y resumiendo con especial énfasis el rol del poder Judicial,
Bernardes afirma:

Los operadores de derecho, que integran las funciones esen-
ciales de la justicia, pueden ser perpetradores de violaciones
de derechos humanos reconocidos internacionalmente. Los
argumentos cominmente invocados para justificar las causas
no intencionales de violacién del deber de investigar, procesar
y castigar a los responsables de las violaciones de derechos hu-
manos, tales como el exceso en las acciones del poder Judicial,
la falta de infraestructura adecuada, o falta de personal, no
pueden ser utilizados para apartar la responsabilidad interna-
cional del pais [...]. (2011, p. 151, traduccién propia)

Al respecto, conforme al articulo 3 del Proyecto de la cpr, la califi-
cacién del hecho del Estado como internacionalmente ilicito se rige
por el derecho internacional, por lo que un Estado “no puede ampa-
rarse en su forma federal de Gobierno o de Estado para incumplir
con sus obligaciones internacionales” (Dulitzky, 2006, p. 13). En el
mismo sentido, Nufio advierte que ni las dificultades adicionales que
presenta la realidad de los Estados federales ni la propia divisién de
poderes justifican bajo ningtin punto de vista el incumplimiento por
parte del Estado de las normas internacionales (2014, p. 910). Esta
postura fue confirmada por la Corte Internacional de Justicia en el
caso LaGrand:
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Whereas the international responsibility of a State is en-
gaged by the action of the competent organs and authori-
ties acting in that State, whatever they may be; whereas
the United States should take all measures at its disposal fo
ensure that Walter LaGrand is not executed pending the fi-
nal decision in these proceedings; whereas, according to the
information available to the Court, implementation of the
measures indicated in the present Order falls within the
Jurisdiction of the Governor of Arizona; whereas the Gov-
ernment of the United States is consequently under the obli-
gation to transmit the present Order to the said Governor;
whereas the Governor of Arizona is under the obligation fo
act in conformity with the international undertakings of the
United States".

Asi mismo, para el caso de la csjN, Dulitzky afirma que el tribunal
argentino ha tomado una postura muy restrictiva respecto del rol
que le corresponde en el cumplimiento de las sentencias de la Corte
IDH porque asume que “‘estando en la esfera internacional, es el Eje-
cutivo nacional quien tiene la atribucién de representar a Argentina
por recibir constitucionalmente el ejercicio de la conduccién de las
relaciones exteriores de la nacién’, de manera tal que en materia de
cumplimiento de sentencias de tribunales internacionales “solo el
Ejecutivo nacional puede decidir las consecuencias que podria traer
aparejado el cumplimiento o incumplimiento de las recomendacio-
nes y decisiones adoptadas por la Comisién y la Corte Interamerica-
na’ (2017, p. 483).

En suma, la teoria de la unidad orgédnica del Estado impide
eximir al poder Judicial de la obligacién de cumplir las sentencias de
la Corte 1pH. Si bien en el marco del derecho interno del Estado la
csJN puede vilidamente sostener la inaplicabilidad en su propio sis-

11 LaGrand (Germany v. United States of America), Provisional Measures, Order
of 3 March 1999, 1cy Reports, 1999, pér. 28.
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tema de ciertas medidas ordenadas por la Corte 1pH, ello no implica
que la responsabilidad internacional del Estado cese en el marco del
derecho internacional. En efecto, para el derecho internacional el de-
recho interno es meramente un hecho. Asi, por més que el derecho
interno admita que la csjN no acate una sentencia de la Corte 1pH, la
responsabilidad del Estado surgird y subsistird hasta tanto se ejecute
completamente la sentencia (o hasta que la Corte 1DH determine que
se satisfizo el cumplimiento de las medidas ordenadas en ella).

La doctrina del margen nacional de apreciacion

La doctrina del margen nacional de apreciacién implica que los tri-
bunales supranacionales den amplias libertades a los Estados res-
pecto del modo de implementar las sentencias internacionales en el
derecho interno. Como sostiene Cot, [/he margin of appreciation in-
troduces a degree of flexibility into the operation of the law” (2007, punto
1). Esta doctrina ha sido ampliamente desarrollada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, cuyas sentencias son meramente
declarativas, pues se basa en un esquema de mayor respeto a la so-
berania estatal, compatible con la naturaleza de las sentencias que
emite!?.

Rodriguez Rescia sefiala que, segtn el derecho internacional,
“las obligaciones internacionales de los Estados son obligaciones de
resultado”. En tal sentido, entiende que el Estado tiene un margen
de discrecionalidad para determinar el modo de ejecucién de una
sentencia internacional (1997, p. 18). Por su parte, Urioste Braga
considera que el cumplimiento de las sentencias es una “obligacién
de resultado”, para cuya implementacién “el Estado debe eliminar
los obstaculos que existan —derogar leyes, juzgar de nuevo, etc.— y al

12 Véase el articulo 46, inciso 1, del Convenio para la proteccién de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales. Alli se establece que los Estados
se “comprometen a acatar” las sentencias definitivas. Véase también Rodriguez

Rescia (1997, p. 22).
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mismo tiempo dictar lo que sea necesario, para poder cumplir con la
obligacién internacional”, incluso al punto de “establecer las disposi-
ciones que permitan la revisién de los fallos que sean contrarios a la
Convencién” (2002, p. 194). Adicionalmente, Crawford advierte que
en el Proyecto de la cp1 “the distinction between obligations of conduct
and obligations of result was not retained” (2013, p. 224).

La Corte Internacional de Justicia se refirié al margen na-
cional de apreciacién para la ejecucién de sus sentencias en el caso
Avena, relativo a la violacién de la Convencién de Viena sobre rela-
ciones consulares de 1963. Al respecto, sefialé que si bien en el caso
LaGrand establecié que

the United States of America, by means of its own choosing,
shall allow the review and reconsideration of the conviction
and sentence®, [... ] this freedom in the choice of means for
such review and reconsideration is not without qualification:
[-..] [it] has to be carried out “by taking account of the viola-
tion of the rights set forth in the Convention” [...[; including,
in particular, the question of the legal consequences of the vio-
lation upon the criminal proceedings that have followed the
violation™.

Respecto al caso Fontevecchia, en el procedimiento de supervisién
de cumplimiento de la sentencia, la Corte 1pH hizo referencia a la
medida relativa a “dejar sin efecto” una decisién judicial interna y, al
respecto, dejé sentado que correspondia al Estado condenado “iden-
tificar cudles acciones implementar o por cudl via de su derecho in-
terno podia cumplir con lo ordenado por este Tribunal” (Corte 1DH,
2017, pér. 16). Es decir que, si bien la csyN interpreté que la cipH

13 LaGrand (Germany v. United States of America), Provisional Measures, pér.
128.

14 Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), Judg-
ment, 1c] Reports, 2004, par. 131.
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le ordenaba revocar una sentencia pasada en autoridad de cosa juz-
gada segun el derecho interno, en su resolucién de supervisién de
cumplimiento la Corte 1pH explicé que dejaba a consideracién del
Estado —en particular, de la csyn— el modo de ejecucion de esa orden,
admitiendo asi mismo la adopcién de todas las “medidas judiciales,
administrativas y de cualquier otra indole [que fueran] necesarias”
(Corte 1DH, 2011b, par. 105).

En linea con ello, para evitar los incumplimientos que se pro-
ducen cuando la ejecucién y el cumplimiento de la sentencia depen-
den de mds de un érgano estatal, diversos autores recomiendan a los
Estados establecer mecanismos de coordinacién entre sus 6rganos a
fin de unificar el procedimiento y minimizar las situaciones en las que
pueda generarse la responsabilidad del Estado por incumplimiento
de sentencias de tribunales internacionales (véase Basch ez a/., 2010,
p- 30). En este mismo sentido, Rodriguez Rescia resalta que seria
conveniente que los Estados previeran mecanismos especificos y mas
expeditivos para la ejecucién de sentencias internacionales. Como
ejemplo, cita las iniciativas de dos Estados americanos (Colombia
y Pert) que adoptaron ciertas disposiciones para el cumplimiento
de resoluciones de organismos internacionales de proteccién de los

derechos humanos (1997, p. 35).

La Corte IDH como cuarta instancia

La naturaleza subsidiaria del sipH “garantiza que frente a la denega-
cién de justicia por parte de los Estados, los individuos tengan otra
instancia a la cual acudir para hacer valer sus derechos”. Es decir que
se trata de una instancia adicional para asegurar la proteccién de las
personas y su dignidad humana (véase Anzola, Sinchez y Uruena,
2014, p. 7).

En opinién de Bidart Campos, el proceso judicial internacio-
nal “no implica una instancia de apelacién revisora de la previa sen-
tencia argentina”. Entre otras razones, porque se trata “de un ‘nuevo
juicio” que no guarda identidad con el proceso a nivel interno —en el
cual la Corte 1DH evalda y decide sobre “/a interpretacion y aplicacion
de la Convencion”, para determinar si el Estado cometié violaciones
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a las obligaciones de la capH—, y donde no se vuelve a analizar la
sentencia del tribunal nacional (2008, p. 557). En tal sentido, no se-
ria pertinente referirse a la instancia internacional como una “cuarta
instancia”.

A este respecto, en el caso Genie Lacayo, la Corte 1DH resalté
que ella no reviste el cardcter de tribunal de casacién o de apelacién
de los jueces nacionales y que sus pronunciamientos solo pueden
constatar violaciones a la Convencidn, pero sin tener competencia
para subsanar esos incumplimientos en el dmbito interno (Corte
IDH, 1997, par. 94). En ese sentido, Abramovich (2017) explica que
la “f6rmula de la cuarta instancia se refiere simplemente a que la
Corte Interamericana no revisa el acierto o el error de las decisiones
de los tribunales nacionales en la aplicacién del derecho nacional si
actuaron respetando el debido proceso y se trata de tribunales inde-
pendientes e imparciales”. No obstante, lo que si examina la Corte
IDH es si una decisién judicial vulneré la caDH, y esto no se ve afec-
tado por el hecho de que la sentencia objetada haya sido emitida por
el maximo tribunal local.

Atendiendo a las criticas de la doctrina de la cuarta instancia,
la csyn hizo referencia a este argumento en el caso Fontevecchia y es-
tableci6 una distincién entre su competencia como tribunal supremo
nacional y la Corte 1pH. En ese sentido, resalté el necesario “didlogo
jurisprudencial” entre ambos organismos y reconoci6 “a la Corte 1DH
como ultimo intérprete de la cApH" y a la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién como ultimo intérprete de la Constitucién Nacional
Argentina’ (csjN, 2017 Constitucién nacional argentina, arts. 116 y
117.) De ese modo, justific6 la imposibilidad juridica de cumplir con
lo ordenado por la Corte 1pH, ampardndose en el respeto irrestricto
a los principios constitucionales del pais.

Por su parte, la Corte 1pH respondié a este argumento con-
firmando que no reviste el caricter de instancia revisora de las de-

15 Art.62(1y3).
16 Voto del Dr. Rosatti, cons. 8.
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cisiones nacionales. No obstante, destacé que “las decisiones de los
maximos tribunales internos pueden acarrear la responsabilidad in-
ternacional de los Estados” (Corte 1pH, 2017, pér. 31), por lo que al
pronunciarse sobre sentencias internas no actia como tribunal de al-
zada, sino que constata posibles violaciones a los derechos humanos
u obligaciones internacionales previstas en la CADH.

La fuente de la obligacion y el mecanismo para
exigir el cumplimiento

Resulta importante distinguir cudl es la obligacion primaria (en este
caso, la cADH) y cudl es la secundaria (en particular, la obligacién de
cumplir las sentencias de la Corte 1DH), pues ello permitird deter-
minar de qué tipo de responsabilidad se trata y cudles son las conse-
cuencias que se derivan del incumplimiento. En ese sentido, Rodri-
guez Rescia afirma: “Se ha dicho que la inejecucién de una sentencia
internacional supone, no la violacién de dicha sentencia, sino de una
obligacién internacional suplementaria: dar aplicacién de buena fe a
ese fallo” (1997, p. 19). Asi, en este caso en particular, el incumpli-
miento que generaria la responsabilidad internacional del Estado por
un hecho ilicito internacionalmente seria el incumplimiento de la
caDH. Ello seria correcto en un marco donde la ejecucién de las sen-
tencias se evaluara desde una perspectiva binaria (cumplida/no cum-
plida), pero debatible en un marco de reparaciones complejas, que
involucran una serie de medidas diversas, con una cierta ambigiiedad
que deja abierto un margen de apreciacién para el Estado condenado.

A pesar de que a través de la capH los Estados se comprome-
ten a cumplir las decisiones de la Corte 1DH, no existe un mecanismo
por el cual este tribunal internacional pueda compelerlos a cumplir la
totalidad de las medidas ordenadas en las sentencias. Como advierte
Warioba, “international courts do not have power of enforcement because
there is no world executive similar to national governments” (2001, p.
49). En efecto, la cADH establece un mecanismo de comunicacién
entre la Corte 1DH y la Asamblea General de la Organizacién de
Estados Americanos (en adelante, oEA) para el sefialamiento de los
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)

“casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a sus fallos’
(art. 65) —de manera que esta ultima tendria potestad para tomar
acciones contra los Estados incumplidores—. A su vez, el Estatuto de
la Corte 1DH también contempla la posibilidad de que esta someta
“proposiciones o recomendaciones para el mejoramiento del siste-
ma interamericano de derechos humanos, en lo relacionado con el
trabajo de la Corte” (art. 30). Sin embargo, en la prictica no se han
impuesto desde el marco de la oEa medidas para obligar a los Es-
tados condenados al cumplimiento de las decisiones ordenadas en
una sentencia'’, lo que sugiere que este mecanismo no ha tenido la
efectividad deseada (véase Huneeus, 2013, p. 450).

En todo caso, como advierte Gonzalez-Salzberg, la cApH no
le otorga a la Asamblea General de la oEA poderes expresos para im-
poner sanciones en supuestos de incumplimiento (2011, p. 132). En
linea con ello, como sefiala Warioba, ‘at the international level [...]
there is no certainty that binding decisions of international courts can be
complied with and there is no machinery for enforcement” (2001, p. 41).
De esa manera, aunque exista responsabilidad internacional por el
incumplimiento de las sentencias de un tribunal internacional, en
la préctica no se derivan ninguin efecto o consecuencia inmediatos'®.
Segin senala Huneeus, la falta de cumplimiento de las sentencias

17 Véase el voto razonado del juez Manuel E. Ventura Robles en el caso Caesar vs.
Trinidad y Tobago (Fondo, Reparaciones y Costas) (Corte 1pH, 2005, pir. 26), en
el que describe el procedimiento de comunicacién entre la Corte y la Asamblea
General de la oea. Alli la Corte 1DH sefiala que, como los informes se adoptan
por consenso, “basta que el Estado que la Corte menciona como sujeto de un
incumplimiento se oponga a que se le exhorte en la resolucién a informar a la
Corte sobre el cumplimiento de la sentencia [...] para que no llegue a ser cono-
cido y, menos, deliberado por la Asamblea General”.

18 Este debate respecto de la efectividad del derecho internacional es de larga data
¥, si bien no se circunscribe al dmbito del cumplimiento de sentencias de tribu-
nales internacionales —por el contrario, lo excede largamente—, se ve exacerbado
en situaciones como la que se analiza en este capitulo. Véase Koh (1997, pp.
2599-2659).
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internacionales resulta de particular importancia en el stpH: ¥4 Au-
man rights court that presides over a region where the rule of law is, by
many accounts, not fully entrenched, should push for compliance with its
own rulings as a way of constructing a rule-of-law practice and culture”
(2011, p. 506). Por estas consideraciones, y retomando las ideas desa-
rrolladas en parrafos anteriores sobre la efectividad de las sentencias y
la eficacia de la institucidn, tal vez seria conveniente que la Corte 1DH
replanteara el tipo de medidas que ordena a la luz de las falencias en
los procedimientos de ejecucién de sentencias internacionales en los
derechos internos y del impacto real de estas dentro de los Estados.
Respecto del mecanismo para asegurar el cumplimiento de sus
sentencias, y atendiendo a la complejidad de las medidas de repara-
cién ordenadas por la Corte 1DH, se ha requerido una labor adicional
por parte del tribunal: 1a supervisién del cumplimiento de las senten-
cias. Conforme al Reglamento de la Corte 1DH, este seguimiento se
lleva a cabo “mediante la presentacién de informes estatales y de las
correspondientes observaciones a dichos informes por parte de las
victimas o sus representantes” (art. 69(1)). Ademds, el tribunal pue-
de requerir “a otras fuentes de informacién datos relevantes sobre el
caso, que permitan apreciar el cumplimiento” (art. 69(2)). A la fecha
en la que se escribe este capitulo, existen 171 casos en supervisién®.
Al respecto, Herencia Carrasco advierte una posible sobrecarga de
trabajo y, por otra parte, sefiala que el tribunal internacional tiene
como desafio “concebir un nuevo esquema de reparaciones que pueda
equilibrar los derechos individuales de la victima con la importancia
de que los Estados adopten medidas para evitar que en su territorio
vuelvan a ocurrir graves violaciones a los derechos humanos” (2011,
p- 401). No obstante, los largos procesos de supervisiéon se deben a
la resistencia de los Estados, y la solucién no estaria en inhibir a la
Corte 1DH de ordenar tales reparaciones, sino en incrementar su ca-

pacidad de trabajo (Steiner y Uribe, 2014, p. 846).

19 Informacién disponible en la pdgina de la Corte 1pH: http://www.corteidh.or.

cr/ct/jurisprudencia2/casos_en_etapa_de_supervision.cfm
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En ese sentido no debe perderse de vista que, como sefiala
Warioba, el derecho internacional es un sistema compliance-based, en
lugar de enforcement-based (2001, p. 50), por lo cual la Corte 1DH ne-
cesita la concurrencia de la voluntad de los Estados para asegurar el
adecuado cumplimiento de sus sentencias.

La viabilidad del cumplimiento de la sentencia en
el derecho interno

La viabilidad del cumplimiento por parte de la csjN de la medida
ordenada por la Corte 1DH en el caso Fontevecchia fue puesta en
tela de juicio en el voto separado del juez Rosatti. En efecto, Rosatti
sostuvo que “la viabilidad de su cumplimiento [de la sentencia de la
Corte 1DH] debe ser analizada a la luz de las posibilidades que brinda
nuestro sistema juridico” y, mas adelante, agregé que “la orden del
tribunal internacional [...] encuentra un obsticulo insalvable en dis-
posiciones constitucionales que esta Corte Suprema no puede desa-
tender y por cuya proteccién debe velar” (csyn, 2017%).

Sin embargo, en el derecho internacional estd ampliamente
sustentado que un Estado no puede deslindarse de la responsabilidad
internacional por el incumplimiento de una obligacién internacional
alegando la imposibilidad de cumplimiento juridico a causa de la
incompatibilidad de su derecho interno con el derecho internacional.
Asi, aunque Argentina no cuente en su derecho interno con un pro-
cedimiento de ejecucién de sentencias de tribunales internacionales
que determine la actuacién del poder Judicial en su conjunto —inclu-
yendo los tribunales superiores e, incluso, la csjN—, ello no obsta que
la sentencia siga siendo obligatoria (por mds que, en la prictica, su
ejecucion se torne dificil).

Como se adelantd, efectivamente no existe en la normativa ar-
gentina un procedimiento legal para la ejecucién de sentencias de

20 Voto del Dr. Rosatti, cons. 4.
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tribunales internacionales. En la préctica, las sentencias de la Corte
IDH son tratadas en una primera etapa por la Secretaria de Derechos
Humanos del Ministerio de Justicia, que las evalta para determinar
a qué oérgano corresponde el cumplimiento de cada medida orde-
nada. Determinado esto, la Secretaria impulsa el cumplimiento con
las agencias involucradas dependiendo de las reparaciones ordenadas.
Asi, si se ordenara el cese de una politica de Estado violatoria de de-
rechos humanos, el canal apropiado para cumplir seria el poder Eje-
cutivo; si la reparacion consistiera en una reforma legislativa, el poder
Legislativo seria el érgano del Estado encargado de su implemen-
tacién; y si la medida implicara la revocacién de una sentencia de la
CsJN, se trasladaria la sentencia a ese tribunal para su cumplimiento?.

Sin perjuicio de ello, al igual que en otros paises del continente,
la falta de un procedimiento legal establecido ha resultado proble-
mitica® y, en consecuencia, se han presentado seis proyectos de ley
reglamentarios del procedimiento®, los cuales no han alcanzado el
consenso necesario para su sancién legislativa. Segin sefiala Krstice-
vic, algunos de estos proyectos preveian mecanismos que compren-
dian la implementacién tanto de las decisiones de la Comisién como
de la Corte Interamericana, y que consideraban las indemnizacio-
nes compensatorias y medidas de reparacidn, entre otras cuestiones.

21 Sobre este particular, las autoras desean agradecer la informacién brindada por
el profesor Siro de Martini (h) respecto de la practica del Estado argentino para
la ejecucién de las sentencias de tribunales internacionales.

22 Al respecto, numerosos autores destacan los “vaivenes” que ha tenido la csjN a
la hora de implementar las sentencias de la Corte IDH, pues en algunos casos
las ha ejecutado sin inconvenientes y en otros se ha negado a hacerlo, en el
entendimiento, por ejemplo, de que es la intérprete final de la constitucién na-
cional. Véanse Sacristin, 2017; Santiago, 2012; Di Corleto, 2007, p. 113; Gon-
zédlez-Salzberg, 2011, pp. 127-129.

23 Al respecto, véase Krsticevic, 2007, pp. 78-81. Respecto de los proyectos de ley,
véanse Krsticevic y Tojo, 2007, pp. 163-180, y http://public.diariojudicial.com/
documentos/000/074/597/000074597.pdf.
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También buscaban facilitar la ejecucién de las sentencias interna-
cionales a través de la coordinacién entre distintos actores naciona-
les, tales como representantes del Ejecutivo, ministros y el Defensor
del Pueblo, o bien mediante la incorporacién de reformas procesales
para habilitar vias judiciales especificas (2007, pp. 78-81).

En la actualidad, Argentina tiene apenas tres casos que la Cor-
te IDH ha dado por totalmente cumplidos y doce cuyo cumplimiento
aun esta siendo supervisado, con cuarenta y siete reparaciones toda-
via pendientes. El mds antiguo de ellos data del afio 1998*.

Conclusiones

En este capitulo se ha buscado contestar una serie de preguntas sur-
gidas del anilisis del caso Fontevecchia y sus antecedentes. Algunas
de ellas han encontrado respuesta, mientras que otras quedan abier-
tas para una continuacién del debate.

La primera pregunta que surgié del contraste del marco juri-
dico con el anilisis de los casos fue si el poder Judicial, y la csjn en
particular, estin obligados a cumplir las sentencias de la Corte 1DH.
La respuesta es afirmativa, pues por mds que la csyN sea el “guardian
de la constitucién nacional” y la cabeza del poder Judicial, subsiste
su calidad de 6rgano del Estado. En consecuencia también estd so-
metida, como cualquier otro 6rgano o poder, a las obligaciones de
derecho internacional por las cuales el Estado se encuentra obligado,
en virtud de la teoria de la unidad organica del Estado.

La segunda pregunta se refiere a si es relevante para el dere-
cho internacional publico que no exista un procedimiento interno de
ejecucion de sentencias de tribunales internacionales. La respuesta es
negativa. En efecto, por mds que esta laguna en el derecho interno
pueda tener algin tipo de efecto atenuante respecto de la importan-

24 Informacién disponible en la pdgina de la Corte 1pH: http://www.corteidh.or.

cr/ct/jurisprudencia2/casos_en_etapa_de_supervision.cfm
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cia o gravedad del hecho u omisién que provoca la responsabilidad
internacional del Estado, la falta de un procedimiento interno no
exime de ninguna manera al Estado de la obligacién internacional
de cumplimiento. Esto en virtud del articulo 2 de la caDH, sobre el
deber de adoptar disposiciones de derecho interno, y el articulo 27 de
la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, referido al
derecho interno y la observancia de los tratados.

La tercera pregunta se refiere directamente a la cuestién central
de este trabajo: determinar cudl era la obligacién sustantiva conteni-
da en la medida establecida en la sentencia de la Corte 1pH que orde-
naba dejar sin efectos el fallo de la cs)N, y si consistia efectivamente
en revocar la sentencia o solo en que cesaran sus efectos. Al respecto,
es valiosa la interpretacién del cumplimiento de las sentencias de tri-
bunales internacionales como un “concepto relacional’, en el cual no
hay un esquema binario de cumplimiento/no cumplimiento sino un
abanico de posibilidades en el medio (Taylor y Kapiszewski, 2010,
pp- 21 y ss.). En este punto la respuesta no resulté tan clara y com-
porté la apertura de un debate que incluyé cuestiones tales como el
margen de apreciacién nacional y la evaluacién de la resolucién de
supervisién de cumplimiento, en la cual la Corte 1DH afirmé que el
Estado tiene otras maneras para ejecutar el cumplimiento de todas
las medidas ordenadas por ella®.

En ese sentido, un problema que la Corte 1pH ha encontrado a
la hora de que la csJN ejecute sus sentencias es que esta dltima puede
oponerse a su implementacién por ver afectada su calidad de tribunal
supremo en el derecho interno. Por ello, en sintonia con Huneeus,
serfa mds efectiva una estrategia de la Corte 1DH que apele a los
tribunales superiores, en vez de enajenarlos y oponerse frontalmente
a su trabajo, para lograr un mayor porcentaje de cumplimiento de
sus sentencias. En ese sentido, no debe dejarse de lado la considera-
cién de cuestiones ajenas o que exceden lo meramente juridico, por

25 Este punto estd desarrollado en el considerando 16 de la sentencia del 18 de

octubre de 2017.
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ejemplo, como sostienen Taylor y Kapiszewski: “/...] unlike judges,
politicians do not usually have to justify their decisions (including those
involving compliance with judicial rulings) in writing, making it more
challenging to figure out why they complied fo the degree and at the speed
that they did” (2010, p. 29). Asi, el juez estd mds expuesto a criticas
y eventuales sanciones porque tiene que justificar su actuacién en el
marco legal bajo el cual se desenvuelve. Si bien se puede decir que
su actuacion estd amparada por la obligatoriedad de la sentencia in-
ternacional que ejecuta, la falta de procedimientos establecidos com-
porta, en la prictica, que no resulte claro que no serd responsable a
nivel personal por apartarse de la norma interna que rige su actividad.

Como senala Huneeus, “[i[f the Court is more respectful of high
courts, they, in turn, will look on the Court more favorable, making them
more likely to implement the Court’s (now less intrusive) orders, and to
bring its jurisprudence into the national realm” (2013, pp. 525). En ese
sentido, en el caso que motivé estas paginas, la Corte IDH terminé
por admitir en su mds reciente resolucién de seguimiento de cum-
plimiento:

En el presente caso, al tratarse de una sentencia civil que no
queda constando en registros de antecedentes de delincuen-
tes, el Estado podria adoptar algin otro tipo de acto juridico,
diferente a la revisién de la sentencia, para dar cumplimien-
to a la medida de reparacién ordenada, como por ejemplo la
eliminacién de su publicacién de las pdginas web de la Corte
Suprema de Justicia y del Centro de Informacién Judicial, o
que se mantenga su publicacién pero se le realice algun tipo
de anotacién indicando que esa sentencia fue declarada vio-
latoria de la Convencién Americana por la Corte Interame-
ricana. (2017, par. 21)

Con esta afirmacién de la Corte 1DH pareciera atenuarse el incum-
plimiento del Estado por la no revocacién de la sentencia de la csyN,
como habia sido ordenado en la sentencia original de la Corte 1DH
y, por consiguiente, disminuir o desaparecer la situacién que habria
generado la responsabilidad internacional del Estado.
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Por lo tanto, la cuarta pregunta por responder es: ¢la Argenti-
na incurrié en responsabilidad internacional al declarar que 7o podia
revocar su sentencia? A nuestro entender, la Corte 1DH ticitamente
admitié que la revocacién no era el tnico medio para dar cumpli-
miento a su sentencia. En consecuencia, si la Argentina cumplié con
la adopcién de medidas alternativas para hacer cesar los efectos de la
violacién, no existiria responsabilidad internacional, pues esa medida
de reparacién ordenada por la sentencia de la Corte 1pH habria sido
cumplimentada.

Queda para el debate la pregunta general sobre si lo relevante
para atribuir responsabilidad internacional al Estado por incumpli-
miento de sentencias es verificar el incumplimiento de la forma en
que estas deben ser ejecutadas o el contenido de las medidas ordena-
das —esto es, el aspecto sustantivo—. De esta manera, podria hablarse
de la inexistencia de responsabilidad internacional cuando el Estado
ha ejecutado el fondo de las medidas y cumplido el objetivo de la
sentencia. En linea con ello, en el caso Fontevecchia, si bien la csjN
no revocé la sentencia segin habia sido ordenado originalmente por
la Corte 1DH, si habria cumplido el objetivo de la medida, que impli-
caba dejar sin efectos la sentencia civil, pues en la prictica ya carecia
de ellos. Podria sostenerse entonces que, pese a la opinién de la Corte
IDH en sus resoluciones de supervisién de cumplimiento de senten-
cias, el Estado argentino no ha incurrido en responsabilidad por un
hecho internacionalmente ilicito.

Referencias

Abramovich, V. (2017). Comentarios sobre “Fontevecchia”. La autoridad
de las sentencias de la Corte Interamericana 'y los principios de dere-
cho puiblico argentino. Centro de Justicia y Derechos Humanos,
Universidad Nacional de Lanus. Disponible en: http://ijdh.
unla.edu.ar/advt/documentos/2017/02/58ab010a10d4c.pdf

CAP. VIII * RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR INCUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS

| 263



| 264 |

Anzola, S., Sanchez, B. E. y Uruefia, R. (2014). Después del fallo:
el cumplimiento de las decisiones del Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos. Una propuesta de metodologia.
En: L. Burgorgue-Larsen, A. Maués y B. E. Sianchez Mojica
(coords.), Derechos humanos y politicas publicas (pp. 447-517).
Barcelona: Red de Derechos Humanos y Educacién Superior.

Basch, F., Filippini, L., Laya, A., Nino, M. y Schreiber, B. (2010). La
efectividad del sistema interamericano de proteccién de de-
rechos humanos: un enfoque cuantitativo sobre su funciona-
miento y sobre el cumplimiento de sus decisiones. SUR, Revista
Internacional de Derechos Humanos, 7,12, 9-35.

Bernardes, M. N. (2011). Sistema Interamericano de Direitos Hu-
manos como Esfera Publica Transnacional: Aspectos Juridicos
e Politicos da Implementagio de Decisées Internacionais. SUR,
Revista Internacional de Derechos Humanos, 8,15, 134-156.

Bidart Campos, G. ]J. (2008). Manual de la Constitucion reformada, t.
111. Buenos Aires: EDIAR.

cp1, Comisién de Derecho Internacional (2001). Articulos sobre res-
ponsabilidad del Estado por actos internacionalmente ilicitos con
comentarios. Anuario de la Comisién de Derecho Internacio-
nal de la Organizacién de las Naciones Unidas, vol. 11.

- - -.(2002). Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, adoptado por la cp1 en su
53.2 periodo de sesiones (A/56/10). Resolucién 56/83 del
12/12/2001, Doc. A/rRES/56/83, 28/01/2002.

Condorelli, L. y Kress, C. (2010). The Rules of Attribution: Gene-
ral Considerations. En: P. Alston y V. Lowe (eds.), ke Law of
International Responsibility (pp. 221-236). Oxford: Oxford Uni-
versity Press.

Cot, J.-P. (2007). Margin of Appreciation. En: Max Planck Encyclo-
pedia of Public International Law (MPEPIL).

Crawford, J. (2013). State Responsibility: The General Part. Cambridge:
Cambridge University Press.

Di Corleto, J. (2007). El reconocimiento de las decisiones de la Co-
misién y la Corte Interamericana en las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia de Argentina. En: V. Krsticevic y L. Tojo

GOBERNANZA GLOBAL Y RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO



(coords.), Implementacion de las decisiones del Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos. Jurisprudencia, normativa y expe-
riencias nacionales (pp. 113-126). Buenos Aires: CEJIL.

Dulitzky, A. (2006). Implementacién del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos en los sistemas federales. El caso de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la Repu-
blica Argentina. En: V. Abramovich, A. Bovino y C. Courtis
(comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos en
el ambito local: la experiencia de una década (pp. 5-52). Buenos
Aires: Centro de Estudios Legales y Sociales cELs.

- - -.(2017). Derechos humanos en Latinoamérica y el sistema interame-
ricano. Modelos para (des)armar. Querétaro: Instituto de Estu-
dios Constitucionales del Estado de Querétaro.

Gonzalez Napolitano, S. e al. (2013). La responsabilidad internacional
del Estado por violacion de los derechos humanos: sus particula-
ridades frente al derecho internacional general. Avellaneda: sGN
Editora.

Gonzilez-Salzberg, D. A. (2010). The Effectiveness of the In-
ter-American Human Rights System: A Study of the Ameri-
can States’ Compliance with the Judgments of the Inter-Ame-
rican Court of Human Rights. Revista Colombiana de Derecho
Internacional, 15,115-142.

- --.(2011). La implementacién de las sentencias de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en Argentina: un andlisis de
los vaivenes jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion. sur, Revista Internacional de Derechos Humanos,
8,15,116-135.

Huneeus, A. (2011). Courts Resisting Courts: Lessons from the
Inter-American Court’s Struggle to Enforce Human Rights.
Cornell International Law Journal, 44, 3, pp. 494-533.

- - -. (2013). Compliance with Judgments and Decisions. En: K. J.
Alter, C. Romano y Y. Shany (eds.), Oxford Handbook of Inter-
national Adjudication (pp. 437-483). Oxford: Oxford Univer-
sity Press.

Koh, H. H. (1997). Why Do Nations Obey International Law? Zhe
Yale Law Journal, 106, 8,2599-2659.

CAP. VIII * RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR INCUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS

| 265 |



| 266 |

Krsticevic, V. (2007). Reflexiones sobre la ejecucién de las decisiones
del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Hu-
manos. En: V. Krsticevic y L. Tojo (coords.), Implementacion
de las decisiones del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Jurisprudencia, normativa y experiencias nacionales (pp. 15-112).
Buenos Aires: CEJIL.

Krsticevic, V. y Tojo, L. (coords.) (2007). Implementacion de las deci-
siones del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Jurispru-
dencia, normativa y experiencias nacionales. Buenos Aires: CEJIL.

Momtaz, D. (2010). Attribution of Conduct to the State: State Or-
gans and Entities Empowered to Exercise Elements of Gov-
ernmental Authority. En: P. Alston y V. Lowe (eds.), 7be Law
of International Responsibility (pp. 237-246). Oxford: Oxford
University Press.

Nufio, A. (2014). Articulo 65. En: C. Steiner y P. Uribe (eds.), Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario (pp.
889-913). Bolivia: Konrad Adenauer Stiftung.

Palacio de Caeiro, S. B. (2017). El cumplimiento de las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La Ley.
Disponible en: AR/D0c/498/2017.

Rivier, R. (2010). Responsibility for Violations of Human Rights
Obligations: Inter-American Mechanisms. En: P. Alston y V.
Lowe (eds.), The Law of International Responsibility (pp. 739-
761). Oxford: Oxford University Press.

Rodriguez Rescia, V. M. (1997). La ejecucion de sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. San José de Costa Rica:
IJSA.

Sacristin, E. B. (2017). Ejecutando sentencias de la cipH. Una con-
testacién de oficio muy especial. E/ Derecho Constitucional,
14145, seccién viI.

Santiago, A. (2012). La relacién jerdrquica entre la constitucién na-
cional y los tratados internacionales sobre derechos humanos.
Supremacia constitucional y primacia normativa. En: E. L.
Palazzo (dir.), Estudios de Derecho Constitucional con motivo del

Bicentenario (pp. 53-89). Buenos Aires: El Derecho.

GOBERNANZA GLOBAL Y RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO



Steiner, C.y Uribe, P. (eds.) (2014). Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos. Comentario. Bolivia: Konrad Adenauer Stiftung.

Stern, B. (2010). The Elements of an Internationally Wrongful Act.
En: P. Alston y V. Lowe (eds.), The Law of International Re-
sponsibility (pp. 193-220). Oxford: Oxford University Press.

Taylor, M. M. y Kapiszewski, D. (2010). Compliance: Conceptual-
izing and Theorizing Public Authorities’ Adberence to Judicial
Rulings. (Very early draft), prepared for presentation at the
Annual Meeting of the American Political Science Associa-
tion. Washington, p. c.

Urioste Braga, F. (2002). Responsabilidad internacional de los Estados
en los derechos humanos. Montevideo: BdeF.

Warioba, J. S. (2001). Monitoring Compliance with an Enforcement
of Binding Decisions of International Courts. En: Max Planck
Yearbook of United Nations Law,vol. 5.

Tratados y otros documentos juridicos

Constitucién Nacional de la Republica Argentina.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969).

Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados (1969).

Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales (1950).

Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1979).

Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

(2001).

Sentencias e informes

Comisién 1pH. Informe de fondo 82/10, Jorge Fontevecchia y Heéctor
DAmico, caso 12.5.

Corte 10H. (1997). Genie Lacayo vs. Nicaragua (Fondo, Reparaciones y
Costas), sentencia de 29 de enero de 1997.

CAP. VIII * RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR INCUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS

| 267 |



- - -.(1998). Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (Fondo), sentencia de

29 de julio de 1988.
| 268 | - - -.(2005). Caesar vs. Trinidad y Tobago (Fondo, Reparaciones y Cos-
tas), sentencia de 11 de marzo de 2005.

- - -.(2011a). Caso Gelman vs. Uruguay (Fondo y Reparaciones), sen-
tencia de 24 de febrero de 2011.

- - -. (2011b). Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina (Fondo, Repara-
ciones y Costas), sentencia de 29 de noviembre de 2011.

- - -. (2015). Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina (Supervision de
cumplimiento de sentencia), resolucién de 1.° de septiembre de
2015.

- - -. (2016). Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina (Supervision de
cumplimiento de sentencia), resolucién de 22 de noviembre de
2016.

- - -. (2017). Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina (Supervision de
cumplimiento de sentencia), resolucién de 18 de octubre de 2017.

- - -. Informe Anual 2016.

Corte Internacional de Justicia (1999). LaGrand (Germany v. United
States of America), Provisional Measures, Order of 3 March
1999, 1cy Reports.

- - -.(2004). Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. United
States of America), Judgment, 1cy Reports.

- - -.(2007). Application of the Convention on the Prevention and Pu-
nishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v.
Serbia and Montenegro), Judgment, 1cy Reports.

csyN, Corte Suprema de Justicia de la Nacién (2001). M. 368. xxx1v,
Menem, Carlos Sail ¢/ Editorial Perfil s. 4. y otros s/ daios y per-
Juicios-sumario, 25 de septiembre de 2001.

- - -.(2017). 368/1998 (34-M)/CS1, Ministerio de Relaciones Exte-
riores y Qulto s/ informe sentencia dictada en el caso “Fontevecchia

y D’Amico vs. Argentina” por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 14 de febrero de 2017.

GOBERNANZA GLOBAL Y RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO



Indice analitico y onoméstico

Abramovich, Victor 254
Asamblea General de la oea 255-256
Basch, Fernando 246,247,253
Bernardes, Marcia Nina 249
Bidart Campos, Germén J. 253-254
cADH wvéase Convencién Americana de Derechos Humanos
Centro de Informacién Judicial 262
cipH véase Comisién Interamericana de Derechos Humanos
Comisién de Derecho Internacional de la onu 237
Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos 242, 252-253
Condorelli, Luigi 238
constitucién argentina 241, 243, 254, 259, 260
Convencién Americana de Derechos Humanos 240, 242-243, 244, 245-
246,249, 254,255-256, 261,262
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados 261
Convencién de Viena sobre relaciones consulares 252
Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales 251
Corte 1pH véase Corte Interamericana de Derechos Humanos
Corte Interamericana de Derechos Humanos 235, 236, 240-241, 242-243,
244 245 260-263
como cuarta instancia 243, 244-245,253-255
cumplimiento de sus sentencias 255-258
efectividad 245-248
eficacia de sus sentencias 245-248
y derecho interno 258-260
y margen nacional de apreciacién 251-253
y unidad orgdnica del Estado 248-251
Corte Internacional de Justicia 249-250, 252
Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina 236, 241-245, 250-254,
258-263
cosa juzgada 236, 243, 248, 253
Cot, Jean-Pierre 251
Crawford, James 239, 248, 249, 252

CAP. VIII * RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR INCUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS

| 269 |



[270 |

csJN véase Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina
cuarta instancia, teorfa de la 243, 253-255
Dulitzky, Ariel 248, 249, 250
Estado, responsabilidad por hechos internacionalmente ilicitos 236-241,
248
Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina
antecedentes 241-245
viabilidad del cumplimiento de la sentencia en el derecho interno
258-260
y la Corte 1DH como cuarta instancia 253-255
y margen nacional de apreciacién 251-253
y unidad orginica del Estado 248-251
Gonzilez Napolitano, Silvina 237
Gonzilez-Salzberg, Damidn A. 246
Herencia Carrasco, Salvador 257
Huneeus, Alexandra 246,247,256-257,261, 262
Kapiszewski, Diana 261
Kress, Claus 238
Kirsticevic, Viviana 259
libertad de expresién 241-242
margen nacional de apreciacién, doctrina del 251-253
Menem, Carlos Saul 241-242
Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto de Argentina 243
Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada
en el caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” por la Corte 1pH 236
Momtaz, Djamchid 239
Nuiio, Alejandra 249
oEA véase Organizacién de Estados Americanos
Organizacién de Estados Americanos 256
Rivier, Raphaéle 240
Rodriguez Rescia, Victor Manuel 245, 249, 251, 253, 255
Rosatti, Horacio 254, 258
Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacional-
mente ilicitos 237-240, 248,249,252
Proyecto de la cp1 véase Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado

por hechos internacionalmente ilicitos

GOBERNANZA GLOBAL Y RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO



Secretaria de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia de Argentina
259

SIDH wéase sistema interamericano de proteccién de derechos humanos
sistema interamericano de proteccién de derechos humanos 240, 247, 248,
253,257

Stern, Brigitte 238, 239, 248

Taylor, Matthew M. 261

Tribunal Europeo de los Derechos Humanos 251

unidad orgédnica del Estado, teoria de la 248-251, 260

Urioste Braga, Fernando 251

Warioba, Joseph Sinde 255, 256, 258

CAP. VIII * RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR INCUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS

| 271]



CAPITULO IX

Responsabilidad
internacional y crisis
humanitaria. Venezuela:
camino al colapso

Valeria Garbin Manfredini (Venezuela)

Introduccion

ada vez es mas dificil negar la critica situacién que vive Ve-
‘ nezuela: el pais sufre una grave escasez de suministros mé-

dicos, medicinas, alimentos y productos bésicos que lo ha
sumergido en una crisis humanitaria. El gobierno venezolano ha
negado continuamente la existencia de la crisis, y ha sido poca la
ayuda internacional puesta en marcha para aliviarla. Distintas orga-
nizaciones reportan violaciones a los derechos humanos (onu, 2018)
y una crisis econémica y social cercana al colapso, en medio de una
inestabilidad politica que ha impedido la ejecucién de medidas que
reversen la situacion.

Este articulo se enfoca en indagar cudl ha sido el camino por
el cual Venezuela llegé a su estado actual. La crisis venezolana es
compleja y multicausal, y seria irresponsable afirmar que se la puede
explicar en el presente texto; sin embargo se tratard de dar luces, al
menos de forma sumaria, sobre los diferentes procesos econémicos y
politicos que llevaron a la crisis actual, crisis que pone en riesgo los
derechos de la poblacién venezolana (Comisién Interamericana de

Derechos Humanos, 2017).
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En primer lugar, y a fin de entender por qué es importante el
objeto de estudio de este trabajo, se presentar el contexto venezola-
no, describiendo la situacién econémica y social que ha llevado a su
caracterizacién como crisis humanitaria (oea, 2018). Seguidamente,
se describirdn los diferentes procesos que desencadenaron el escena-
rio venezolano actual, analizando las decisiones econémicas y politi-
cas del régimen iniciado por Hugo Chévez y continuado por Nicolds
Maduro. Ademds, se buscard establecer la conexién entre la crisis y
sus causas, por un lado, y el concepto de responsabilidad del Estado
y la responsabilidad de proteger de la comunidad internacional, por
el otro.

Las conductas objeto de los informes citados corresponden a
las de un Estado que no encuentra resistencia politica o juridica al
no cumplimiento de sus obligaciones, pues los pesos y contrapesos
han sido desmantelados durante sus casi dos décadas en el poder. La
comunidad internacional, timida para actuar en el caso venezolano,
no ha ayudado a revertir la situacién, y cada dia que pasa la crisis se
profundiza y la calidad de vida de los venezolanos desaparece.

La crisis humanitaria en Venezuela

Para entender por qué es importante analizar el proceso por el cual el
Estado venezolano ha llegado a su estado actual, es necesario enten-
der la magnitud de la crisis. La situacién en Venezuela ha empeorado
sustancialmente en los ultimos afos; desde la caida de los precios
del petréleo en 2014, los problemas estructurales e institucionales
del pais se han puesto en evidencia. Si bien los primeros destellos de
la crisis empezaron a verse a finales de la primera década del 2000,
cuando ya se sentia la escasez de algunos productos bésicos, el des-
plome petrolero destruyé cualquier ilusién de bienestar social que
quedara todavia en el pais.

La situacién venezolana actual es considerada una crisis huma-
nitaria. En 2016 Ban Ki-moon, entonces Secretario General de las
Naciones Unidas, se refirié en esos términos a la situacién del pais,
afirmando: “Las necesidades bésicas no pueden ser cubiertas, como la
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comida, el agua, la sanidad, la ropa, no estin disponibles. Eso crea una
crisis humanitaria en Venezuela. Toda esta situacién es creada por la
inestabilidad politica” (Khan, 2016, traduccién propia). Ademads, “el
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos, el principe Zeid Ra’ad Al Hussein, manifest6 en septiembre
de 2016 que Venezuela ha experimentado un dréstico deterioro en el
disfrute de los derechos econémicos y sociales, a la vez que se propaga
el hambre y se produce un brusco deterioro en la atencién de la salud”
(Human Rights Watch, 2016, p. 4, traduccién propia).

En 2017 la entonces embajadora de Estados Unidos ante la
Organizacién de las Naciones Unidas, Nikki Haley, solicit6 una reu-
nién privada en el Consejo de Seguridad para discutir la crisis vene-
zolana, afirmando: “En Venezuela observamos el borde de una crisis
humanitaria. Manifestantes pacificos han sido heridos, arrestados y
asesinados por su propio gobierno. No hay medicina disponible, los
hospitales carecen de abastecimiento y es dificil encontrar comida”
(Alonso, 2017). Ademis, Estados Unidos impuso sanciones a man-
datarios del régimen venezolano como mecanismo de presién para
dar salida a la situacién.

A pesar de alguna presién internacional, el gobierno venezo-
lano no ha tomado las medidas correctivas necesarias para el alivio
de la crisis, que ha negado en numerosas ocasiones. A manera de
ejemplo, en 2016 bloqueé los esfuerzos de la oposicién para aliviar
el estado decadente del sistema de salud: “L.a Asamblea Nacional de
Venezuela declaré una emergencia nacional en el sistema de salud.
El 5 de abril de 2016, la Asamblea Nacional promulgé una ley para
‘atender la crisis humanitaria en salud’. Con esta legislacion se per-
mitirfa al gobierno venezolano buscar asistencia internacional para
responder a la crisis de salud. E1 9 de junio la Corte Suprema la
declaré inconstitucional” (oEa, 2016).

Varias organizaciones internacionales y no gubernamentales
han llamado la atencién sobre el deterioro de la calidad de vida de
los venezolanos en los ultimos afios. Debido a la falta de cifras oficia-
les que den cuenta real de la situacién, diferentes organismos se han
dado a la tarea de levantar estadisticas y datos del estado de la eco-
nomia y la situacién social del pais, que se muestran preocupantes.
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El desencadenante principal de la crisis social estd, por supues-
to, relacionado con el bajo rendimiento econémico del pais en los
ultimos afios. La inflacién en Venezuela ha aumentado rdpidamente,
alcanzando un alarmante 800 % en 2016 (en 2015 fue del 180 %;
en 2014, del 68,5 %, y en 2013, del 56 %), 1500 % en 2017,y el Fm1
esperaba que aumentara a 1.000.000 % a finales de 2018. Solo como
un ejemplo, en junio de 2017 un délar a la tasa del mercado negro
se encontraba alrededor de los 8.000 bolivares, y en noviembre del
mismo afio ya superaba los 40.000 (segtin datos de Dolartoday.com).

Desde el estallido de la crisis, y como mecanismo (erréneo)
para combatir la inflacién, el gobierno ha aumentado el salario mi-
nimo en numerosas ocasiones. En 2016 el presidente Maduro mo-
dificé el salario minimo cuatro veces, y para el 1.° de noviembre de
2017, 1o habia subido ya cinco veces ese afo. El problema es que, a
pesar de estos aumentos, el salario representa menos de 50 délares en
la tasa de cambio oficial fluctuante (pero controlada por el gobierno),
y menos aun en la tasa del mercado negro: menos de 10 délares'. Con
los precios aumentando a diario, las modificaciones a los salarios no
son suficientes, y han ayudado a alimentar la inflacién y la devalua-
cién del bolivar.

El crecimiento econémico de Venezuela ha sido negativo en
los ultimos afios: -3,9 % en 2014, -5,7 % en 2015, -23 % en 2016 y
-38% en 2017, segin nimeros preliminares del Bcv (Banco Central
de Venezuela). La produccién nacional también ha disminuido, y la
productividad nacional estd aproximadamente a la mitad de su ca-
pacidad. Venezuela ha aumentado sus importaciones de forma con-

1 El aumento de noviembre de 2017 f1j6 el salario integral mensual en 456.507
bolivares (177.507 de salario minimo mas 279.000 de bonos de alimentacién).
Para el 9 de noviembre, el cambio oficial picom (Divisas de Tipo de Cambio
Complementario Flotante de Mercado) estaba valorado a 11,311 bolivares, tasa
en la cual el salario integral representaba alrededor de 40 délares. La tasa del
mercado negro para el mismo dia se encontraba en 49,830 bolivares, en la cual

el salario integral representaba 9 délares (datos de Dolartoday.com).
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siderable: “En 1999, durante el primer afio de Hugo Chévez en el
poder, las importaciones ascendieron a usp 14.49 mil millones, y el
afio pasado (2012) alcanzaron usp 59.33 mil millones, un aumento
del 309 %” (Barreiro, 2013). Durante los afios de bonanza petrolera,
el Estado se apoy6 en las importaciones para mantener la estabilidad,
pero con la caida de los precios del petréleo la dependencia de las im-
portaciones se hizo insostenible y la escasez de productos se agravé.

La crisis econémica ha tenido fuertes consecuencias en la ca-
lidad de vida, el poder adquisitivo y la posibilidad de satisfacer las
necesidades bésicas de los venezolanos. En primer lugar, la situacién
precaria del sistema de salud ha permitido calificar el escenario ve-
nezolano como de crisis humanitaria. De acuerdo con un informe
presentado por Human Rights Watch,

el sistema de salud de Venezuela estd inmerso en una esca-
sez de medicamentos y otros insumos médicos bdsicos que
gener6 un marcado deterioro de la calidad y la seguridad de
la atencién en los hospitales que fueron visitados por Human
Rights Watch. Esta escasez se ha agravado desde 2014, segin
entrevistas con profesionales de atencién de la salud y pacien-
tes e informacién publicada por organizaciones profesiona-

les, académicas y no gubernamentales. (2016, p. 8, traduccién

propia)

La mortalidad infantil ha aumentado rdpidamente: “En los primeros
cinco meses de este afio (2016) —el ultimo periodo para el cual hay
estadisticas gubernamentales disponibles—, 4.074 bebés en Venezuela
murieron antes de llegar a un afio, un 18,5 % mds que en el afio an-
terior y mds del 50 % en ese periodo en 2012” (Schaefer, 2016). De
2015 a 2016, la mortalidad materna aumenté en 65,79 %, segin los
datos oficiales (Garcia, 2017). Por otro lado,

una encuesta independiente realizada por una red de mis
de 200 médicos en agosto de 2016 determiné que el 76 por
ciento de los hospitales publicos no tienen los medicamen-

tos bésicos que, segin aseveraron los médicos, deberian estar
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disponibles en cualquier hospital ptblico en funcionamiento,
incluidos muchos que figuran en la Lista de Medicamentos
Esenciales de la Organizacién Mundial de la Salud (oms).
(Human Rights Watch, 2016, p. 11, traduccién propia)

Un informe realizado por el Observatorio de Salud de Venezuela
“estima que menos del 10 % de los quiréfanos, salas de emergencia
y unidades de cuidados intensivos estin en pleno funcionamiento.
Afirma que el 81 % [de los hospitales] carecen de material quirdrgi-
co y el 70 % se queja de un suministro intermitente de agua (Watts,
2016b).

En 2016, durante la presentacién del Secretario General de
la oea al Consejo Permanente, en la que se hizo un resumen de la
situacién venezolana, se afirmo:

Los servicios médicos se encuentran debilitados por el dete-
rioro de la infraestructura, la falta de mantenimiento y actua-
lizacién de los recursos y equipo técnico, lo que agrava todavia
mds la escasez de medicinas e insumos. Los pacientes que
requieren tratamiento deben aportar todo: desde papel higié-
nico, jeringas, medicinas, hasta frazadas. Cuando se les acaban
estos insumos se interrumpe su tratamiento. Las farmacias

solo pueden surtir 7 de cada 100 medicamentos solicitados.

(oEAa, 2016)

En cuanto a la pobreza y el acceso a alimentos y productos basicos,
la situacién es igual de critica: casi toda la poblacién venezolana estd
luchando por satisfacer sus necesidades basicas. Sobre la base de di-
ferentes encuestas realizadas en el pais, Human Rights Watch afirma
que “el 87 por ciento de los entrevistados —que, en su mayoria, perte-
necian a hogares de bajos ingresos— tenfan dificultades para comprar
alimentos. Otra encuesta de una conocida consultora privada vene-
zolana evalué la disponibilidad de 42 articulos de primera necesidad
[...] y determiné que, en las tiendas, habia escasez del 74 por ciento
de estos productos” (2016, p. 43, traduccién propia).

Segun la encuesta de condiciones de vida en Venezuela (En-
covi 2016), el 82 % de los hogares venezolanos vivia en la pobreza
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en 2016. En la misma encuesta, el 93 % de las personas dijo que
sus ingresos no eran suficientes para comprar alimentos; el 32 %,
que estaba comiendo dos o menos comidas al dia, y el 72 % recono-
cié haber perdido peso involuntariamente. Desde 2016, Caritas ha
monitoreado diferentes regiones del pais para estudiar los niveles de
desnutricion infantil, y registré “hasta abril pasado (2017) un 11,4 %
de desnutricién infantil que se presenta con casos graves que han
perdido aproximadamente el 60 % del peso lo que implica una situa-
cién de ‘crisis’ segtin los pardmetros de la Organizacién Mundial de
la Salud (oms)” (aBc, 2017).

Los datos oficiales —escasos y dificilmente accesibles— no son
consistentes con los informes elaborados por organizaciones inde-
pendientes. Segun el gobierno, la pobreza ha aumentado, pero no en
la magnitud que muestra la vida cotidiana. En los datos presentados
por el INE (Instituto Nacional de Estadistica), la pobreza fue de alre-
dedor del 21 % en el Gltimo semestre de 2012, y la Gltima cifra oficial
disponible —primer semestre de 2015— fue de 33,1 %.

El camino a la crisis

Razones econémicas, pero también politicas e institucionales, lleva-
ron a Venezuela a la crisis actual. La dependencia petrolera y la inje-
rencia del Estado en la economia, no ajenas al pais, se profundizaron
en la era del chavismo y son las principales razones econémicas de la
debacle. Desde 2003 Venezuela gozé del alza en los precios del pe-

tréleo; “durante el primer mandato de Chévez, se tomaron medidas

que apuntaban a una mayor participacién fiscal de la renta petrolera”

(Dachevsky y Kornblihtt, 2017, p. 82, traduccién propia). Al mismo
tiempo, “mds alld de una politica fiscal y monetaria expansiva, Chévez
implementé nacionalizaciones, controles de cambio y precios, lujosos
contratos estatales y distribuciones sociales masivas destinadas prin-
cipalmente a sus partidarios” (Corrales y Penfold, 2015, ubicaciones
de Kindle 1048-1049, traduccién propia).

Desde 2003 el control cambiario, implementado para apreciar
la moneda, ha sido una constante en Venezuela, y ha establecido “una
transferencia de poder adquisitivo a los sectores de importacién a un
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nivel tan alto que no podria cubrir toda la demanda social de pro-
ductos importados” (Dachevsky y Kornblihtt, 2017, p. 87, traduccién
propia). Como el régimen limita el acceso a la moneda, y el gobierno
controla quién consigue cambiar a una tasa favorable, el mercado
negro comenzé a aumentar debido a la demanda, y la importacién
a la tasa estatal se convirtié en un negocio lucrativo. Como explica
Steve Ellner, “los minoristas que venden mercancias importadas, in-
dependientemente de si el articulo se importé con délares preferen-
ciales, tienden a establecer precios sobre la base de la tasa de mercado
abierto en lugar del oficial” (2014, traduccién propia). Esto aumenta
la corrupcidn, crea incentivos para importar y altera el mercado. De-
bido a la forma en que se gestiona la economia, el sector privado y la
produccién nacional se desalentaron. Por ejemplo, segin Dachevsky
y Kornblihtt (2017), la inversién privada disminuy6 en 20 % entre
1998 y 2010.

Al control de cambio debe agregarse el control de precios, otra
medida que alter6 el mercado en forma negativa. En 2003, se decre-
taron precios fijos para los productos basicos, precios que el gobierno
no ha podido ajustar a la inflacién y a los reales de mercado, lo que
afecta fuertemente la produccién nacional y se convierte en una de
las causas de la escasez. Esta medida, que se implementé para com-
batir la inflacién y tratar de complacer a los seguidores del régimen,
especialmente a las clases bajas, terminé perjudicando la disponi-
bilidad de productos y a la poblacién: muchas empresas no podian
producir a estos precios fijos, y gracias a los incentivos para importar
debidos a la sobrevaloracién del bolivar, Venezuela se convirtié en
dependiente de las importaciones impulsadas por el petréleo.

Ademas, desde la llegada de Chavez al poder las expropiacio-
nes aumentaron, algunas veces sin la debida compensacién, y muchas
empresas se convirtieron en “socialistas”. Segun Alfonso (2009, p.
41), “entre enero de 2005 y agosto de 2009, 147 empresas e inmue-
bles fueron expropiados y 19 compaiias fueron ocupadas”. La pro-
ductividad nacional recibié un duro golpe, y las empresas expropiadas
tuvieron mucho que ver en este problema. En su libro Gestidn en rojo,
Richard Obuchi, Anabella Abadi y Bérbara Lira (2011) analizaron

la produccién de los negocios expropiados y concluyeron que la ma-
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yoria de ellos representan gastos para el gobierno, ya que no alcanzan
sus objetivos de produccién.

Ademis, el gasto gubernamental se incrementé significativa-
mente con el régimen: “En 2004 el gasto publico alcanzé un sélido
26 por ciento del P18 [...] En 2006, los gastos del gobierno central
superaron el 29 por ciento del p18” (Corrales y Penfold, 2015, ubica-
ciones de Kindle 1182-1184, traduccién propia). El régimen puso en
funcionamiento un alto nimero de subsidios y programas sociales,
utilizando la ganancia inesperada del petréleo para llevar a cabo su
discurso populista y socialista y mantener a la mayoria de la pobla-
cién de su lado. Al igual que en muchos otros casos, estos programas
no eran autosostenibles y no le daban al pueblo la oportunidad de
desarrollarse. Cuando bajé el precio del petréleo y el gobierno perdié
la capacidad de mantener estos programas, dejé con las manos vacias
a una poblacién acostumbrada a subsistir del gobierno.

Es evidente que las malas politicas econémicas moldearon la
dura situacién econémica que vive actualmente la poblacién venezo-
lana. Es ficil entender que la caida de los precios del petréleo haya
podido derrumbar rdpidamente una economia controlada que des-
truy6 la produccién nacional, que se volvié ain mds dependiente de
la renta petrolera y que no preparé al pais para la caida de los precios.
Pero la explicacién econémica resulta simple para un escenario tan
complejo: existen causas politicas e institucionales que hacen parte
fundamental del camino que desembocé en la catistrofe venezolana.

Cuando Hugo Chivez subié al poder en 1999, lo primero que
hizo fue comenzar el proceso para cambiar la constitucién, convo-
cando una Asamblea Constituyente que aprobaria la nueva carta al
final de ese primer afio. Chavez desarroll6 una campana enérgica
para el cambio de la constitucién; segin su discurso, todos los pro-
blemas que enfrentaba Venezuela eran culpa del dltimo medio siglo
de bipartidismo de elites y de la constitucién de 1961 que rigié ese
periodo. Su propuesta era cambiar a Venezuela cambiando el viejo
modelo, y eso significaba cambiar la constitucién. En una entrevista
antes de las elecciones, Chivez afirmé: “Nosotros estamos conven-
cidos, José Vicente, [de] que si no transformamos el marco politico,
ético, juridico, que es verdaderamente la raiz de toda la problematica
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nacional, aqui no habra solucién ni para la economia ni para la salud
ni para la educacién ni para nada, porque la madre de todas las crisis
es la crisis ética, moral, juridica, politica, no hay Estado de derecho”
(minNcr, 2014).

Es cierto que la nueva constitucién transformé el marco poli-
tico, pero no exactamente para fortalecer el Estado de derecho, pues
implementé cambios que concentraron el poder en el Ejecutivo, ini-
ciaron un proceso de transformacién del régimen en un régimen hi-
brido, e incluso sentaron las bases para un Estado autoritario. Allan
Brewer-Carias explica que esta constitucién “se deriva de combinar
el centralismo de Estado, el presidencialismo exagerado, la demo-
cracia partidista, la concentracién de poder en la Asamblea y el mi-
litarismo que constituyen los elementos centrales disefiados para la
organizacién del poder del Estado” (2010a, p. 90, traduccién propia).

La concentracién de poder es evidente si se analiza el texto
constitucional en profundidad. El Presidente sigue siendo elegido
por una mayoria relativa, aunque se recomend6 durante mucho tiem-
po la mayoria absoluta (articulo 228). En segundo lugar, el mandato
del Presidente se incrementé de cinco a seis afios (articulo 230). En
tercer lugar, por primera vez en un siglo, se admiti6 que el Presidente
fuera reelegido por un periodo adicional consecutivo (articulo 230).
En cuarto lugar, la Asamblea Nacional puede delegar el poder Le-
gislativo al Presidente, y no hay limite en los poderes que pueden ser
sujetos de dicha delegacién (articulos 203 y 236.8). En quinto lugar,
el Presidente tiene el poder de disolver la Asamblea Nacional des-
pués de tres votos de censura contra el Vicepresidente (articulo 236,
seccién 21), quien, no obstante, se concibe como un funcionario de
la rama Ejecutiva designado por el Presidente, sin ningun rol parla-
mentario (Brewer-Carias, 2010b, pp. 519-520).

Ademas, los cambios a los poderes Legislativo y Judicial ayu-
daron a fortalecer esta concentracién de poder. La nueva constitu-
cién “otorga a la Asamblea Nacional no solo el poder de nombrar,
sino también de remover a los jueces del Tribunal Supremo, los
miembros del Consejo Electoral Nacional, el Contralor General, el
Fiscal y el Defensor del Pueblo, en algunos casos por mayoria sim-
ple” (Brewer-Carias, 2010b, p. 519, traduccién propia). Asi pues, una
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Asamblea favorable al régimen entregé las demds ramas del poder al
Ejecutivo, mediante el nombramiento de funcionarios alineados con
el régimen.

Al mismo tiempo, el poder Judicial sufrié una erosién desde
el comienzo: “La Asamblea Constituyente, sin ninguna autoridad
constitucional, cred las nuevas cdmaras del Tribunal Supremo de Jus-
ticia (Constitucional, Politico-Administrativa, Electoral, Casacién
Social, Casacién Civil y Casacién Penal), aunque la constitucion de
1999 atin no estaba en vigor” (Brewer-Carias, 2010a, p. 76, traduc-
cién propia). La rama Judicial ha estado controlada por el Presidente
y su partido desde entonces.

El poder Judicial ha perdido su independencia, confirmada
por el hecho de que el 90 por ciento de los jueces son jue-
ces provisionales o temporales y, por lo tanto, por definicién,
dependientes politicos. La mente maestra de este sistema de
concentracién del poder ha sido el propio Tribunal Supremo,
en particular su cimara constitucional, que mediante sucesivas
interpretaciones constitucionales ha eliminado todas las vio-
laciones de la constitucién cometidas por las otras ramas del

gobierno. (Brewer-Carias, 2010b, p. 519, traduccién propia)

Esta constitucién fue solo el comienzo de una serie de cambios rea-
lizados por el régimen para modificar y dar forma a las instituciones
politicas a su voluntad. Luego del establecimiento de la nueva cons-
titucién, el gobierno continué con su misién de consolidar el socia-
lismo del siglo xx1, como Chévez se refirié al modelo que intenté
implementar en el pais. En 2007 quiso constitucionalizar este mode-
lo, por lo que a través de la Asamblea Nacional inicié otro proceso de
reforma constitucional.

Esta nueva reforma adelantada por el Presidente fue mas agre-
siva y directa que su primer proyecto. Los puntos mds significativos
de la modificacién eran: “[Creaba] una nueva estructura para conse-
jos comunales basados en Poder Popular, autorizaba la financiacién
estatal de elecciones, ponia fin a la autonomia del Banco Central,
garantizaba que el Presidente pudiera ser reelecto indefinidamente y
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dificultaba el proceso para expulsar al Presidente mediante un refe-
réndum revocatorio” (Villiers, 2007, traduccién propia).

Este proyecto fue sometido a votacién popular y rechazado
por el pueblo, en la primera eleccién perdida por el régimen desde
que Chévez gané las primeras elecciones. Pero el mandatario no iba
a detener su ambicién de consolidarse en el poder, por lo que tramité
otra reforma solo con el componente de reeleccién indefinida, esta
vez no unicamente para el Presidente sino para todos los funciona-
rios publicos. En este referéndum, el gobierno gané.

Chiévez logré implementar por otros medios los restantes ele-
mentos del proyecto, que habian sido rechazados por la poblacién.
Usé la Asamblea Nacional para aprobar leyes y decretos y se le otor-
garon multiples leyes habilitantes. Ademas, con el Tribunal Supremo
de su lado, no tenia una resistencia real para ir en contra de la cons-
titucién que él mismo habia creado.

Al controlar la Asamblea, Chivez pudo gobernar por decreto
mediante varias leyes habilitantes, gracias a lo cual adelanté reformas
constitucionales exentas de debido proceso. Logré “firmar 26 nuevas
leyes que regulaban las fuerzas armadas, la administracién publica,
el sistema de seguridad social, los bancos, la produccién agricola y la
industria del turismo, y establecié el control publico de varias dreas
estratégicas de la economia, como el petréleo y el cemento” (Suggett
y Pearson, 2010) sin la necesidad de la aprobacion de otras ramas del
gobierno. A Chiévez se le otorgaron leyes habilitantes en 1999, 2001,
2007 y 2010, y Nicolds Maduro también ha hecho uso de ellas en
2013 y 2015.

Este modelo no solo ayudé a Chavez a conservar el poder, sino
que logré mantener el régimen después de su muerte en 2013. En
2015, cuando la situacién del pais ya era critica, el régimen perdié
la Asamblea Nacional por primera vez. Por lo tanto, desde comien-
zos de 2016 el Legislativo estd en control de la oposicién, pero sin
poder real, gracias a que el Tribunal Supremo y el Consejo Nacional
Electoral todavia estin alineados con el régimen. En 2016, “de las
quince leyes aprobadas por la Asamblea Nacional de Venezuela (an),
once fueron declaradas inconstitucionales por el Tribunal Supremo
de Justicia” (De la Rosa, 2016, traduccién propia). Al mismo tiempo,

GOBERNANZA GLOBAL Y RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO



la oposicién intenté poner en marcha el proceso definido en la cons-
titucién para organizar un referéndum revocatorio, pero el Consejo
Nacional Electoral detuvo el proceso antes de la recoleccién de fir-
mas del necesario 20 % de los votantes, la segunda etapa después de
lograr el 1 %. El Consejo argumenté esta decisiéon apegindose a la
constitucién y a las érdenes de varios tribunales regionales que afir-
maron que habia habido fraude en la recoleccién del 1 %.

También hubo cambios institucionales importantes dentro
del sector petrolero. “Antes de Chiévez, Petréleos de Venezuela, s. A.
(ppvsa) disfrutaba de una considerable autonomia, desde el punto
de vista del gobierno corporativo. Luego de la huelga petrolera de
2002-03, Chavez desmantel6 la capacidad de gestién de la empresa
y tomé el control total de las operaciones de la industria” (Corrales y
Penfold, 2015, ubicaciones de Kindle 1467-1470, traduccién propia).
El control de la industria petrolera le dio al régimen la posibilidad
de utilizar los ingresos del petréleo a su voluntad cuando comenzé el
auge de los precios en 2003.

Los cambios en la industria petrolera se sumaron a los de-
mds esfuerzos por concentrar el poder. Ahora, el Presidente “podia
desembolsar fondos a nivel local e internacional sin informar al Ban-
co Central o la Asamblea Nacional y eludiendo a los funcionarios
locales electos. El resultado de la medida fue que PDVsA se convirtié
repentinamente en una fuente directa de gasto libre de rendicién de
cuentas del gobierno central” (Corrales y Penfold, 2015, ubicaciones
de Kindle 1618-1620, traduccién propia).

Estos cambios politicos, esta transformacién del régimen y
esta erosién de la democracia son la causa fundamental de la per-
petuacién de la crisis humanitaria. El régimen logré deshacerse de
toda oposicién, no porque no exista, sino porque estd neutralizada
y no tiene forma real de actuar. Asi, la salida a la crisis se encuentra,
innegablemente, en las manos de sus causantes.

Sin los cambios institucionales mencionados, tal vez las conse-
cuencias de la caida del precio del petréleo no hubieran sido tan gra-
ves y se hubiera presentado alguna reaccién para mejorar la situacién.
En el periodo democritico también hubo afos de bonanza y afios de
crisis debido a la fluctuacién de los precios del petréleo, pero nunca
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una crisis tan severa como esta, con los niveles de alarma humanitaria
implicados. Lo que cambié fueron las decisiones politicas, la concen-
tracién de poder, la eliminacién de pesos y contrapesos. Para explicar
la crisis no basta decir que Venezuela depende fuertemente del pe-
tréleo y que los precios de este cayeron de forma dramdtica. A este
factor se le suma el hecho de que el poder estd tan concentrado que
cuando los precios cayeron, no hubo una accién real para enfrentar la
crisis, sino para mantenerse en el poder a pesar de ella.

Responsabilidad ;de quién?

Es claro que las causas principales de la crisis actual se encuentran en
el proceso politico y econémico del régimen iniciado por el presiden-
te Hugo Chévez, afirmacién sustentable en el derecho internacional,
que deriva responsabilidad internacional del Estado de los actos de
sus funcionarios. “En el marco del derecho internacional de los de-
rechos humanos, la responsabilidad internacional deriva del incum-
plimiento de una obligacién primaria, esto es, de la obligacién gene-
ral de respeto y garantia de los derechos humanos por parte de los
Estados” (Del Toro Huerta, 2002, p. 668). Si bien la responsabilidad
por el proceso que llevé a Venezuela a su estado actual es compleja
de atribuir y definir, la incapacidad y la falta de voluntad del Estado
para actuar con miras a poner fin a la crisis y reparar los dafios que
la situacién humanitaria ha causado a su poblacién son claramente
un incumplimiento de su obligacién de garantizar los derechos hu-
manos de sus ciudadanos. La negacién de la crisis y el bloqueo de la
ayuda humanitaria hacen parte de esta responsabilidad no atendida
del Estado venezolano.

Los Estados tienen diferentes obligaciones en relacién con
los derechos humanos de sus ciudadanos. Primero, los Es-
tados tienen la responsabilidad inherente sobre ciertas ins-
tituciones, como el sistema legal, que los derechos humanos
directamente limitan. En segundo lugar, los Estados también
tienen cierto grado de control sobre otras instituciones y es-

tructuras limitadas por los derechos humanos. En tercer lugar,
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los Estados tienen el poder de observancia y aplicacién contra
cualquiera que viole los derechos humanos, més que cualquier
otra entidad en la sociedad. En cuarto lugar, y contrario a lo
anterior, los Estados pueden convertirse en una gran amenaza
para los derechos humanos. En quinto lugar, y afortunada-
mente, los Estados también pueden proporcionar, mediante la
divisién de sus poderes, la mayor proteccién contra las ame-

nazas estatales. (Brown, 2016, pp. 72-73, traduccién propia)

En el caso de Venezuela, el Estado ha incumplido sus obligaciones
en todos los ambitos sefialados anteriormente. El sistema legal y las
instituciones estdn al servicio del régimen y limitadas por sus inte-
reses, y no por el respeto a los derechos humanos; el poder de hacer
cumplir lo tiene el Estado, pero como es ¢l el que se ha convertido
en la amenaza y el que ha desmantelado la divisién de poderes que
protegia de las amenazas estatales, este poder es inoperante. Ademds,
no existe un proceso interno de rendicién de cuentas. El Estado es
el responsable y perpetuador de la crisis humanitaria, pues ha elimi-
nado cualquier mecanismo de respuesta de su poblacién o de otras
corrientes politicas y cualquier barrera que podia imponer la divisién
de poderes.

La responsabilidad del Estado venezolano es clara, pero, ;qué
ocurre con la responsabilidad de proteger de la comunidad interna-
cional?

La piedra angular de la responsabilidad de proteger [...] pasa
por entender que la soberania no solo da al Estado el dere-
cho de controlar sus asuntos, sino que le confiere la respon-
sabilidad primordial de proteger a la poblacién dentro de sus
fronteras. Esto hace que cuando un Estado persistentemente
da sefiales de no proteger a su poblacién, ya sea por falta de
voluntad o capacidad, la comunidad internacional debe asu-
mir esa responsabilidad. (Albertoni, 2017)

Como se ha evidenciado en el presente texto, el Estado venezolano
ha dado numerosas sefiales del incumplimiento de su deber de pro-
teccién a su poblacién. Y si bien algunos paises han llamado la aten-
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cién sobre la situacién venezolana y han presionado al gobierno por
diferentes medios, la comunidad internacional ha adelantado pocas
acciones reales para que se restablezcan los derechos vulnerados de
la poblacién.

Si bien es cierto que el concepto de responsabilidad de proteger
se derivé de situaciones atroces como las vividas en Ruanda o Sre-
brenica en la década de 1990, y que es dificil comparar la situacién
venezolana con estas tragedias, la figura es aplicable porque nacié
con el propédsito de detener situaciones criticas en las que el Esta-
do no es capaz y/o no tiene la voluntad de proteger a su poblacién
antes de que se desencadenen escenarios de tal gravedad. En el caso
venezolano, no se percibe voluntad ni capacidad del gobierno para
detener el avance de la crisis y restablecer los derechos a sus ciudada-
nos, y tampoco existe en el Estado ningin ente de poder que pueda
actuar para restablecer el Estado de derecho. Asi pues, ¢no deberia la
comunidad internacional incrementar sus esfuerzos para garantizar
la proteccién de los ciudadanos afectados?

La venezolana es una tragedia silenciosa, paulatina, que, sin la
atencién que suscita un ataque repentino, ha llevado a la miseria a
miles de personas sin ocasionar reaccién internacional. El Estado se
ha convertido en verdugo, al no garantizar a sus nacionales los mi-
nimos de supervivencia y al eliminar cualquier tipo de vias juridicas,
democriticas y ciudadanas que les permitan mejorar su calidad de
vida y recuperar sus derechos.

Conclusion

Venezuela, un pais que hace décadas fue la envidia de Latinoamérica
por su desarrollo econémico, ahora es la oveja negra; su poblacién
sufre diariamente por la escasez de alimentos y productos basicos
y medicinas, por un sistema de salud inoperante y por un gobierno
autoritario sin voluntad de cambiar la situacion.

El proceso para llegar al estado actual ha sido largo: un ré-
gimen que llegé a finales de los noventa en un momento de cri-
sis, prometiendo una revolucién y un cambio de sistema, aproveché
mds de una década de alza de los precios petroleros para intervenir
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en la economia con control de cambio y de precios, expropiaciones
y gasto irresponsable. Ademds, logré concentrar el poder, eliminar
los pesos y contrapesos en la divisién de poderes y neutralizar cual-
quier oposicién. Esto dio paso a una economia moribunda sostenida
ilusoriamente con la renta petrolera y a una democracia erosionada
mantenida por el abuso de poder y los subsidios. Cuando los precios
del petréleo cayeron, este modelo insostenible ocasioné una recesién
nunca antes vista en el pais, que ha dejado a la mayoria de la pobla-
cién sin la posibilidad de satisfacer sus necesidades basicas y sin vias
institucionales para reaccionar, lo que vulnera sus derechos.

Es responsabilidad de todo Estado proteger los derechos hu-
manos de sus ciudadanos, y Venezuela no estd exenta de esta obli-
gacion, habiendo ratificado numerosos tratados internacionales en la
materia. En una situacién como la venezolana, la responsabilidad no
es facil de definir o delimitar; estd construida en el tiempo, no por
una accién y/u omisién especificas sino por una serie de acciones
econdémicas y politicas y un conjunto de omisiones que llevaron al
pais al estado actual. Es un caso de responsabilidad complejo: no
atafie al uso excesivo de la fuerza de un Estado en tiempos de guerra,
ni a la complicidad de un Estado en un crimen de genocidio, ni a la
desaparicién forzada de grupos disidentes, situaciones en las cuales
resulta mds sencillo sefialar dénde y por qué un Estado desatendié
sus obligaciones. El caso venezolano, sin ser de menor importancia,
es el de un Estado cuya suma de decisiones ha llevado gradualmente
a su poblacién a un estado de crisis y a la vulneracién de sus derechos
fundamentales, y cuya falta de voluntad para poner fin a esta situa-
cién representa un claro incumplimiento de sus obligaciones.

Cada dia muchos venezolanos mueren por falta de medica-
mentos basicos y de alimentos, lo que en realidad significa la desa-
tencién total de un Estado con las capacidades, pero sin la voluntad.
Venezuela no se encuentra envuelta en una situacién exégena que
le impida al Estado satisfacer las necesidades de sus ciudadanos: el
régimen causd y perpetia la crisis por decisién propia. ; Existe mayor
responsabilidad que esta?

La desproteccién y vulneracién de los derechos de los vene-
zolanos son alarmantes. Las cifras evidencian que el impacto de lo
vivido por esta poblacién repercutird en su futuro, sobre todo el de
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los nifios y jévenes cuyo desarrollo se ha visto afectado en materia
de nutricién y salud. Contextos de estas caracteristicas no deberian
perpetuarse; la comunidad internacional tiene la responsabilidad de
proteger a las poblaciones que se encuentran bajo la jurisdiccién de
Estados que no estin cumpliendo sus obligaciones de garantia. Esto
no ha sucedido en Venezuela y genera preguntas sobre la aplicacién
de los derechos de su poblacién.

Tal vez se piense exagerado comparar la situacién venezolana
con los contextos de conflicto armado, crimenes de lesa humanidad
o genocidio, pero los datos revelan nimeros cercanos a los de esos
contextos: por ejemplo, Venezuela supera las cifras de mortalidad in-
fantil de Siria (Unicef, 2018). Esto demuestra que se deberian poner
en marcha mecanismos que no permitan a esta crisis avanzar y llegar
a niveles de mayor gravedad. Esta observacién aplica no solo para
Venezuela, sino para todas las banderas rojas de alarma levantadas en
el mundo: la responsabilidad de proteger, spara cuindo? ;Cudndo es
demasiado tarde?
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