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de América Latina y su impacto

The backlog of asylum claims in Latin American asylum systems
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La region latinoamericana ha comenzado a posicionarse como un actor protagénico a la hora
de recibir solicitudes de proteccion internacional por parte de personas desplazadas forzadas.
El incremento de demandas de asilo exige de los Estados un aumento en su capacidad de
procesarlas y de dar respuesta en un plazo razonable. Asimismo, los Estados tienen el desafio
adicional de adecuar su estructura y burocracia a una situacion sin precedentes, el COVID-19,
que alterd y seguira afectando el curso de los tramites relativos a la peticion de asilo. Identifi-
cando crecientes demoras en dar respuesta a las solicitudes de asilo, la propuesta de este ar-
ticulo ronda en torno a la cuestion del respeto del plazo razonable, apunta a sefialar los mayores
riesgos que se desprenden de su incumplimiento, asi como también rastrear soluciones que ya
estén en marcha y esbozar otras propuestas posibles.

Solicitantes de asilo, solicitudes de reconocimiento de la condicion de persona refugiada, plazo
razonable, garantias del debido proceso, demoras.

The Latin American region has started positioning itself as a leader in providing international
protection to forcibly displaced persons. The increase in asylum claims requires States to
strengthen their capacity to process them and respond within a reasonable time. Moreover,
States have the additional challenge of adapting their structure and bureaucracy to an unprec-
edented situation, the COVID-19 pandemic, which has altered and will continue to affect asy-
lum processes. While identifying increasing delays in responding to asylum claims, the pro-
posal of this article revolves around the issue of respecting the reasonable time, aims to point
out the major risks arising from its non-compliance and map solutions already in place as well
as outline other possible proposals.

Asylum seekers, asylum claims, reasonable time, due process, delays.

Como citar este articulo:Wechselblatt, L. (2021). La acumulacion de solicitudes de reconocimiento del estatuto de persona refugiada en los sistemas de
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1. Introduccion

En los tultimos tiempos (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados [ACNUR], 2020a, p.
18), la region latinoamericana ha comenzado a ocupar un lugar més protagdnico en proveer proteccion inter-
nacional a quienes lo solicitan y precisan. Se ha transformado en una zona de origen de desplazamientos
forzados a la vez que de acogida de personas desplazadas. Asi lo reflejan los datos estadisticos del informe
Tendencias Globales: Desplazamiento Forzado en 2019 publicado por el ACNUR. Este informe indica que
Venezuela se ha tornado en una fuente principal de origen de refugiados (y personas en situacion similar a la
de los refugiadosl) dentro de América Latina y el Caribe, con un total de 4,5 millones (ACNUR, 2020a, p.
19) de personas venezolanas en el extranjero a diciembre de 2019. Una actualizacion de los datos se des-
prende de la Plataforma Regional de Coordinacion Interagencial para Refugiados y Migrantes de Venezuela?
que revela que a inicios de mayo de 2021 este nimero ha ascendido a 5,6 millones. A su vez, el mencionado
informe Tendencias también sefiala que hay un numero creciente de personas centroamericanas que huyen
de sus paises de origen debido a la inseguridad y la violencia, para buscar asilo en el resto de la region
latinoamericana (ACNUR, 2020a, p. 18).

Como contracara, distintos Estados han recibido un gran caudal de individuos en desplazamiento forzoso.
Por ejemplo, Colombia ha acogido a casi 1,8 millones de personas venezolanas desplazadas y Pert cuenta
con alrededor de un millon de venezolanos (de estos, medio millén son solicitantes de asilo). Asimismo,
segun el sefialado informe “para el final de 2019, los paises de América Latina concedieron mas de 2,4 mi-
llones de permisos de residencia y otras formas de estancia legal a los venezolanos” (ACNUR, 2020a, p. 10),
entre ellos Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Pera y Uruguay. Estas vias legales alternativas de
permanencia en los paises contuvieron — en parte — el aumento de solicitudes de determinacion de la condi-
cién de persona refugiada (en adelante, solicitudes)’, pero de todas maneras, sus sistemas de asilo experi-
mentaron un crecimiento significativo de casos en comparacion con sus niimeros historicos (ACNUR, 2020a,

p. 18).

En ese sentido, la exacerbacion de personas desplazadas forzadas y de solicitudes presentadas, condujo inevi-
tablemente a la acumulacion de casos pendientes de manera sostenida en el tiempo® dado que los sistemas de
asilo de la region no se encontraban preparados para procesar ese caudal ascendente de peticiones. Como
resultado, surgieron y se multiplicaron los casos de demoras en la resolucion de solicitudes de reconocimiento
de proteccion internacional.

Coyunturalmente, los tiempos que corren suman la crisis del COVID-19, pandemia mundial que azota a la
humanidad de manera mas marcada desde marzo de 2020. El coronavirus no soélo tiene efectos devastadores
en las economias y los sistemas de salud globales, sino que ademas sumara desafios para las capacidades de
los Estados en dar respuesta en la recepcion de personas en desplazamiento forzado: surge la necesidad de
compatibilizar una de las medidas sanitarias que se tomaron de manera generalizada — el cierre de fronteras
—con el derecho al asilo; se acentua la ralentizacion e incluso la suspension del procesamiento de solicitudes;

! Son personas con necesidad de proteccion internacional pero que no son refugiadas ni solicitantes. Definicion de Tendencias, pagina
28.

2Sitio de internet de la Plataforma Regional de Coordinacion Interagencial para Refugiados y Migrantes de Venezuela disponible en:
https://www.r4v.info/es/stock

3Se utilizar4 la expresion solicitantes o solicitudes de asilo para referirse a la peticion de proteccion internacional o también denomi-

nada solicitud de reconocimiento de la condicion de persona refugiada bajo los instrumentos internacionales, en esencia la Conven-
cion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y el Protocolo de 1967.

“El término utilizado en inglés es el backlog. Se usa para referirse a la acumulacién de trabajo atrasado, generado por la brecha
existente entre el numero creciente de solicitudes en comparacion con la capacidad del sistema de asilo de resolverlas, durante un
periodo sostenido de tiempo. Fuente: Barbour, B. (2018). Refugee Status Determination Backlog Prevention and Reduction. ACNUR.
Disponible en inglés en: http://www.unhcr.org/en-us/5b19392b7.pdf
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no hay claridad en los paises de la region (a marzo de 2021) sobre cuando, en qué medida y como se retomaran
las actividades; y, por otra parte, los efectos de la pandemia podrian modificar potencialmente los recorridos
migratorios, sumando imprevisibilidad a las respuestas de proteccion de cara al futuro.

Este panorama exige de los Estados de la region entonces una doble adecuacion. La primera, respecto a su
capacidad de procesar la cantidad creciente de demandas de asilo y otros arreglos migratorios existentes. La
segunda, adecuar su estructura y burocracia a una situacion sin precedentes, el COVID-19, que llev6 a cua-
rentenas obligatorias y extendidas, a cierres de fronteras, de oficinas fisicas y de tramites presenciales por un
periodo de tiempo aun indeterminado en muchos paises.

La doble adecuacion responde al deber de respuesta de los Estados, que no se basa solamente en razones
humanitarias, sino que también se cimenta en sus compromisos asumidos internacionalmente en términos de
derechos de personas refugiadas. Particularmente, la region latinoamericana posee un alto nivel de ratifica-
cion de tratados de proteccion de derechos y ha desarrollado estandares propios, en materia de asilo, que
conceden proteccion a personas en determinados contextos que incluso exceden los supuestos estipulados en
los documentos internacionales historicos, como la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951.
Un ejemplo de esto es la Declaracion de Cartagena que posee una definicion ampliada de persona refugiada
contemplando situaciones que sobrepasan la definicion convencional.

Partiendo de esta base, la propuesta de esta investigacion es identificar los mayores riesgos y desafios de la
acumulacion sucesiva de solicitudes y de las demoras en la resolucion, que son exacerbados en el contexto
de pandemia, asi como también rastrear soluciones que ya estén en marcha y esbozar otras propuestas exis-
tentes. A tales efectos, se pretende traer a colacion la normativa aplicable del derecho internacional de los
derechos humanos y su version regional, asi como también el derecho internacional de refugiados; también
se retoman jurisprudencia y estandares regionales vinculados al plazo razonable y bibliografia que detecta
caracteristicas de los sistemas de asilo de América Latina; y, a modo de aproximaciones finales, se presenta-
ran algunos abordajes para dar respuesta al contexto expuesto y sus principales retos.

2. Elderecho de asilo, el debido proceso y las demoras en resolver solicitudes de determi-
nacion de la condicion de persona refugiada

a. Nociones elementales

El derecho de asilo’ se materializa a través de la presentacion de una solicitud y el consiguiente procesamiento
del caso por parte de las autoridades nacionales competentes (o por el ACNUR, cuando actiia bajo mandato®)
por medio del cual se determinara si se reconoce o rechaza dicha peticion.

En el caso latinoamericano, luego del fin de las ultimas dictaduras militares, los Estados han ido adoptando
la responsabilidad de establecer sus propios sistemas de asilo y/o procedimientos de determinacion de persona
refugiada para decidir sobre las solicitudes que se presenten ante éstos. Una vez procesada una peticion, se

e desprende, a nivel regional, de iculo 22.7. de la Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
3Se d de, 1 1, del Articulo 22.7. dela C Al de Derechos H Pacto de San José de Cost:
Rica que indica: “Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecucion por delitos
politicos 0 comunes conexos con los politicos y de acuerdo con la legislacion de cada Estado y los convenios internacionales.”

®Explicacion extraida del sitio web oficial del ACNUR: “Los Estados tienen la responsabilidad primaria de la Determinacion de la
Condicion de Refugiado, sin embargo, ACNUR la puede realizar bajo su mandato cuando un Estado no sea parte de la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y/o no disponga de un procedimiento nacional de asilo justo y eficiente”. Ver:
https://www.acnur.org/determinacion-de-la-condicion-de-refugiado.html
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decide el reconocimiento o la denegacion del estatuto, en base a razones ajustadas a las leyes nacionales que,
a su vez, se encuentran alineadas con los estindares internacionales y regionales aplicables’.

El modo de procesamiento de los casos variard dependiendo de cada pais y su normativa interna. A nivel
internacional, no se ha estipulado una respuesta univoca sobre cuanto debe durar razonablemente el analisis
de una solicitud hasta su resolucion. Lo que si queda claro es que estos mecanismos de procesamiento deben
respetar los estandares internacionales y regionales del plazo razonable, asi como también ser justos y efi-
cientes®.

Vale la pena recalcar que, si bien el reconocimiento de una solicitud posee carécter declarativo’, en la prac-
tica, esta declaracion impacta: en caso de reconocimiento, la persona solicitante pasa a tener el pleno acceso
a la condicion juridica de “persona refugiada” (Cascone, 2017). En muchos paises de la region, eso implica
pasar de tener una residencia y documentacion transitorias o precarias a adquirir documentacion adecuada,
lo cual a su vez facilita el acceso a programas estatales (e incluso no estatales), y de tal manera se favorece
la integracion local y produce en términos generales una ampliacion en el acceso a derechos sociales. Lo
descripto, aunque no responda necesariamente a lo establecido legalmente (cuando no se indica que tiene que
haber una distincion entre refugiados reconocidos y solicitantes), no puede perderse de vista dado que obe-
dece a las practicas estatales vigentes en numerosos paises latinoamericanos.

Por lo tanto, dado que la solicitud es el vehiculo para acceder a la proteccion internacional plena (si se otor-
gara), las demoras excesivas en resolver las solicitudes de asilo son pasibles de vulnerar derechos y esto debe
ser puntualizado, asi como también se deben rastrear mecanismos para prevenirlo o revertirlo.

b. El debido proceso y el plazo razonable en el sistema interamericano

En linea con el recorrido que se acaba de trazar, y dado que el reconocimiento de la condicion de persona
refugiada habilita y/o facilita el pleno acceso a derechos, ciertamente el derecho al debido proceso se encuen-
tra dentro de los estandares internacionales que contribuyen a esto.

El debido proceso se encuentra reconocido a nivel internacional y regional. Enfocandose en este segundo
plano, en el sistema interamericano este derecho se desprende del Articulo 8 y 25 de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (CADH).

A nivel doctrinario, se ha indicado que el derecho al debido proceso es un “prerrequisito indispensable para
la proteccion de cualquier otro derecho” (Salmén y Blanco, 2012). Con relacion a la jurisprudencia, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CtIDH) sefal6 en el caso Vélez Loor v. Panama que el

"Por ejemplo, las ya mencionadas Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, su Protocolo sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1967, la Declaracion de Cartagena sobre refugiados de 1984, entre otros. Los Estados latinoamericanos mayormente
respetan estos marcos normativos.

8Esta terminologia es utilizada por el ACNUR desde hace décadas. A modo de ejemplo, la Iniciativa Cartagena+30 que tuvo lugar
en el 2014 la retoma como una buena practica para la proteccion internacional en América Latina y el Caribe. Ver:
https://www.refworld.org/docid/54290dcf6.html

°En linea con el Manual y Directrices Sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicion de Refugiado, la persona: “no
adquiere la condicion de refugiado en virtud del reconocimiento, sino que se le reconoce tal condicion por el hecho de ser refu-
giado”. ACNUR. Manual y Directrices Sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicion de Refugiado en virtud de la
Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Reedicion Ginebra, diciembre de 2011.
HCR/1P/4/ENG/REV.3. Ver:

http://www.unhcr.org/refworld/docid/4f33¢8d92.html , parr. 28.
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articulo 8...estd compuesto de un conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales,
a efectos de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos™!’.

Por su parte, el caso Pacheco Tineo v. Bolivia también es un antecedente de relevancia porque le permiti6 a
la CtIDH determinar el alcance y contenido particularmente del derecho a solicitar asilo y sus garantias pro-
cesales en el marco del sistema interamericano (Cascone, 2017). El fallo indica que:

Asi, en virtud de la naturaleza de los derechos que podrian verse afectados por una determi-
nacion erronea del riesgo o una respuesta desfavorable, las garantias de debido proceso re-
sultan aplicables, en lo que corresponda, a ese tipo de procedimientos, que son normalmente
de caracter administrativo.11

De esta manera, la sede administrativa — en donde mayormente suceden los procedimientos de determinacion
de persona refugiada en América Latina — se encuentra alcanzada por los estandares del debido proceso.

Asimismo, se puede hacer alusion particularmente al inciso primero del articulo 8 de la CADH, por referirse
directamente a la cuestion del plazo razonable que se encuentra bajo el paraguas del debido proceso. Dicho
inciso indica que: “1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable...”. Esto es importante porque a la luz de este concepto se puede alegar la importancia de responder
a una solicitud con cierta celeridad'?.

Por su parte, en 2020 la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH) emiti6 un in-
forme respecto a la cuestion del debido proceso en el sistema regional titulado el Debido proceso en los
procedimientos para la determinacion de la condicion de persona refugiada, y apatrida y el otorgamiento de
proteccion complementaria, donde preciso su entendimiento y proveyo estandares de interpretacion.

En esta publicacion, la CIDH se refiere a que ha observado con “creciente preocupacion el aumento progresivo
y a veces abrupto en el nimero de personas en situacion de movilidad humana con necesidades especiales de
proteccion”(CIDH, 2020) asi como también un gran nimero de solicitudes pendientes. La CIDH también hace
hincapié en la importancia de tener un marco procesal que ofrezca garantias minimas necesarias que garanticen
el debido proceso, para alcanzar “los estandares mas altos en materia de derechos humanos y de derecho inter-
nacional de los refugiados” (CIDH, 2020, p. 13)y para asegurar el “acceso igualitario y el disfrute de sus dere-
chos humanos”(CIDH, 2020, p. 14) de las personas que requieren proteccion internacional.

Entre los multiples aspectos vinculados al debido proceso que impactan en las personas desplazadas forzadas
que solicitan proteccion internacional, la CIDH reconoce que la razonable duracion del proceso se trata de
una garantia trascendental. Tras recorrer lo indicado por el articulo 8.1. de la CADH, la CIDH retoma los
argumentos mas relevantes de la CtIDH sobre los elementos para determinar la razonabilidad del plazo, in-
dicando que: “una demora prolongada puede llegar a constituir por si misma, en ciertos casos, una violacion
de las garantias judiciales” (CIDH, 2020, p. 98). En consecuencia, la CIDH indica que los Estados deben
“evitar retrasos innecesarios en los procesos administrativos y judiciales”!”.

El corolario del documento emitido por la CIDH es que:

19Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamé. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre
de 2010. Serie C No. 218. Par. 142.

11 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo v. Estado Plurinacional de Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Par. 157.

12Sin perjuicio de esto, se deja expresamente aclarado que no se busca inducir a que esta agilidad lleve a un extremo contrario: un
proceso extremadamente corto. Tal supuesto también puede ser violatorio de derechos, como es el caso mencionado en la nota al pie
anterior en la sentencia de Pacheco Tineo v. Bolivia.

13 El mencionado informe retoma una resolucion de la misma CIDH: Resolucion 04/19, Principios interamericanos sobre los derechos
humanos de todas las personas migrantes, refugiadas, apatridas y victimas de la trata de personas, San Salvador, 7 de diciembre de
2019, Seccion X1, Principio 50.
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Todo el legado jurisprudencial del Sistema Interamericano de Derechos Humanos respecto
a larazonable duracion del proceso es de especial relevancia en el caso de los procedimientos
para la concesion de proteccion internacional, puesto que impactan directamente en el goce
efectivo de otros derechos y en la determinacion de la situacion juridica de las personas, de
modo que una demora injustificada y excesiva corresponde a una denegacion del derecho a
recibir proteccion internacional (CIDH, 2020, p. 98).

Asi queda de manifiesto el entendimiento sobre el alcance del debido proceso plano regional, la importancia
del plazo razonable y su relacion con el efectivo goce de derechos.

c. Debido proceso y plazo razonable en derecho de los refugiados

El derecho internacional de refugiados también provee lineamientos respecto al entendimiento del plazo ra-
zonable. Tal como se desprende del Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicion de
Refugiado: “la Convencion no indica qué tipo de procedimientos han de adoptarse para determinar la condi-
cion de refugiado. Por consiguiente, cada Estado contratante puede establecer el procedimiento que estime
mas apropiado, habida cuenta de su propia estructura...” (ACNUR, 2011). Esta afirmacion da un margen de
apreciacion al Estado para establecer el procedimiento para la determinacion de la condicion de la refugiada,
con arreglo a su normativa y legislacion interna.

Sin embargo, no podra hacerlo de manera totalmente discrecional dado que, segiin el mismo Manual, “... la
persona que solicita que se le reconozca la condicion de refugiado suele estar en una situacion especialmente
vulnerable.” (ACNUR, 2011) que implicaria “ofrecer al solicitante ciertas garantias esenciales”(ACNUR,
2011).

Esto trae como resultado que en el procedimiento se adopten garantias especificas (ACNUR, 2011), tomando
en consideracion la vulnerabilidad de la poblacion, las cuales son: que la o el funcionario competente (de
inmigracion o de fronteras) debe tener instrucciones claras para tratar los casos que puedan estar requerir
potencialmente proteccion internacional, particularmente respetando el principio de no devolucion; que la
persona solicitante de asilo debe recibir la orientacion necesaria en cuanto al procedimiento que ha de se-
guirse; que debe existir una autoridad claramente identificada encargada de examinar las solicitudes; que la
persona solicitante debe contar con los medios necesarios, incluidos los servicios de interpretacion, para ges-
tionar mejor su caso ante las autoridades competentes; que debe darse también a la persona solicitante la
oportunidad de ponerse en contacto con un/a representante del ACNUR; que en caso de reconocimiento la
persona debe ser informada y provista de un documento que certifique tal condicion; que si no se reconoce a
la persona solicitante la condicion de refugiado que ha peticionado, debe concedérsele un plazo razonable
para apelar ante autoridad competente; y que debe permitirse a quien es solicitante de asilo la posibilidad de
permanecer en el pais mientras su peticion siga pendiente.

Estos estandares, posteriormente desarrollados y pormenorizados por medio de otros documentos elaborados
por el ACNUR, también van dando contornos a lo recomendado por los instrumentos relevantes que compo-
nen el derecho internacional de refugiados.

d. Concepto de demora y su impacto

El examen que antecede conduce a estimar que el plazo razonable se encuentra contenido en las normas y
lineamientos internacionales y regionales. A su vez, se desprende también que la definicion y la existencia
de “demoras” (entendida como un exceso en resolver una solicitud mas alla de un tiempo razonable) se ade-
cuara en cierta medida al sistema del pais bajo andlisis y al caso particular. En ese sentido, dado que en
América Latina los procedimientos de la determinacion de persona refugiada tienen lugar en sede adminis-
trativa, la violacion a dicho plazo estara ligada con la demora administrativa, por lo que se tendran en cuenta
las normativas nacionales para determinar como se configura esta mora.
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Al respecto, distintos estudios han ido detectando los tiempos promedio para la resolucion de una solicitud
que variara segln cada pais en América Latina. Un informe de mediados del 2018 (Asylum Access, 2018)
indico los siguientes parametros: en el caso de Argentina, se habla de entre 6 meses y 2 afios; en el caso de
Panama las demoras pueden ser incluso de 3 afios; en Pert, se estim6 que el proceso podia demorar de 8
meses a un afo; en Uruguay, se contaba con una demora de varios meses por el desborde del sistema de asilo.
El corolario del estudio, cuyo fin era recolectar informacion relativa al procedimiento de determinacion para
vincularla con sus efectos en la integracion laboral, es que en la region hay largos tiempos de espera (Asylum
Access, 2018) y que éstos impactan: las personas solicitantes, mientras tanto, sufren la falta de documentacion
adecuada, la restriccion del derecho al trabajo, asi como su posible criminalizacion y revictimizacion(Asylum
Access, 2018).

Estudios anteriores incluso refieren a que la duracion del proceso es incierta (Comité Estadounidense para
Refugiados e Inmigrantes, 2013) en la region, puesto que las comisiones nacionales a cargo de determinar
las solicitudes usualmente no poseen una frecuencia especifica para reunirse. Otro articulo indicé que, en
Argentina, “Los funcionarios también plantean los tiempos de resolucion de solicitudes como una de las
preocupaciones centrales en el sistema de asilo” (Clavijo, 2018) haciendo alusiones la falta de celeridad. Este
ejemplo busca ilustrar lo antedicho, aunque particularmente en Argentina si esté prevista una frecuencia de
reunion, no se previoé una cantidad de casos que se deban tratar por reunion o un tiempo especifico que no se
pueda exceder para resolver el caso individual.

En la misma linea, un informe de mayo de 2016 del Comité Ejecutivo del Programa del Alto Comisionado
indico cuestiones generales del procedimientos de la determinacion de persona refugiada a nivel global, ha-
ciendo alusion al incremento mundial de solicitudes(Comité Ejecutivo ACNUR, 2016) debido al aumento de
manera general de personas refugiadas y solicitantes. Un informe regional sobre las Américas de 2017 con-
feccionado por el mismo Comité indicd que una mesa redonda con autoridades de los distintos paises que
forman parte del programa Asilo de Calidad, una de las preocupaciones que surgi¢ fue la acumulacion de
solicitudes y el manejo de casos (Comité Ejecutivo ACNUR, 2017). Una actualizacion de dicho informe de
inicios del 2020 sefald que el acceso al asilo debe ser una prioridad en la region y menciond acciones estra-
tégicas del ACNUR en conjunto con los Estados(Comité Ejecutivo ACNUR, 2020).

Este panorama, sumado a la ya mencionada aceleracion de los desplazamientos forzados en la region y sus
consiguientes solicitudes de asilo, acentua las circunstancias que ya existian. Otro estudio indica que: “Las
demoras que se registran para poder dar inicio a un tramite de solicitud de estatuto de refugiado, para docu-
mentar a los solicitantes, para entrevistarlos y para resolver su situacién son contrarias a toda responsabilidad
de proteccion.” (Gomez y Malo, 2020).Seguido de esto, el informe indica que la iniciativa de Asilo de Calidad
y la cooperacion regional “podrian ayudar a mejorar la situacion, siempre y cuando los Estados asuman el
compromiso”’(Gomez y Malo, 2020).

En la misma linea, el portal de noticias de las Naciones Unidas ha emitido una nota en octubre de 2019 titulada:
“Los sistemas de asilo en América Latina al maximo de su capacidad” (Noticias ONU, 2019). Entre sus ideas
mas notorias se indica que “Garantizar que los sistemas de asilo en la region sean justos y eficientes es el prin-
cipal objetivo para la ONU y los Gobiernos de la region” (Noticias ONU, 2019). También indico, en linea con
la ya mencionada iniciativa de Asilo de Calidad, que es importante tomar “medidas de eficiencia para poder
procesar el nimero creciente de solicitudes de asilo que vemos en el continente” (Noticias ONU, 2019).

A los fines de contar con cierta perspectiva y realizar un ejercicio comparativo, se pueden utilizar los ejemplos
de paises de otras regiones, como el caso de Espafia, para conocer sus tiempos de procesamiento de casos. El
Informe 2020 de la Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado (CEAR): Las personas refugiadas en Espana
y Europa indica que:

En el afio en que Espaiia registrd el mayor numero de solicitantes también crecieron las difi-
cultades de acceso al procedimiento. A pesar de que la normativa comunitaria, y en concreto
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la Directiva de Procedimientos, define un plazo ordinario de solo tres dias, que puede am-
pliarse a seis, para el registro de las solicitudes de proteccion internacional formuladas, en
ciudades como Barcelona este tramite se realizo con un retraso de hasta siete meses y en
Madrid el registro de la solicitud no se concret6 hasta su formalizacion(Comision Espafiola
de Ayuda al Refugiado [CEAR], 2020).

El informe continta indicando que las demoras en el proceso de determinacioén ocurren en otras etapas tam-
bién:
El tiempo de espera para hacer la entrevista de formalizacion de la solicitud: a 31 de diciem-

bre de 2019, mientras en Madrid se daba cita para tres semanas después, en Bilbao se conce-
dia para marzo de 2021 y en Valencia, en algunos casos, para junio de 2021(CEAR, 2020).

Para tomar otro ejemplo, esté el caso estadounidense, que si bien contempla distintos tipos de procesos (como
asilo afirmativo y defensivo), los datos recabados por el American Immigration Council indican que: “En
lineas generales, el proceso de asilo puede tomar afios en concluir” (American Immigration Council, 2020)
y “recibir una fecha de entrevista o audiencia afos después” (American Immigration Council, 2020). Parti-
cularmente, la informacioén del mencionado ente de migracion sefiala que, si bien “el gobierno no estima el
tiempo que va a tomar fijar una entrevista inicial para los y las solicitantes de asilo, histéricamente esta
demora ha podido alcanzar los cuatro afios” (American Immigration Council, 2020).

La comparacion con los sistemas de asilo mencionados, que responden a marcos normativos mas consolida-
dos, resulta titil por varios aspectos. Uno, para mostrar que la duracion de afios de tramitacion es un fenémeno
generalizado. A su vez, permite poner en perspectiva la situacion regional en comparacion con otras. En ese
sentido, es de notar que América Latina ha comenzado a emerger como zona de acogida en los ultimos afios
y eso implica que, si al dia de hoy estd pasando por tiempos extendidos como ya fue identificado, existe la
probabilidad de que se sigan profundizando, tal como demuestran los casos de los paises que poseen un mayor
numero, en términos historicos, de refugiados y de solicitantes con peticiones pendientes. Por Gltimo, si bien
el concepto de demora y plazo razonable resulta cuanto menos dificultoso definir en abstracto, la comparacion
con las otras situaciones nacionales permite demostrar que el respeto de este plazo se encuentra constante-
mente en riesgo, mas aun habida cuenta del ascenso sostenido del nimero global de personas desplazadas
forzadas.

3. Situacion actual en los sistemas de asilo en los paises de América Latina

Es preciso enfatizar en el contexto que experimenta la region en términos de nlimeros y porcentajes, y en la
potencial exacerbacion de los tiempos que tomara resolver las solicitudes de asilo debido a la situacion del
COVID-19. El ya mencionado informe Tendencias ha sido contundente con los datos recabados y presenta-
dos: “En América se cuadruplico el numero de personas desplazadas a través de las fronteras durante el
decenio” (ACNUR, 2020a). Siguiendo con el informe, se indic6 que esto sucedio principalmente por la si-
tuacion en Venezuela y por aquella de cientos de miles de personas centroamericanas.

Los datos estadisticos del informe manifiestan que solo entre inicios y finales de 2019, en las Américas se
aument6 en un 31,8% la cantidad de personas en desplazamiento forzado(ACNUR, 2020a). Ademas, a finales
de 2019 habia un total de 794.500 solicitantes de asilo venezolanos(ACNUR, 2020a) en la region. Como
corolario, “las Américas se convirtieron en el mayor receptor de solicitudes de asilo en todo el mundo en
2019”(ACNUR, 2020a).

Ademas, para el caso de determinadas nacionalidades, entre ellas la venezolana, la tasa de reconocimiento
del estatuto se aproximo al 80% o lo superd, lo cual confirma las elevadas necesidades de proteccion de esa
poblacion(ACNUR, 2020a) circulando en la region.
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Adicionando a todo lo anterior, la crisis del COVID-19 viene a alterar el panorama global en multiples fren-
tes. En relacion a la acumulacion de solicitudes, la pandemia ha tendido a acentuar la falta de avances en la
resolucion de peticiones ya presentadas y las subsiguientes demoras, dado que las oficinas de los paises de la
region han cerrado y reabierto parcialmente, o estin trabajando en condiciones atipicas. Sumado a esto, se
debe tener en cuenta que aun considerando las medidas restrictivas adoptadas por los Estados, la crisis de
desplazamiento forzado en la region ha persistido y las solicitudes se mantuvieron en los niveles mas altos a
pesar del contexto de cierre de fronteras, pero dado el contexto esto implica un mayor riesgo de que no se
respeten las salvaguardas de proteccion internacional (ACNUR, 2021).

Adicionalmente, la situacion de crisis sanitaria esta trayendo otros desafios de enorme calibre que fueron
detectados por el ACNUR desde instancias tempranas, entre ellas la imposicion de medidas generales de
cierre de fronteras, imposibilitando la admision de personas refugiadas y solicitantes de asilo (ACNUR,
2020b) incluso sin evidencia de riesgos para la salud publica y poniendo asi el derecho a solicitar asilo en
peligro. Este tipo de medidas, a su vez, corre el riesgo de aplicarse contra la garantia de no devolucion,
tornandose discriminatorio y en incumplimiento de los estandares internacionales(ACNUR, 2020b). Mas
aun, el riesgo adicional es que estas medidas transitorias se extiendan indebidamente en el tiempo. Excederia
el marco de esta investigacion analizar en profundidad la crisis COVID-19, pero resulta imperativo incluir
un pantallazo de los mayores desafios que produjo, al menos escuetamente, dado que seguira impactando en
la posteridad.

Como se puede entrever, las situaciones anteriormente descriptas dan cuenta de un contexto extremadamente
desafiante. Desde que la busqueda de asilo aumenta estrepitosamente en distintos paises de América Latina,
los sistemas enfrentan retos inusitados. Desde que el COVID-19 obliga a los Estados y a sus poblaciones a
hacer cambios profundos y a adecuarse a “nuevas normalidades”, este contexto se profundiza y complejiza
aun mas.

4. Recapitulacion y reflexiones respecto al panorama descripto

Los riesgos este escenario son ciertamente multifacéticos y complejos. En el presente estudio se ha hecho un
analisis del impacto de las demoras en responder a las solicitudes de asilo desde dos perspectivas: la de los
Estados como proveedores de tal asilo y la de las personas en calidad de merecedoras de proteccion interna-
cional.

Por un lado, este articulo ha mostrado que los Estados ponen en riesgo su propia responsabilidad internacional
por la violacion a derechos tales como el debido proceso y la proteccion judicial (y potencialmente otros
derivados de ellos) debido a las demoras excesivas a la hora de resolver solicitudes. Como se ha visto, estos
derechos se encuentran consagrados en la CADH (articulos 8 y 25) y son justiciables. A su vez, la jurispru-
dencia de la CtIDH y la CIDH han tomado una postura en relacion a la importancia de proteger las garantias
minimas de las personas desplazadas (tanto migrantes como refugiadas), también desde la perspectiva pro-
cesal. La CtIDH, en fallos recientes como Pacheco Tineo v. Bolivia, se posiciond en contra de los procedi-
mientos sumarios que no cumplen con las garantias del debido proceso — y que, por consiguiente, se traduje-
ron en violaciones a estos derechos —. Si bien el pronunciamiento mas relevante en la tematica se referia a
los tiempos sumarisimos que en ese caso eran violatorios de derechos, nada impide que una dilacion excesiva
(el otro extremo posible) no pueda dar lugar a otras vulneraciones. Y, en ese sentido, aunque el concepto de
“demora” no resulta una nocion uniforme o pasible de ser definida en abstracto, todo indica que el aumento
de casos y la falta de capacidad para procesarlos por largos periodos de tiempo en los paises latinoamericanos,
puede comprometer su responsabilidad internacional.

Por otro lado, se encuentra la perspectiva del sujeto, que amerita traerse a colacion. Los riesgos del panorama
actual — de acumulacion de casos y potencialmente creciente incapacidad de respuesta — impactan en la si-
tuacion de vulnerabilidad de los y las solicitantes de asilo. Las demoras desfavorecen enormemente a la
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poblacién en busca de proteccion internacional: se extiende en el tiempo la residencia en tramite o precaria'*

u otros estatus migratorios semejantes, se dificulta el acceso a documentacion adecuada y consigo la debida
incorporacion al sistema del pais de recepcion en temas de: salud, acceso al trabajo, a subsidios y asignacio-
nes, acreditacion de identidad, entre otras. Si bien hay sistemas juridicos de la regién que expresamente hacen
algun tipo de distincion normativa segun se sea solicitante de asilo o persona refugiada reconocida y otros
paises que garantizan legislativamente igual acceso a derechos para solicitantes de asilo y personas recono-
cidas, incluso en este segundo caso se presentan dificultades de acceso en la préctica lo cual implica un mayor
riesgo de vulneracion. Este escenario, por lo tanto, somete a una poblacion que de base ya ha sufrido viola-
ciones a sus derechos a enfrentarse a un estado de espera o limbo por un tiempo considerable. A su vez, en
términos de proteccion, el principio de no devolucion también puede verse vulnerado con menor resistencia:
debido a las distinciones normativas ya explicadas que tienen lugar en algunos paises, puede resultar menos
resistido el inicio de un proceso de expulsion — por la razon que fuere — contra una persona solicitante que
contra una que ya es refugiada reconocida.

Como resultado, si bien los Estados latinoamericanos tienen una tradicion abierta y generosa en materia de
migracion y asilo, lo cierto también es que la situacion de precariedad sostenida no hace mas que demorar la
adecuada y acabada proteccion de grupos vulnerables y la satisfactoria integracion local tan necesaria tanto
para las personas desplazadas forzadas como para los paises de acogida.

5. Aproximaciones finales ante los desafios identificados

Ante tales desafios, es menester identificar y acercar propuestas teniendo como objetivo poder mantener
sistemas de asilo justos y eficientes a pesar de las circunstancias apremiantes, descomprimir las enormes
presiones sobre dichos sistemas y mejorar los procedimientos en general. Para eso, se deben prevenir y su-
primir la acumulacion de solicitudes, mitigar las demoras, agilizar los procesos y asi contribuir al acceso al
pleno derecho de gozar del asilo en la practica.

El informe Tendencias recalca que el ACNUR comenzo6 a emitir articulos actualizados de las Normas de
Procedimiento de la RSD15 en el 2017 y que publicaria instrumentos revisados. Esto ocurrié en 2020 a través
de la nueva version de Normas procedimentales para determinar la condicion de refugiado bajo el mandato
del ACNUR (ACNUR, 2020c) que se espera que se apliquen gradualmente y que aporten a dar respuesta a
estas preocupaciones. Igualmente se debera estar alerta respecto a estas y mas actualizaciones de documentos
internacionales que provean herramientas concretas para paliar los panoramas identificados de aumento sos-
tenido de casos y los riesgos que conllevan.

Asimismo, el Pacto Mundial para los Refugiados ha recomendado que los Estados fortalezcan sus sistemas
de asilo aumentando la eficiencia, la justicia, la adaptabilidad y la integridad(ACNUR, 2020a). En concreto,
esto se encuentra vinculado, por ejemplo, con que los sistemas de asilo den prioridad a las necesidades de

14El concepto de residencia precaria proviene esencialmente del sistema migratorio y de refugio de Argentina, en otros paises de la
region existen situaciones con efectos semejantes, y siempre se refiere a una suerte de limbo juridico, de espera a la tramitacion de
peticiones de asilo u otros arreglos migratorios.

SRSD es la sigla en inglés que refiere a “refugee status determination”, en espafiol: determinacion de la condicion de refugiado/a.

REDIC / Afio 4 / Numero 4 /2021 / ISSN 2618 — 303X / 14
E derechointernacional@iri.edu.ar



REDIC / Afio 4 / Namero 4 / ¢014 /2021 /https://doi.org/10.24215/2618303Xe014 S AT

proteccion internacional usando estrategias diferenciadas, mediante procedimientos simplificados y/o acele-
rados16, seglin corresponda. En este caso, se trata de procedimientos simplificados en beneficio de las per-
sonas que buscan proteccion (al contrario de aquellos sobre los que advirtio la CtIDH en el nombrado caso
Pacheco Tineo v. Bolivia).

El ACNUR ha alentado y apoyado a los Estados para que adopten tales estrategias para la tramitacion de
casos cuando proceda y para que sus procedimientos sean justos y adaptables(ACNUR, 2020a). Por consi-
guiente, muchos Estados de la region ya estan aplicando modalidades diversificadas: por ejemplo, en México
se estan utilizando procedimientos simplificados para ciertos perfiles de casos con altas tasas de reconoci-
miento; también estd el caso de Brasil(ACNUR, 2020a), que reconoce a miles de venezolanos como refugia-
dos prima facie(ACNUR, 2017). Otro ejemplo reciente, es el de Colombia que por medio de un proyecto de
decreto presentado por el Poder Ejecutivol7 propone crear el Estatuto temporal de proteccion para migrantes
venezolanos el cual permitiria a “los migrantes venezolanos que entren al esquema transitorio” de proteccion,
proveyéndole “10 afios para normalizar su estatus” (BBC, 2021). Esto apunta a una regularizacion masiva de
personas venezolanas por medio de una certificacion de proteccion temporal.

A su vez, otros tipos de estrategias surgen de estudios desarrollados en el seno del ACNUR. Entre ellas, se
encuentra la necesidad de hacer un analisis del atraso y la gestion de datos, de desarrollar la infraestructura y
herramientas, de evaluar la dotacion de personal para procesar las solicitudes asi como rever las funciones y
responsabilidades de los equipos de trabajo. También se propone implementar objetivos de rendimiento, pro-
ductos y puntos de referencia para medir el trabajo y, tal como se venia sefialando, se indica la importancia
de la seleccion y priorizacion de casos (Barbour, 2018). Todo esto, para desembocar en el fortalecimiento
institucional que precisan los sistemas de asilo que se encuentran crecientemente bajo presion.

Otro enfoque por destacar es la importancia de la digitalizacion y el uso de la virtualidad. La situacion impe-
rante, conjugada con el COVID-19 que aun permanece, viene a empujar a las administraciones publicas a
una aceleracion en el uso de herramientas electronicas. Un caso reciente es el de Argentina, donde ya se
puede iniciar una solicitud de asilo virtualmente18. Si bien el tramite posterior atin sigue siendo presencial,
esta iniciativa —siendo tan solo un ejemplo — demuestra que la adaptabilidad es posible y que los procesos
que coyunturalmente pasaron a la virtualidad podrian permanecer asi tras la crisis sanitaria. Quedara en ca-
beza de los Estados evaluar como seguir avanzando con la virtualidad en mas tramites relativos al procedi-
miento de la determinacion de persona refugiada.

La mencion de estas distintas estrategias y casos puntuales, dan cuenta de que existen herramientas y alter-
nativas para paliar la sobrecarga de los sistemas y su potencial colapso. Esto muestra también que hay opor-
tunidades dentro de los sistemas de asilo para aumentar la eficiencia y reducir el tiempo que las personas
pasan esperando una decision sobre su estatuto. Muchas de estas estrategias deberan también ser adaptadas
al contexto especifico y sus posibilidades.

A medida que se introduzcan nuevos procesos, sera importante que los Estados se adhieran a las garantias
procesales, que utilicen procedimientos justos y que no se pierda la calidad de sus sistemas de asilo para
garantizar la proteccion continua de las personas que lo necesitan. Asimismo, haré falta que los paises ejer-
citen su flexibilidad y adaptabilidad a los nuevos tiempos que corren y las necesidades que se presentan.

16Pacto Mundial sobre los Refugiados, 2018, parrafo 62. Disponible en:
https://www.acnur.org/5¢782d124# £a=2.93903451.793096748.1613611974-690552806.1598881677

17Sitio oficial de la cancilleria de Colombia, “Presidente Duque anuncia decision histdrica de crear Estatuto de Proteccion Temporal
para migrantes venezolanos en Colombia”, 8 de febrero de 2021. Ver:https://www.cancilleria.gov.co/newsroom/news/presidente-
duque-anuncia-decision-historica-crear-estatuto-proteccion-temporal

18 Formulario online del sitio oficial de la Comision Nacional para los Refugiados (Co.Na.Re) en Argentina. Ver: http://www.migra-
ciones.gov.ar/dnm/refugio.php
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1. Introduction

Climate change reflects the complexity of post-modernity. It is a multi-level conflict that is addressed in sub-
national, national, regional and international jurisdictional and quasi-jurisdictional forums (Marjanac, 2020).
For this reason, a coherent system is needed to demand respect, protection, prevention of a healthy environ-
ment and, if necessary, reparation of the damage caused.

Moreover, it is a complex problem that highlights the tension between national interests and the attention to
a global problem. It also shows how some corporations have more power than many states (Clapham, 2006).

It likewise exhibits the vulnerability of the most disadvantaged. This is why the human rights dimension is
necessary. It is also an intergenerational problem (La Vina & Sy, 2019). This makes the preventive function
of the law necessary.

Using a critical approach (Corten, 2009), this essay documents the principles of international law that impact
on climate change. It then identifies the resources available to states and individuals to demand compliance
with climate change obligations and assesses their chances of success. Finally, a new approach is put forward
that would help solve conflicts more effectively.

a. Principles of international law that impact on the fight against climate change

In the fight against climate change, first and foremost, the general principles of international law, as well as
those relating in particular to the environment, apply and entail international responsibility for the wrongful
actions of states (Elborough, 2017). Also, climate change is subject to specific principles that —although
some are controversial— are already being used by complainants and are reflected in court rulings and re-
ferred to below.

i.  The principle of no-harm

This principle is one of the ideas that structure environmental law in general and that has particular im-
portance in the fight against climate change. By its nature, this principle is of a customary order. Moreover,
it has been applied by international jurisdictions, particularly by the International Court of Justice, when it
issued its advisory opinion on the use of nuclear weapons (ICJ, 1996, para 29; Elborough, 2017, p.97-98).

The basis of this principle is that countries are obliged to respect the rights of other member states of the
international community. Therefore, this principle is conceived as the obligation of states to avoid causing
harm to other nation states (Declaration of the United Nations Conference on the Human Environment, 1972,
principle 21; Rio Declaration on Environment and Development, 1992, principle 2; Elborough, 2017, p.97).

ii.  Due diligence

Due diligence, derived from the principle of no-harm, has become a customary standard and has been em-
ployed by the International Court of Justice (ICJ, 2010, 55, para 101; Mayer; 2019). It consists of expanding
the focus not only on establishing the appropriate rules and measures to avoid causing harm, but also on
monitoring compliance by all actors, regardless of their public or private nature.

iii.  The principle of equity

The intergenerational dimension of climate change is reflected in this principle. To protect the rights of people
living on the planet and those to come, the fight against climate change is one of the top priorities of humanity.

It consists of giving fair and inclusive treatment to the different actors in society, particularly to groups in a
situation of vulnerability, promoting their equitable participation in decision-making (Urgenda Foundation v
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Netherlands, 2015; Ashgar Leghari v Pakistan, 2015; Declaration of Ethical Principles in relation to Climate
Change, 2017, art 4).

iv.  The preventive principle

This is a fundamental principle in the fight against climate change, which consists in the States’ obligation
to implement all types necessary of measures to prevent damage to the environment and common property.
Its application has been given in the resolution of the International Court of Justice in the case of the cellulose
factories along the Uruguay River (Elborough, 2017, pp.97-98).

The Law of the Sea Tribunal has considered that this principle must be applied in the context of the conditions
prevailing in each case, that is, understanding the characteristics of each particular case (ITLOS, 2011, paras
115-117).

This principle applies to litigation on adaptation, which can discourage litigation on loss and damages, which
is more focused on redress than prevention (Colombo & Giadrossi, 2020).

v.  The precautionary principle

Though controversial, this principle formulated in the Rio Declaration (1992, principle 15) provides that
scientific certainty is not necessary for States to intervene when there are serious threats that irreversible
damage to the environment may be caused (Bodansky et al., 2017, pp.43-44).

In fact, this principle is currently gaining status as customary international law. This can be seen in the advi-
sory opinion of the Law of the Sea Tribunal in the Seabed Mining case (2011; Elborough, 2017, p.98).

vi.  The concept of sustainable development

This principle implies an integral vision, in which the problem of climate change must be considered within
the framework of sustainable development. To this end, it is necessary to guarantee the environment for the
people who are living today and for those who will come in the future.

In addition, it is necessary to promote a better distribution of natural resources and to make the different
actors in society aware of the importance of their conservation. It is equally important for the conditions of
development to be guaranteed to the less favored populations (Declaration of Ethical Principles in relation to
Climate Change, 2017, art 5).

vii.  The polluter pays principle

Although it seems a logical rule that can be understood by anyone, the obligation to make the person respon-
sible for the damage pay was not easy to establish in international law. Indeed, it was in the Rio Declaration
on Environment and Development that this principle was established as a central pillar of environmental law.

In essence, this principle means that a polluting State or non-state actor, whether public or private, should be
held responsible and be accountable for the reparation of the damage caused (Rio Declaration on Environ-
ment and Development, 1992, principle 16).

This principle has been criticized for its purely economic approach and its implications for the certainty of
strict liability for the tortfeasor (Crawford, 2012, p.359).
viii.  The obligation of Environmental impact assessment

This principle has a technical character. It aims to establish an obligation under international law to assess,
to any possible extent, the environmental impact of a given decision. The intention is to avoid damage and,
therefore, having to take corrective measures later.

REDIC / Afio 4 / Numero 4 /2021 / ISSN 2618 — 303X / 21
E derechointernacional@iri.edu.ar


https://doi.org/10.24215/2618303Xe017

REDIC / Afio 4 / Namero 4 / €017 / 2021 | https:/doi.org/10.24215/2618303Xe017 STAUE AT

This principle is in the process of achieving status as a rule of customary international law (Mayer, 2019).

ix.  The principle of presumption
This principle implies that the interpretation of national laws must be made in accordance with international obli-
gations in order to indirectly apply international law (Rio Declaration on Environment and Development, 1992,

principle 10; Urgenda v Netherlands, 2015).

x.  The principle of Climate Justice
This principle involves moving away from environmental justice in general and towards a specific climate justice
that is urgent and a priority. This principle was developed in the Leghari v Pakistan case (2015) and continued in

the Urgeda v Netherlands case(2015) (Paris Agreement, 2015, preamble; Pernot, 2019).

2. Legal resources that impact on the fight against climate change

a. The international level

Under the United Nations Framework Convention on Climate Change (1992, art 14), national States have the
following jurisdictional recourse: the contentious jurisdiction of the International Court of Justice. However,
until today only the Republic of Cuba and the Kingdom of the Netherlands have recognized this jurisdiction
of the International Court of Justice to submit their conflicts derived from the United Nations Framework
Convention on Climate Change. The Solomon Islands, conversely, only recognizes the arbitration jurisdiction
of the International Court of Justice to resolve disputes arising from the implementation of the United Nations
Framework Convention on Climate Change (UN Treaty Collection, 2020; Murray, 2016; Elborough, 2017,
pp.95-96).

Furthermore, we have the advisory jurisdiction of the International Court of Justice (UN News, 2011) and
the mechanisms of the various treaty committees (Convention concerning the Protection of the World Cul-
tural and Natural Heritage, 1972, art 4; Kyoto Protocol to the United Nations Framework Convention on
Climate Change, 1997, art 7). So far, the only case brought to an international monitoring mechanism and
the international arbitration procedures (Elborough, 2017, p.99; International Bar Association, 2014) is the
UN Human Rights Committee, is the Torrest Strait Islanders in 2019 (UNHRC, 2020).

International courts are open to climate change litigation, but there is a lack of coordination to mitigate the
problem (Elborough, 2017, pp.100-101). Although there is potential for interstate complaints, states prefer
diplomatic solutions. In addition, the ambiguity of obligations, as well as the difficulty in determining the
cause of damage and the multiplicity of actors, make State liability difficult (Elborough, 2017, pp.100-101).

We note two structural problems for international law to combat climate change: the first is the access to
justice and the second is the effectiveness of remedies (Margaretha, 2019). In relation to the access to justice,
while there have been advances in linking climate change and human rights (Paris Agreement, 2015, pream-
ble), international forums for individuals are virtually limited to regional systems (Badrinarayna, 2018).
Moreover, another procedural challenge enatils rethinking the concept of victim (Margaretha, 2019).

With respect to remedies, State responsibility presents technical difficulties to determine the harm caused. In
the face of this complexity, the concept of probabilistic causation is beginning to emerge. According to this
concept, it is sufficient to identify at least 50% of the contribution to the damage risk in order to determine
responsibility for the damage caused (Elborough, 2017, p.99).
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There has been progress in World Trade Organization disputes, but a climate change approach to trade policy
is needed (WTO, United States - Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products - Appellate Body
Report and Panel Report pursuant to Article 21.5 of the DSU - Action by the Dispute Settlement Body,
WT/DS58/23, 26 November 2001; WTO, Brazil - Measures Affecting Imports of Retreaded Tyres - Status
Report by Brazil — Addendum, WT/DS332/19/Add.6, 15 September 2009; WTO, Canada - Certain Measures
Affecting the Renewable Energy Generation Sector - Communication from Canada WT/DS412/19
WT/DS426/19, 6 June 2014; WTO, China - Measures Concerning Wind Power Equipment - Request to join
consultations - Communication from Japan WT/DS419/3, 19 January 2011; WTO, India - Certain Measures
Relating to Solar Cells and Solar Modules - Recourse to article 21.5 of the DSU by India - Request for the
establishment of a panel, WT/DS456/20, 29 January 2018). The rules in investment law must be rethought
(Ethyl Corporation v The Government of Canada, 1997; Methanex Corporation v United States of America,
1999). Difficulties in this area arise from the absence of the doctrine of precedent and the lack of consensus
on interpretative rules (Elborough, 2017).

b. The regional level

When considering the regional level of attention to climate change, we note that it is the regional human
rights systems that have the greatest impact on the issue. We find the way of contentious jurisdiction that the
national States have within each of the regional human rights jurisdictional bodies to be remarkable. How-
ever, it is important to point out that, according to the characteristics of each of these regional systems, not
all national States that are part of the system accept the contentious jurisdiction of regional courts, but rather
general or particular acceptance is required for regional courts to hear conflicts that may arise and have an
impact on the fight against climate change. This makes it clear that on many occasions nation States do not
accept the jurisdiction of regional bodies when they overlap with their national interests. Furthermore, with
the exception of the African system, regional systems require that domestic remedies be previously ex-
hausted.

We found that, to date, the American and European systems of human rights protection are the only ones that
have received complaints about human rights violations due to climate change (Petition to the Inter-American
Commission on Human Rights Seeking Relief from Violations of the Rights of Arctic Athabaskan Peoples
Resulting from Rapid Arctic Warming and Melting Caused by Emissions of Black Carbon by Canada Sub-
mitted by the Arctic Athabaskan Council on Behalf of All Arctic Athabaskan Peoples of the Arctic Regions
of Canada and the United States, 2013; Heri, 2020, December 22). We also note that it was within the African
system, through the action of its jurisdictional body, that the right to a healthy environment was first pro-
nounced at a regional level (ACHPR, 2001).

Other remedies include the consultative jurisdiction of regional courts as well as treaty monitoring mecha-
nisms (IACHR, 2017).

¢. The national level

At the national level, resources vary according to the political system of the country concerned and its in-
volvement in the fight against climate change. We can distinguish between countries in the global north and
south, the former being the most litigious. Most litigation occurs in developed countries, such as New Zea-
land, Australia, United Kingdom, United States, Netherlands and Austria, with the United States representing
almost 2/3 of the world's litigation (Okonkwo, 2017).

In general, citizens have access to climate justice in four ways:

1) through environmental constitutionalism (Constitution of the Republic of South Africa, 1996, art 24; Con-
stitution of the Republic of Costa Rica, 1949, art 50; Constitution of the Portuguese Republic, 2005, art
66);
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2) by means of the recognition of access to justice through the rules of international law (Rio Declaration on
Environment and Development, 1992, principle 10; Urgenda v Netherlands 2015; Leghari v Pakistan
2015; Juliana v United States, 2018; Armando Ferrdo Carvalho and Others v. The European Parliament
and the Council, 2018);

3) through general rules of access to justice in codes or statutes (Climate Change Act UK, 2008; Climate
Change Act NZ, 2002; Climate Change Act KE, 2014, art 23; Colombo, 2017);

4) through the compliance with the Nationally Determined Contributions that each State has committed to in
the Paris Agreement (Hunter et al., 2019; Ariani, 2019), where we find two approaches:

1) litigation to mitigate climate change;
ii) litigation to reduce the budget of the fossil fuel industry (Hunter et al., 2019).
For such purpose, we have identified four national litigation groups:
1) those seeking a remedy against government inaction to mitigate air pollution;
2) those seeking a remedy for government action to contribute to climate change;
3) those seeking government approval for developments that contribute to climate change;

4) those seeking a remedy for the lack of government action to adapt to the consequences of climate change
(Preston, 2018).

At the sub-national level, there are examples of heterodox actions: City of Los Angeles v. Nhtsa, 1990; Mas-
sachusetts v. Environmental Protection Agency, 2007; Greenpeace Australia Ltd v Redbank Power Pty Ltd,
1994; Ousley, 2019; Peel, Osofsky and Foerster, 2017. The difficulty of success in these actions is the absence
of a uniform legal framework to respond to claims against acts causing climate change. Accountability, pre-
dictability and legal certainty must be improved in this area (Hester, 2018).

These lawsuits have been structured according to the following doctrines:
1) the state-created danger (Juliana v United States 2018; Johnson, 2019);

2) rights not explicitly listed in the constitution (Juliana v United States, 2018; Washington v Glucksberg,
1997);

3) public trust, used by complainants to demand the common use of the atmosphere (Kanuk ex rel. Kanuk v
State, Dep’t of Nat. Res., 2014; Sanders-Reed v Martinez, 2015; Juliana v United States, 2018; Foster v
Wash. Dep't of Ecology, 2017; Funk v Wolf, 2017; Environment-People-Law v Cabinet of Ministers of
Ukraine and National Agency of Environmental Investments, 2009; Segovia et., al. vs. the Climate
Change Commission, 2017; Ali v. Federation of Pakistan, 2016; Ridhima Pandey v India, 2017);

4) the rights to life and to a quality environment.

Although domestic litigation is an option to combat climate change, its scope is limited, since it does not take
a cross border approach, but rather constrains its effects on the people under its jurisdiction (Leghari v
Paskitan, 2015; Urgenda v Netherlands, 2015; Margaretha, 2019).

The success of national litigation depends on structural and procedural aspects. The first group of factors, as
Colombo (2017) points out, includes the nature of the legal system, the type of international norms involved,
the type of legal provisions and the position of the national courts (Pernot, 2019). The greatest problems arise
when national courts are faced with the impact of their rulings on national public policy (Ariani, 2019), as
well as with the ambiguity of international norms.
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In the second group of factors, the success of the litigation depends on the possibility to identify the cause of
the damage and for the complaint to pass the study of the merits, since this usually involves political problems
that are difficult to overcome (Upadhyay, 2019; Palmer, 2018; Juliana v United States, 2018; Byers et al.,
2017; Blumm & Wood, 2017; Barnes, 2019).

There is a tendency to sue against the Carbon Majors. This strategy has proven to be straightforward and
practical. The advantages of these processes are that there is greater predictability in the requirements to
prove the cause of damage, as well as uniformity in the rules to determine the liability. Moreover, the possi-
bility usually exists for a class action to be brought as well (La Vina & Sy, 2019). And, finally, it should be
noted that the actions against the Carbon Majors are critical given the importance that these actors have and
their ability to pay for the damage caused (Barnes, 2019).

3. Conclusions

The fight against climate change could benefit from the emergence of transnational litigation, as well as from
the implementation of legislation that expands the rules for access to justice.

Tort claims can be a useful tool in the absence of clear rules in international and domestic law (Byers et al.,
2017). Arbitration processes are another possible solution (Elborough, 2017, p.96).

In addition, national courts must apply the climate change principles provided for in the Paris Agreement by
implementing the concept of transnational public policy, since these are essential interests for everyone.

Moreover, the role of the International Court of Justice should be complementary to national jurisdictions.
Similarly, human rights protection systems should be supplemental to the scheme provided for in the United
Nations Framework Convention on Climate Change.

The fight against climate change must be coherent among the different actors and levels of incidence in order
to be effective. However, while extremely important, climate justice alone cannot solve the problem of cli-
mate change, it must be accompanied by public awareness (Marjanac, 2020).
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1. Introduccion

El siguiente articulo tiene como objetivo presentar los lineamientos del planteamiento de la responsabilidad
al proteger (RAP), realizada por Brasil en el afio 2011. Esta iniciativa se presentaria como un intento de re-
interpretar lo que ya se conocia como la doctrina de responsabilidad de proteger (R2P), nacida a inicios de
2000 y posteriormente incluida en un documento formal de Naciones Unidas (ONU) en el afio 2005. La
presentacion de dicha propuesta del gigante sudamericano no solo buscaba re-pensar la doctrina de R2P, sino
que estaba ligada de manera estrecha a su busqueda de consolidarse como un jugador global a la altura de los
debates en el escenario internacional. En este sentido, es interesante remarcar queen losinicios del siglo XXI,
Brasil experimento y disfrutd de grandes bondades politicas y econémicas que le valieron una gran presencia
tanto a nivel regional como internacional. Tal como sostiene Giaccaglia (2018), durante los mandatos de Luis
Inécio Lula Da Silva (2003-2010), Brasil logré disponer de miltiples “escaleras™ vinculadas al crecimiento
econdmico, al desarrollo y expansion de la clase media, el gran activismo diplomatico internacional y la
diversificacion de vinculos. Sin embargo, a partir de la segunda década, comenzo6 a experimentar una serie
de dificultades domésticas que cambiaron sustancialmente el panorama. Aun ast, este actorlogr6 plantear una
buena iniciativa en el plano internacional, cuyo desenlace es interesante de analizar. A lo largo de este trabajo
se buscara dar cuenta de dicha iniciativa y de describir lo que sucedi6 con el planteamiento de RAP ante la
ONU. Con este propdsito el texto se estructura en cuatro apartados. El primero, recorre los aspectos mas
sobresalientes de la proyeccion internacional de Brasil durante las gestiones de Lula Da Silva y Dilma Rous-
seff (2011-2016). El segundo, aborda los antecedentes centrales de 1a R2Ppara comprender, a partir de alli,la
propuesta brasilefia en la materia. En el tercer apartado, se describe la postura inicial tomada por Brasil con
respecto a su defensa sobre el principio de no intervencion en los asuntos internos de los Estados y su cambio
hacia el principio de no indiferencia, mientras que el cuarto apartado se focaliza en su propuesta de la RAP.
Por 1ultimo,se pondran de relieve las conclusiones pertinentes,retomando algunos de los aspectos centrales
del trabajo.

2. Luces y sombras en la proyeccion internacional de Brasil

Durante los gobiernos de Lula Da Silva, Brasilbusco ejercer un rol de liderazgo y proyeccion a nivel interna-
cional. En palabras de Orea (2016, p.12), el ex mandatario apeld a construir un “liderazgo normativo, es
decir, participar en la regulacion del orden mundial con idea de modificarlo para hacerlo mas justo e inclu-
sivo”. Asimismo, la autora sostiene que, durante este periodo, se procur6 tener mas presencia en los organis-
mos internacionales y elevar el liderazgo a la categoria de global player (Orea, 2016). En este sentido, la
llegada de Luis Inacio Lula da Silva al poder en 2003 materializo, en palabras de Gavido& Gomes Sa-
raiva(2019, p.68), una “postura revisionista del orden mundial y de configuracion y funcionamiento de los
organismos internacionales”. Desde el partido a cargo del poder se puso en valor la importancia de que el
pais tuviera una actuacion en las relaciones internacionales para promover un mundo mas solidario (Gavido&
Gomes Saraiva, 2019).

Asi,durante la gestion del politico brasilefio, el gobierno comenzé a desempefiar un rol activo y decisivo en
las relaciones internacionales, construyendo al mismo tiempo un espacio de liderazgo sudamericano. La bus-
queda de proyectarse tanto regional como globalmente, fueron definidas por el gobierno como instancias que
iban de la mano. Es importante destacar que durante este periodo, el gobiemno y estas iniciativas se habian
visto favorecidas por el contexto de valorizacion de los commodities en el mercado mundial y la estabilidad

! La autora utiliza la metafora del juego Moksha Patam —asociado a la filosofia Hindu-, comercializado en Inglaterra como “Escaleras
y serpientes”, para explicar el comportamiento de Brasil en el escenario internacional durante la primera década del siglo XXI.
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monetaria heredada de la gestion anterior (Gavido, Gomes Saraiva, 2019). Se puede decir entonces —y utili-
zando los términos de Giaccaglia (2018) — que durante la primera mitad del siglo XXI primaron las “escale-
ras”. En otras palabras, el viento estaba a su favor.

Sin embargo, a estas luces le llegaron sus sombras y el alto perfil de Lula a nivel global como regional cambi6
con la llegada de su sucesora en 2011: Dilma Rousseff. Su administracion implic6 una retraccion en el ac-
cionar del gigante sudamericano tanto a nivel regional como en el plano internacional. En este sentido, se
observé un liderazgo de bajo perfil en materia internacional, en sintonia con la personalidad y el estilo de la
mandataria (Orea, 2016).

Por su parte, Gomes Saraiva &Bom Gomes (2016) sostienen que el gobierno de Dilma Rousseff heredd una
guia especifica de politica exterior, la cual estaba basada en la revision de las instituciones internacionales;
actuacion activa en los foros multilaterales, ubicandose como liderazgo del sur y, asimismo, una orientacion
proactiva en la dimension sudamericana. No obstante, mas alla de estas continuidades, también se observaron
cambios en el activismo producto de la influencia de la coyuntura internacional y nacional, del perfil de
Dilma, del proceso de toma de decisiones y de la “politizacion” de la politica exterior.

En comparacion, esta segunda década estuvo marcada y constrefiida por variables sistémicas, como la crisis
financiera global de 2008 y por variables domésticas como el impeachment a la entonces presidenta. Asi-
mismo, se puede destacar la desaceleracion de la economia, la reprimarizacion de esta ultima y la crisis
politica producto de causas de corrupcion. Los vientos habian cambiado.

Aun asi, en un primer momento y en el campo global, la administracion de Dilma intent6 dar un paso en lo
relativo a la defensa del derecho internacional humanitario, repensando y retomando el debate vinculado a la
R2P.

3. Antecedentes de la R2P

A lo largo de los afios noventa y ya entrando en el nuevo siglo, el mundo fue testigo de una serie de desastres
humanitarios que pusieron sobre el tapete la necesidad de reflexionar y repensar acerca del rol de la comuni-
dad internacional ante este tipo de eventos. Solo por citar algunos casos, el genocidio en Ruanda (1994), la
limpieza étnica de Srebrenica (1995) y los bombardeos a Kosovo por parte de laOrganizacion del Tratado
del Atlantico Norte (OTAN) (1999), constituyen ejemplos significativos de emergencias humanitarias donde
ademas de primar las violaciones sistematicas a los derechos humanos, fueron eventos frente a los cuales la
respuesta de los Estados viaONU no estuvo a la altura del problema. La puesta en practica de las llamadas
intervenciones humanitarias(Somalia, Bosnia y Kosovo, etc.), al igual que el accionar ‘a destiempo’ de los
acontecimientos (Ruanda), suscitaron grandes polémicas. El hecho mas algido fue la intervencion de la
OTAN en Kosovo, cuando comenzaron a salir a la luz voces que sostenian que se estaba generando un de-
rramamiento de sangre mayor al que se buscaba evitar (Carbajales, 1999; Remiro Brotons, 2001). Asimismo,
se criticaba la forma en que los aliados llevaron adelante la operacion (ICISS, 2001). Frente a esto, la figura
de intervencion humanitaria, definida por Bermejo Garcia y Lopez-Jacoiste Diaz (2013) como la decision de
un Estado de recurrir a la fuerza sobre el territorio de otro Estado, sin el consentimiento de este ultimo, con
el objetivo de poder proteger a las personas de tratos inhumanos a los que estén siendo sometidos, comenzo
a ponerse bajo la lupa. Desde la academia y organismos gubernamentales y no gubernamentales surgieron
fuertes cuestionamientos por la forma en la cual se han implementado dichas intervenciones y la existencia
de un cierto ‘desequilibrio’ en términos de resultados versusel objetivo a cumplir, a saber, poner fin al ava-
sallamiento de los derechos humanos de sus pobladores. La gravedad de los eventos anteriormente mencio-
nados gener6 que el entonces Secretario General de la ONU, Kofi Annan, hiciera un llamado a repensar el
rol de los Estados en la obligacion colectiva de procurar ayuda y reparacion ante situaciones de emergencia
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humanitaria y encontrar una salida a estas crisis (Mufioz, 2010; Menéndez del Valle, 2016).2 El debate se
centré en dos ejes que estaban (y estan) en tension: por un lado, el respeto por el principio de soberania y la
no intervencion en asuntos internos y, por el otro, la urgencia para proteger a las poblaciones que sufren
violaciones sistematicas de los derechos humanos (Arredondo, 2012).

A raiz del planteo del ex Secretario General, el gobierno de Canada tomo¢ la iniciativa y cred en 2001 la
Comision Internacional sobre Intervencion y Soberania de los Estados (ICISS, por sus siglas en inglés), pre-
sidida por Gareth Evans y Mohamed Sahnoun y compuesta por 12 expertos en la materia. Durante un afio se
celebraron mesas redondas y de consultas cuyo foco de atencion no estuvo puesto directamente en la de
intervencion humanitaria, sino que el trabajo de ICISS se orientd a establecer las bases y condiciones para
los ulteriores avances en el desarrollo dela R2P (Arredondo, 2012).En otras palabras, habia una clara necesi-
dad y urgencia de poner en la mesa de discusion al derecho internacional humanitario, el cual comprende la
obligacion de los Estados a promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
individuos, y la obligacion de abstenerse de emprender aquellas acciones que vayan en detrimento de los
mismos®.

Al analizar el informe de la ICISS, Arredondo (2012) sostiene que la intervencion humanitaria ya no resultaba
apropiada por diversos motivos. En primer lugar, la idea de intervencion parece centrarse mas en las prerro-
gativas del Estado dispuesto a llevar adelante una intervencion armada que en la situacion de las poblaciones
cuyos derechos humanos estan siendo violados. En segundo lugar, confiere mayor jerarquia al principio de
la intervencion por sobre el de la soberania de los Estados y su defensa al el principio de no intervencion. En
tercer lugar, la nocién de intervencion como derecho privilegia el simple acto de intervencion armada sin
tener en cuenta la prevencion y reconstruccion, anterior y posterior al acto de la intervencion armada. Todo
esto impulso un cambio en los términos del debate ya que “la intervencion con fines de proteccion humana
no debe centrarse en el derecho a intervenir sino en la responsabilidad deproteger” (ICISS, 2001). Esta tiltima,
correspondiente de manera primaria y fundamental al Estado, va a poner la lupa en las necesidades de las
victimas de las violaciones a los derechos humanos y esa responsabilidad se va a manifestar de una doble
manera: de manera externa, frente a los demdas Estados o la comunidad internacional y de manera interna,
frente a sus propios ciudadanos (Arredondo, 2012). En este sentido, Hui-Chol Pak, Hye-Ryon Son y Son-
Kyonglong (2020) la perciben como un accionar en cadena,ya que si un Estado no puede proteger a sus
ciudadanos de crimenes de derechos humanos a gran escala, esta responsabilidad se le transfiere a la comu-
nidad internacional con necesaria autorizacion del Consejo de Seguridad. Por su parte, Afiafios Meza (2009)
sefiala que la idea de que existe una “responsabilidad de proteger” que recae sobre el Estado y en la comuni-
dad internacional es clara. Ahora bien, cabe mencionar que no existe una definicion uniforme de R2P. El
trabajo de la ICISS fue precursor en los aportes sobre la R2P pero no establecio cuéles son sus contenidos y
alcances, como tampoco indico qué se entiende por los términos ‘responsabilidad’ y ‘proteger’, lo que genera
problemas a la hora de la interpretacion por parte de los Estados y, por ende, para consensuar lineas de im-
plementacion. Concluido el accionar de la ICISS en 2005, la Asamblea General, en el marco de la Cumbre
Mundial, incluy6 la idea R2P en el Documento Final* en el cual vincula la aplicacion de la R2P con la pre-
vencion del genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y la depuracion étnica’. Los
parrafos dedicados son los siguientes:

2 En el afio 2000, Kofi Annan expreso su preocupacion por el uso de la fuerza de manera unilateral y plante6 la siguiente inquietud:
“(...) si la intervencion humanitaria es, en realidad, un ataque inaceptable a la soberania, ;como deberiamos responder a situaciones
como las de Ruanda o Srebrenica y a las violaciones graves y sistematicas de los derechos humanos que transgreden todos los prin-
cipios de nuestra humanidad comin?”” (Annan, 2000).

3 ONU. Derechos Humanos. Disponible en: https://www.un.org/es/sections/issues-depth/human-rights/index.html.
4 ONU. Documento Final de la Cumbre Mundial de 2005. Disponible en: https://www.un.org/spanish/summit2005/documents.htm.

SICISS sento las bases, pero en ningin momento es mencionado ni reconocido su aporte en los parrafos del Documento Final.
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138. Cada Estado tiene la responsabilidad de proteger a su poblacion del genocidio, los cri-
menes de guerra, la depuracion étnica y los crimenes de lesa humanidad. Esta responsabili-
dad entrafia la prevencion de tales delitos, incluida su incitacion, por los medios adecuados
y necesarios. Aceptamos esa responsabilidad y actuaremos de acuerdo con ella. La comuni-
dad internacional deberia, segiin proceda, alentar y ayudar a los Estados a ejercer esta res-
ponsabilidad y apoyar a las Naciones Unidas en el establecimiento de una capacidad de alerta
temprana.

139. La comunidad internacional, a través de las Naciones Unidas, también tiene la respon-
sabilidad de utilizar medios diplomaticos, humanitarios y otros medios pacificos apropiados,
de conformidad con los Capitulos VI y VIII de la Carta, para ayudar a proteger a las pobla-
ciones del genocidio, los crimenes de guerra, la depuracion étnica y crimenes contra la hu-
manidad. En este contexto, estamos dispuestos a emprender acciones colectivas, de manera
oportuna y decisiva, por medio del Consejo de Seguridad, de conformidad con la Carta, in-
cluido el Capitulo VII, en cada caso concreto y en colaboracion con las organizaciones re-
gionales pertinentes cuando proceda, si los medios pacificos son inadecuados y es evidente
que las autoridades nacionales manifiestamente no protegen a su poblacion del genocidio,
los crimenes de guerra, la depuracion étnica y los crimenes de lesa humanidad. Destacamos
la necesidad de que la Asamblea General siga examinando la responsabilidad de proteger a
las poblaciones del genocidio, los crimenes de guerra, la depuracion étnica y los crimenes de
lesa humanidad, asi como sus consecuencias, teniendo en cuenta los principios de la Carta y
el derecho internacional. También tenemos la intencién de comprometernos, cuando sea ne-
cesario y apropiado, a ayudar a los Estados a crear capacidad para proteger a su poblacion
del genocidio, los crimenes de guerra, la depuracion étnica y los crimenes de lesa humanidad
y a prestar asistencia a los que se encuentren en situaciones de tension antes de que estallen
las crisis y los conflictos.

De esta manera, los tres pilares constitutivos de la R2P son, siguiendo al Centro Global para la responsabili-
dad de proteger®:

1. Cada Estado tiene la responsabilidad de proteger a su poblacion de cuatro crimenes atroces en masa:
genocidio, crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y limpieza étnica.

2. La comunidad internacional en general tiene la responsabilidad de alentar y ayudar a los Estados a
cumplir con dicha responsabilidad.

3. Siun Estado manifiestamente no protege a sus poblaciones, la comunidad debe estar preparada para
tomar acciones colectivas apropiadas, de manera oportuna y decisiva y de acuerdo a la Carta de
Naciones Unidas.

Todo este proceso fue seguido con detenimiento por parte de los Estados latinoamericanos, teniendo en cuenta
su amplia tradicion en la defensa de los derechos humanos. La region no sélo estuvo presente en las discusiones
que precedieron al informe de ICISS, sino también en los diferentes debates en la ONU (Arredondo, 2011). En
cuanto a la Cumbre Mundial de 2005, se destaca el impulso por parte de Argentina, Chile, Guatemala y México
—acompaiiados por Ruanda y Sudafrica— el cual fue fundamental en la aprobacion del concepto (Lucci, 2011).
Sin embargo, la region no ha estado al margen de la tension que menciona Arredondo (2012) —expuesta ante-
riormente— debido a su fuerte defensa y sostenimiento del principio de no intervencion en los asuntos internos,
principio que ha sostenido y promulgado desde las sucesivas Conferencias Interamericanas.

Sindesconocer quela region se encolumna en la lucha contra todo acto que atente contra los derechos huma-
nos, la R2P originé distintas posiciones, distinguiéndose basicamente tres (Arredondo, 2014): la bolivariana
(Cuba, Venezuela, Nicaragua, Ecuador y Bolivia), la interamericana (la mayor parte de los paises) y los
llamados ‘eclécticos’ (Argentina y Brasil). La primera, marcada por un fuerte sesgo ideoldgico, busca refor-
zar el principio de no intervencion, partiendo de una concepcion “anti-imperialista” y tomando a la R2P como

¢ Disponible en: https://www.globalr2p.org/what-is-r2p/
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un instrumento encubierto de una potencia hegemonica que pretende intervenir en la region para proteger o
imponer sus propios intereses. La segunda, considera a la R2P como algo positivo para la proteccion de los
derechos humanos en casos de crisis humanitarias. Finalmente, el grupo ecléctico mantiene una posicion
firme frente a la proteccion y promocion de los derechos humanos, aunque esto no se traduce en la aceptacion
de la R2P. Para estos ultimos, el principio necesita una mayor elaboracion, fundamentalmente en lo relacio-
nado a la responsabilidad de reaccionar y a la utilizacion de la fuerza (Arredondo, 2014). Merece destacarse
que en 2011Brasil, en el contexto de una intervencion internacional fallida en Libia, sugiri6 la idea de res-
ponsabilidad al proteger (RAP).Esta tltima no proponia sustituir la R2P, sino mas bien reformularla y com-
plementarla conreglas mas claras: maximo de prevencion antes de intervenir; maximo de cautela y accoun-
tabilityante el Consejo de Seguridad al intervenir (Rodrigues, 2012).

Ahora bien, ;Qué se busco al plantear la responsabilidad al proteger? ;Marcaba un nuevo concepto o un
aporte sustancial a lo ya desarrollado? ;Qué sucedid con el devenir del gobierno de Dilma Rousseff? Estas
cuestiones seran objeto de analisis del siguiente apartado.

4. Brasil y el principio de no indiferencia

Kotyashko, Ferreira-Pereira& Vysotskaya (2018) sostienen que, como consecuencia de la experiencia histo-
rica marcada por la intervencion de las potencias europeas y norteamericana, Brasil ha mantenido y defendido
el principio constitucional de no intervencion, considerando que su importancia radica en servir de salva-
guarda para la autonomia soberana. Asi, a pesar de ser un Estado comprometido en el mantenimiento de la
paz, en el marco de la ONU, su participacion en intervenciones humanitarias ha sido limitada a aquellas
habilitadas por el capitulo VI de la Carta de dicha organizacion.

Sin embargo, con la intencion de ganar notoriedad en el escenario internacional, Brasil decidio re-direccionar
su posicionamiento. Fue entonces cuando, en 2004, apeloa detentar un rol de liderazgo en la Mision de Esta-
bilizacion en Haiti (MINUSTAH) con el fin de demostrar su capacidad de cumplir con mas responsabilidades
para mantener la paz y la seguridad internacionales; y lograr de esta forma un asiento permanente en el
Consejo de Seguridad. Asi, su postura de no intervencion vird hacia el principio de no indiferencia (Kot-
yashko, Ferreira-Pereira& Vysotskaya, 2018).

5. De lano indiferencia a la RAP

Como afirma Rodrigues (2012), la R2P se constituyd en un principio de alcance politico, juridico y moral de
la mas alta importancia. Logr6 convertirse en una de las pocas normas emergentes que obtuvo el reconoci-
miento de todos los Estados miembros de la comunidad internacional mediante la firma de la Declaracion
Final de la Cumbre de Naciones Unidas de 2005. No obstante, muchos Estados lo han percibido como un
posible mecanismo para nuevas formas de intervencion. Este temor fue, posteriormente, reavivado a partir
de lo ocurrido con el accionar en Libia. Si bien es un tema sumamente complejo que no hace al punto central
de este trabajo, es necesario conocer lo fundamental para entender la posterior presentacion de Brasil con el
concepto de RAP.

Durante 2011, el Consejo de Seguridad aproboé mediante la Resolucion 1973/2011, la aplicacion de la RAP
al caso libio con el fin de proteger a la poblacion civil de las violaciones masivas de derechos humanos, en
el contexto de la primavera arabe. No obstante, el mandato de la OTAN y Francia no se limit6 al accionar
que se esperaba y el Consejo de Seguridad terminé perdiendo el control sobre la mision. De esta manera, la
intervencion implico el cambio de régimen en Libia, algo que no esta estipulado en lo que concierne a la
R2P. A partir de este desenlace, el debate se suscito tanto entre quienes eran escépticos de la R2P, como entre
aquellos que la habian apoyado en un primer momento.
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Brasil, para entonces, formaba parte del Consejo de Seguridad como miembro no permanente y tomé la
iniciativa de llevar el debate sobre como implementar dicha R2P. “Se ha hablado mucho de la responsabilidad
de proteger, pero es poco lo que se ha dicho de la responsabilidad mientras se esta dando proteccion” (Rous-
seff, 2011, parrafo 54). Asi se pronunciaba Dilma Rousseff ante la ONU, cuestionando la doctrina, con pos-
terioridad a la intervencion fallida en Libia. Pezzano (2016) sefiala que la ex presidenta brasilefia, Dilma
Rousseft, presento el concepto de RAP en la apertura del debate general del 66° periodo de sesiones de la
Asamblea General, pero concretd su presentacion en el debate del Consejo de Seguridad sobre la proteccion
de civiles. Durante las palabras pronunciadas por la entonces mandataria se puede inferir la postura de dicho
pais frente a la doctrina de la R2P. Una postura un tanto cautelosa y prudente y con cierta critica hacia la
potencialidad de agravar conflictos en vez de mitigarlos o resolverlos (Rodrigues, 2012).

De manera posterior, la mision de Brasil, encabezada por la Representante Permanente del pais ante la ONU
—Embajadora Maria Luiza Ribeiro Viotti— hizo distribuciéon de una nota titulada “Responsabilidad al prote-
ger: elementos para el desarrollo y la promocion de un concepto”. En la misma se retomo el origen de la R2P
en el Documento Final de 2005 y lo que se estructurd como pilares, a los que la nota menciona como “com-
ponentes” (Pezzano, 2016). Al tomar contacto con dicho documento se puede observaruna serie de diferen-
cias de interpretacion entre lo planteado por Brasil y las consideraciones del Secretario General. En este
sentido, Pezzano (2016) sefala el parrafo de la nota donde se hace referencia a que la aplicacion del tercer
pilar de la doctrina seria aplicada cuando “fallan de manera manifiesta las medidas previstas en los compo-
nentes primero y segundo” (p.161). De este modo, se distancia de lo propuesto por el Secretario General,
quien en su informe sostenia que la respuesta oportuna y decisiva mediante medidas colectivas tendrian lugar
cuando el Estado diera clara muestra de no estar protegiendo a su poblacion. Asi, se entendia que seria cuando
fallara el primer pilar, pero nada se decia del segundo.

Luego, el documento sefiala que los tres pilares debian sucederse de manera cronologica, siguiendo un orden
estricto de secuencia temporal. Asimismo, diferencia la responsabilidad colectiva de la seguridad colectiva,
estableciendo que la primera podia ejercerse de manera plena a través de medidas no coercitivas y que debia
ejercerse antes de la segunda (Rodrigues, 2012).

Por su parte, Sainz-Borgo (2012) considera que esta caracterizacion de como debe implementarse la R2P,
tomando los principios de manera estructurada, subordinada y en secuencia cronoldgica, aporta ciertos ele-
mentos a la discusion para la puesta en practica de la doctrina. Sin embargo, también sefiala que implica la
introduccion de elementos que atin no han sido delimitados y que, hasta el momento, estan supeditados al
Jjuicio que los miembros del Consejo de Seguridad hagan de cada situacion. La nota también insiste sobre el
caracter de ultimo recurso que tiene el uso de la fuerza y la necesidad de agotar los medios pacificos. Asi-
mismo, retoma el debate por los posibles abusos de la R2P y de la persecucion de fines diferentes a la pro-
teccion, como los cambios de régimen (Pezzano, 2016).

Por otro lado, se le reconoce que el aporte mas amplio que realiza el documento es una serie de “fundamentos,
parametros y procedimientos” que la comunidad internacional deberia tomar en cuenta a la hora de activar la
RAP. La consecucion de dichos principios implicaria una evolucion positiva de 1la R2P al concepto de la
RAP. El listado incluye los siguientes puntos:

I- La diplomacia preventiva reduce los riesgos del conflicto armado.

II- La comunidad internacional debe ser rigurosa en sus esfuerzos de agotar todos los medios
pacificos disponibles para la proteccion de civiles bajo amenaza de violencia, en aplicacion
de los principios y propositos de la Carta de la ONU y consagrados en el documento final de
la Cumbre del afio 2005.

III- El uso de la fuerza solo debe ser autorizado por el Consejo de Seguridad de la ONU.

IV- La autorizacion para el uso de la fuerza debe estar limitada en sus elementos legales,
operacionales y temporales. El alcance de las acciones militares debe acatar el espiritu y el
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contenido del mandato conferido por el CS-ONU o a la AG-ONU vy debe ser realizado es-
trictamente de conformidad con el Derecho Internacional, en particular con el Derecho In-
ternacional Humanitario y el Derecho Internacional de los Conflictos Armados.

V- El uso de la fuerza debe producir tan poca violencia e inestabilidad como sea posible.
Bajo ninguna circunstancia puede generar mas dafio del que fue autorizado para prevenir.

VI- En el caso del uso de la fuerza, su uso debe ser “juicioso” de acuerdo al mandato del CS-
ONU.

VII- Estos lineamientos deben ser observados a lo largo de toda la extension de la autoriza-
cion, desde la adopcion de la resolucion hasta la suspension de la autorizacion por una nueva
resolucion.

VIII- Es necesario reforzar los procedimientos del CS-ONU para hacer seguimiento y evaluar
la manera como las resoluciones son interpretadas y aplicadas para asegurar la responsabili-
dad de proteger.

IX- El CS-ONU debe garantizar la rendicion de cuentas a quienes se les otorgd autoridad
para recurrir a la fuerza (Sainz-Bordo, 2012, p.199).

Teniendo en cuenta todos estos elementos, Pezzano (2016) realiza un analisis en cuanto a las consecuencias
que dicho concepto plantea en el debate propio de la R2P. De esta forma, destaca algunos puntos importantes
para tener en cuenta: en primer lugar, sefiala que la RAP puede entenderse no como un concepto nuevo y
diferente, sino que debe considerarse como una idea dentro del marco del debate que se centra en el como de
la implementacion de la doctrina. En este mismo sentido lo plantea Rodrigues (2012) al sostener que la idea
no es sustituir la R2P, sino mas bien complementarla con ciertas reglas que otorguen mayores niveles de
claridad en los temas mas polémicos. En segundo lugar, encontramos la idea del enfoque secuenciado que
difiere de la interpretacion del Secretario General, que sostenia que todos los pilares eran iguales entre si 'y
que esto permitia una respuesta flexible y agil, ajustada a cada caso en particular. Esto se convirtio, entonces,
en el punto mas criticado. Finalmente, hallamos la cuestion, quizas, mas innovadora y es la idea de rendicion
de cuentas por parte de aquellos que intervienen en el ejercicio de la R2P ante el Consejo de Seguridad.
Asimismo, el establecimiento de un mecanismo para monitorear y seguir de cerca la intervencion. Si bien
esta propuesta se presenta como una buena idea, no es casualidad que haya encontrado resistencia por parte
de aquellos actores mas propensos a ser participes en las intervenciones (Pezzano, 2016).

Ahora bien, ;qué sucedié entonces con la propuesta brasilefia? ;Qué destino tuvo? La recepcion de la RAP
fue muy variada. En lo que concieme a los Estados occidentales fueron mas bien criticos. Estados Unidos,
Alemania y el Reino Unido, por ejemplo, lo vieron solo como un “impedimento procesal”. Ademas, la OTAN
cuestiond severamente el caracter secuencial de los pilares que proponia la RAP. Por su parte, Rusia y China
se mostraron cautelosos ante la propuesta, en tanto seguia considerando la posibilidad de una accion militar
(Kotyashko, Ferreira-Pereira& Vysotskaya, 2018).

En lo que a su continuidad se refiere y, quizas siendo lo mas interesante por su aporte al debate que suponia
dentro de la doctrina de la R2P, la propuesta fue desvaneciéndose. Asi, para finales del 2016 la RAP ya no
aparecia como parte del glosario diplomatico de Brasil en los debates de la ONU (Kotyashko, Ferreira-Pe-
reira& Vysotskaya, 2018).

6. Consideraciones finales

Con la llegada de la segunda década del presente siglo, una serie de dificultades de caracter doméstico co-
menzo6 a hacerle sombra al esplendor del accionar brasilefio, tanto a nivel nacional como internacional. Estas
dificultades representaron, continuando con lo planteado por Giaccaglia (2018), multiples “serpientes” que
se contraponian a las “escaleras” alcanzadas por la gestion de Luis Inacio Lula da Silva. Como se menciono
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en paginas anteriores, las dificultades que implicaban la recesion, corrupcion, crisis institucional y reprima-
rizacion de la economia, significaron una disminucion en el activisimo internacional y una mayor concentra-
cion en todos estos asuntos internos.

En un primer momento la administracion Rousseff logré mantenerse al margen de ciertos condicionantes y
en ese marco se inserto la presentacion de la nota ante la ONUque introducia la RAP. Este concepto surgia
asi en medio de un periodo de reflexion de la R2P, a raiz de lo sucedido con la intervencion militar en Libia
(Pezzano, 2016). El nacimiento de esta idea renovaba las esperanzas de aquellos que adherian a la R2P en
pos de velar por el derecho internacional humanitario. Desafortunadamente, luego de un primer momento de
tratamiento, la iniciativa comenz6 a quedar en el olvido.

Entonces, ;cuales fueron las intenciones de Brasil con la RAP? ;Quién es responsable por el ostracismo en
el que cayo el concepto? Con respecto al primer interrogante, muchos sefialan la intencion de Brasil de usar
la RAP tan solo para buscar su configuracion como global player. Asimismo, para poder reforzar su busqueda
de una reforma en cuanto a los miembros del Consejo de Seguridad que le permita ingresar al mismo. De
esta manera, se entendia que no existia un interés genuino en avanzar en el debate de la R2P. Sin embargo,
mas alld de la existencia de esta hipdtesis, la formulacion de la RAP se constituia como una muy buena
propuesta para seguir repensando uno de los puntos criticos de la R2P, vinculado a los criterios para la utili-
zacion de la fuerza y en tanto planteaba la posibilidad de rendicion de cuentas por parte de los involucrados
en la intervencion.

Pasando al segundo interrogante, es real que la coyuntura interna y la posterior salida de Dilma Rousseff
influyeron en el devenir de la RAP: el Estado que la habia puesto sobre el tapete ya no estaba en condiciones
de continuar su tratamiento. A esto también se le suma la critica que suscitd entre las principales potencias,
quienes no estaban dispuestas a debatir la rendicion de cuentas ante la ONU. Por su parte, Pezzano (2016b)
también sefala un hecho innegable e importante que influy6 en el devenir de la propuesta brasilefa: la falta
de debate, en el marco de la ONU del tercer pilar de la R2P. Basicamente, la RAP se trataba de ese punto —
la posibilidad de una accion coercitiva—, por lo que si no se debatia, la RAP tampoco encontraria lugar en la
discusion. Tomando todo esto en consideracion es justo decir que no fue solamente el devenir de la situacion
doméstica propia de Brasil lo que llevo la RAP al olvido, sino mas bien fue uno de los multiples factores que,
en conjunto, condujeron a esta situacion. La reticencia que genero en las potencias, la falta de debate en torno
a la figura de intervencion militar y la crisis interna de Brasil crearon la tormenta perfecta para esta iniciativa
quedara solo en intenciones. En la actualidad y, aun encontrando situaciones que lo ameriten, es un tanto
complejo vislumbrar un posible progreso sobre el abordaje de la tematica ya que la pandemia ha eclipsado
gran parte de la agenda internacional en general y de los Estados en particular.
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Due to the fragmentation of International Law, Investor-State dispute settlement is usually an
area in which tension are felt between investment protection and public policy space, espe-
cially in matters concerning the environment, public health or human rights. This tension is
even more dangerous in health emergencies, such as the covid-19 syndemic, and has a deeper
impact on low and middle-income countries. In light of the above, this article aims to identify
and analyse three investor-State disputes involving low and middle-income countries, in which
the collision between investment protection and ecological sustainability sets of norms evi-
dences the risks of legal pluralism in International Law.
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emergencia sanitaria, como la sindemia por covid-19, y tiene un impacto mas profundo en
paises de ingresos bajos y medianos. A la luz de lo anterior, este articulo tiene como objetivo
identificar y analizar tres disputas inversor-Estado que involucran en Estados de ingresos bajos
y medios, en las que la colision entre la proteccion de inversiones y la sostenibilidad ecoldgica
evidencia los riesgos del pluralismo juridico en el derecho internacional.
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1. International Law fragmentation

In the last few years the international community has witnessed the fragmentation of International Law into
different self-contained regimes, as a result of the diversification and expansion of issues subject to interna-
tional regulation and the prerogative of the States to be part of international agreements (Nasser, 2015). Self-
contained regimes are spheres of regulation that have their own rules, values, principles and even sources
(Lima, 2014, p. 220), which are not necessarily shared by General International Law or other self-contained
regimes.

The United Nations International Law Commission, which deeply analysed the topic, arrived at the conclu-
sion that:

[t]he fragmentation of the international social world has attained legal significance especially
as it has been accompanied by the emergence of specialized and (relatively) autonomous
rules or rule-complexes, legal institutions and spheres of legal practice. What once appeared
to be governed by “general international law” has become the field of operation for such

LRI

specialist systems as “trade law”, “human rights law”, “environmental law”, “law of the sea”,
“European law” and even such exotic and highly specialized knowledges as “investment
law” or “international refugee law” etc. - each possessing their own principles and institu-
tions (United Nations, 2006, p.11).

The existence and the characteristics of these regimes follow the thesis of legal pluralism, rooted in three
postulates: 1) the inevitable conflicts resulting from diverse basic norms and legal preconceptions in terms
of Kelsen’s theory; 2) the need for specialised structures and institutions regarding legal actors’ interests,
priorities and values; 3) the fact that the particular rationality of each self-contained regime is a consequence
of social sub-systems (e.g. capital protection — human rights protection) and it can lead to tensions between
different sets of norms (Petersmann, 2016). Nevertheless, Drnas de Clément (2012) argues that taking legal
pluralism to the extreme constitutes the antithesis of Law, as it is based on plural interpretations rather than
legal hierarchies. Legal pluralism ends with an integral understanding of Law and the principle of justice,
especially when self-contained regimes do not coexist harmonically.

The International Law Commission’s report presents criteria and interpretation guidelines for the relation
between General International Law and self-contained regimes, rather than solving the clash between differ-
ent self-contained regimes. Investor-State disputes that are directly related to human rights or sustainable
ecology are an example of the risks of fragmentation that International Law may undergo. Moreover, low
and middle-income countries (LMICs) have fewer resources to deal with investment disputes, thus the most
common consequence in these areas is regulatory chill, which impacts public policy space, which in turn is
the foundation of regulatory sovereignty (Bas Vilizzio, 2020, pp. 284-288). Although the effect of investor-
State dispute settlements (ISDS) over public policy space was first pointed out by the UNCTAD in 2003, the
institution did not manage to explain its deeper impact on LMICs'.

In regard to the latter, the aim of this piece is to identify and analyse investor-State disputes involving LMICs,
in which the collision between investment protection and ecological sustainability sets of norms evidence the
risks of legal pluralism in International Law. Three cases will be analysed in the following pages: 1) Aguas
del Tunari v. Bolivia (International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) case No.

! The report argues that “although host countries already limit their regulatory autonomy as a result of liberalization policies—and
have their autonomy limited as part of the wider process of economic globalization—IIAs create distinctive issues in this connection.
Such international agreements, like other legal texts, are specifications of legal obligations that limit the sovereign autonomy of the
parties.”(UNCTAD, 2003, p. 145)
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ARB/02/3)% 2) Pac Rim v. El Salvador (ICSID case No. ARB/09/12); and 3) Cortec v. Kenya (ICSID case
No. ARB/15/29)*.

2. Aguas del Tunari v. Bolivia

Bolivia is a paradigmatic State regarding investor-State dispute settlement, and the Aguas del Tunari case
paved the way for this®. The dispute’s most remote origin is the privatisation of water and sewage services in
Cochabamba under the responsibility of Aguas del Tunari (3 September 1999). A few months after the pri-
vatisation process, on 1 December 1999, the company increased the water rates over 50%, causing significant
popular protests which were organised in connection with the Coordination of the Defence of Water and Life.
As a result, on 10 April 2000, the government of Bolivia terminated Aguas del Tunari’s agreement (Shultz,
2008).

The termination of the contract led the company to file a request for arbitration with the ICSID (November
12, 2001), on the basis of the Bolivia-Netherlands BIT. In the brief, a compensation of approximately 50
million dollars is claimed, in spite of having invested less than 1 million. On 21 October 2005, the ICSID
established its jurisdiction, which Bolivia challenged, alleging that Aguas del Tunari was neither under direct
nor under indirect control of Netherlands’ nationals.

Due to international public pressure, on 19 January 2006, the company decided to withdraw the case, after
agreeing the transfer of their shares to the Bolivian State for the symbolic amount of 2 Bolivianos (approxi-
mately USD 0.25) (Bolivia’s Ministry of Foreign Relations and Worship, 2008, p. 101). Consequently, the
respondent requested that the procedure was terminated (March 28, 2006).

The Aguas del Tunari case represents the first investor-State dispute against Bolivia and the prelude to be-
coming the first State in the world to withdraw from the ICSID in 2007. The reasons given for leaving the
organization are the incompatibility with the Calvo Doctrine incorporated in 1967’s Constitution, which was
in force at that time; procedural issues (conflicts of interest between the claimants and arbitrators, double
jeopardy, free case law, forum shopping, treaty shopping, and cherry picking); the high proceedings costs
and the insignificant number of arbitration awards in favour of the States; and the conflicts of interest at the
World Bank, in its capacity as a promoter of structural adjustment policies, which led to the privatisation of
companies that then claimed substantial compensations due to being nationalised (Foreign Relations and
Worship Minister of Bolivia, 2008, pp. 108-124).

In addition, there were significant changes in the country’s domestic law, such as section 320 subsection II
of the State’s Political Constitution (2009), which establishes an absolute isolation clause, given that it does
not admit exceptions to the prohibition of submitting disputes against the State to a jurisdiction that is not
domestic (Cervantes, 2017, p. 23). The regulation is supplemented by the ninth transitional provision, which
gives a four-year term since the election of the new Administration to renegotiate or withdraw from those
treaties that were incompatible.

The constitutional mandate resulted in the termination of the BITs with Netherlands, Italy, United States,
Spain, France, Germany, Austria, Sweden, Belgium and Luxemburg, and Argentina and Denmark, in chron-
ological order between 1 November 2009 and 13 May 2014°. The Ecuador-Bolivia BIT was unilaterally

2 Related to United Nations’ sustainable development goal 6: clean water and sanitation.

3 Related to United Nations’ sustainable development goal 15: life on land, and goal 13: climate action.

4 Related to United Nations’ sustainable development goal 15: life on land, and goal 13: climate action.

3 For an analysis of South American States position regarding investment protection regimen see: Bas Vilizzio (2017).
¢ UNCTAD Investment Policy Hub Data.
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withdrawn by Ecuador, and the BIT binding Bolivia with Cuba, Chile, China, Republic of Korea, Paraguay,
Peru, Rumania, Switzerland and the United Kingdom have remained in force, notwithstanding the sunset
clauses in the terminated BITs.

3. Pac Rimv. El Salvador

The origin of the dispute between Pac Rim Cayman LLC and El Salvador arose from the mining exploitation
of silver and gold permits of the Project El Dorado in the department of Cabafias. The Salvadoran companies
Pres and Dorex were the holders of exploitation rights of said deposits when the Canadian company, Pac
Rim, acquired them in 20027. While the mining permits were still valid (they ended on 1 January 2015),
shortly after the acquisition, proceedings towards obtaining a new license started. With the request still in
process, on 10 March 2008, President Antonio Saca announced that permits for metallic mining projects with
no environmental impact diagnostic assessment would not be granted until a new mining law passed. Thus,
Pac Rim and other companies’ requests remained pending and metallic mining was virtually stopped.

This matter led Pac Rim to file for arbitration at the ICSID (15 June 2009), claiming that they were holders
of the mining rights, that they had conducted prospecting, technical and economic feasibility studies, and that
they had requested the environmental and gold mining exploitation permits (arbitral award, October 14, 2016,
paragraph 3.9). The company stated that the de facto prohibition was a mechanism through which the legal
regime in which they trusted and invested was modified. Given that the investment made had lost its value
(paragraph 3.6), they requested a 314 million dollar compensation (paragraph 3.31).

The State’s answer was blunt: Pac Rim never had the legal rights over the silver and gold deposits at El
Dorado, given that the companies that held the rights were acquired shortly before the permits for the new
licenses were requested. Even if they had had the legal rights, an investment should always be made in the
host State: a principle that the investor disregarded when claiming that the State was obliged to grant the
permit. Therefore, Pac Rim could not have requested compensation for damages for the value lost for rights
they never had (paragraph 3.22-323).

The other side of the story involves local communities’ position in ISDS, especially in the extractive sector.
Although local communities may resist investment projects, they are usually “invisible” during arbitration as
they have few legal options to be heard (Perrone, 2019). As International Law does not fix this problem,
“demands of recognition are articulated in a language that arbitrators distrust: a language of politics, values
and aspirations that relate not to the global economy but to the local community” (Perrone, 2021, p. 198).

The Pac Rim case is a clear example of social opposition to a foreign investment project. The point of greatest
tension took place when three local environmental advocates were murdered: Marcelo Rivera, Felicita Esch-
everria and Dora Alicia Resinos Sorto (8 months™ pregnant at the time). Although the perpetrators of the
crimes were not found, the State’s Attorney General understood that there were factors that led to consider
that “the homicides and other events may be related and have a common origin” (CIEL, 2014, p. 11).

The Pac Rim’s arbitration process was conducted over a period of seven years. The stage related to the merits
highlighted two issues: the State’s right to regulate the environment and to ensure a healthy environment as
a human right, as opposed to the protection of a foreign investment in such a risk sector as mining. The
involvement of issues beyond investment protection makes the voice of a civil organised society necessary,

7 For arbitration purposes, Pac Rim acts under the subsidiary Pac Rim Cayman LLC, incorporated in Nevada, United States.
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a matter that has led authors such as Sornarajah (2015, p. 8) to consider nongovernmental organizations as a
countervailing force to corporate power in International Political Economy.

It is useful to observe the brief amicus curiae submitted by the Centre for International Environmental Law
(CIEL) on behalf of six organizations members of the National Coalition against Metallic Mining in El Sal-
vador®, a coalition of nongovernmental organizations and investigation centres that seek to establish dia-
logues regarding metal mining issues in El Salvador. The brief emphasises that the actions taken by El Sal-
vador pertain to an international legal framework of environmental and human rights protection that bind the
State given that it is a member: the Stockholm Declaration on the Human Environment, principle 1 of the
Rio Declaration (1992), article 12 of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights,
and article 11 of the Additional Protocol to the American Convention on Human Rights in the Area of Eco-
nomic, Social and Cultural Rights.

The court did not consider the brief content in the final award, given that there was consensus between the
parties in the dispute for the organizations to access part of the evidence submitted, including the hearing that
was not public. Additionally, the court considered that, given the circumstances, CIEL’s claims were not to
be taken into account. Notwithstanding the foregoing, the claims in the CIEL amicus curiae brief were pub-
licly acknowledged in the system-world and can be considered a demonstration of the risks of International
Law fragmentation, especially when human rights are at stake.

In the merit award (October 14, 2016), the court dismisses Pac Rim’s claims, due to the fact that, to the date
of President Saca’s announcement regarding mining activities, the company did not hold any exploitation
rights, therefore the claim for damages was not covered by Salvadoran or International Law (paragraphs 10.4-
10.5). As a result, the investor was sentenced to pay USD 8 million plus interests to El Salvador, as a portion
of the almost USD 12 million the State had to pay in legal costs (paragraph 12.1 (4))’.

Once the award was issued, on 29 March, El Salvador’s Parliament passed a public order law, which received
69 out of 84 votes, prohibiting soil and subsoil metallic mining. The regulation also established that the
proceedings towards mining exploitation were without effect and that existing metallic mines would be closed
and environmental remediation for the damage caused would be made. This way, El Salvador became the
first State in the world to prohibit metallic mining, a fact that attests to the existence of a regulatory chill
during the period of time the arbitration lasted.

4. Cortec v. Kenya

The third and last case identified also involves an investment in the mining sector, specifically niobium and
rare earth prospecting and exploitation in one of the biggest deposits of the world. The company, British
owned Cortec Mining Kenya Limited, had been investing in the Mrima Hill project in Kenya since 2007. For
this purpose, they had obtained Special Prospecting License 256 (4 April 2008, renewed twice until its ter-
mination on 1 December 2014), which authorised the fulfilment of prospecting activities in the area, and
Special Mining License 351 (March 3, 2013) which exclusively authorised the company to exploit the area
for 21 years.

§ Asociacion de Comunidades para el Desarrollo de Chalatenango (CCR); Asociacién de Desarrollo Econdémico y Social (ADES);
CORDES; Asociacion para el Desarrollo de El Salvador (CRIPDES); Fundacion para el Estudio de la Aplicacion de la Ley (FES-
PAD); Unidad Ecoloégica Salvadorefia (UNES).

Payments were made on July 2, 2017; two months after the El Salvador’s Supreme Court of Justice ordered a preventive seizure for
seven bank accounts of the company. The company had to pay 8.097.072 dollars, in accordance with the interest rate established in
the ICSID notice dated March 28, 2017.
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Notwithstanding, in August, 2013, the recently assumed government of President Uhuru Kenyatta investi-
gated the mining licensing process during the so-called “transition period” (January 15 to May 15, 2013) for
alleged authority abuse during the previous Mining Commissioner’s activities, Moses Masibo. License num-
ber 351 granted to Cortec was among the reviewed licenses. The investigation determined that the aforemen-
tioned license had been issued fourth months before the approval of the environmental impact evaluation,
which in accordance with Kenya’s Domestic Law (Mining and environmental impact regulation) is a prereq-
uisite for obtaining any exploitation license. Consequently, the license was “revoked”, in the company’s
words, or “suspended”, in the State’s words (award dated 22 October 2018, paragraph 3). The announcement
was made via national television and on a post in the social network Twitter, without any previous or further
formal notice to the company (award, paragraph 2).

In view of the above, on July 7, 2015, Cortec requested the ICSID Secretariat that a registration of a request
for arbitration be made against Kenya, on the grounds that the State expropriated their investment without
fair compensation (USD 2000 million) in accordance with article 5 of the United Kingdom-Kenya BIT'".Sim-
ilar to the Pac Rim case, the State responded decisively: the mining company did not hold exploitation rights
in compliance with a legally obtained license; thus an investment expropriation did not exist. In the same
way, foreign investors are obliged to comply with the host country’s domestic law and the investor had acted
in bad faith.

In the award dated 22 October 2018, the ad hoc court considered that the investor had acted in bad faith and
that there was no sufficient evidence to accept the corruption accusation of the former Mining Commissioner.
Notwithstanding the foregoing, the court took a stance in favour of Kenya’s position regarding the obligation
to comply with domestic law, especially taking into consideration that the investment analysed was a legal
construct pursuant to Kenyan law (award, paragraph 222). Hence, if the mining license was void ab initio, it
could not constitute an investment protected by the United Kingdom-Kenya BIT (award, paragraph 333).
Overall, the court rejected Cortec’s complaint and ordered the payment of their portion of the arbitration costs
and half of the costs claimed by the State''.

Whereas Kenya did not recover the entirety of the money spent during the procedure, the case remains rele-
vant for two reasons. Firstly, because the Court acknowledges the enforceability of compliance with domestic
regulations even if the BIT does not so regulate it specifically, though there are no explicit references to the
right to regulate or the authority of State police to create regulations'? in areas of public interests and in valid
exercise of its sovereignty. Secondly, this case and the aforementioned cases are solid examples of the colli-
sion between the protection of investments regime and other international regimes related to ecological sus-
tainability, such as international human rights protection or environment protection frameworks.

5. Final remarks

The three aforementioned disputes resemble other investor-State disputes in which foreign investors ques-
tioned public policies made in order to protect human rights, public health or ecological sustainability. For
instance, Philip Morris v. Uruguay (tobacco control measures, ICSID case No. ARB/10/7); Eco Oro v. Co-
lombia (environmental measures in Paramo of Santurban, ICSID case No. ARB/16/41); Vattenfall v. Ger-
many (nuclear power phase-out, ICSID case No. ARB/12/12); Piero Foresti v. South Africa (equality right
in post-apartheid Constitution, ICSID case No. ARB(AF)/07/01).

107t was the first and only suit known against Kenya.
11 At this time, the case is in the process of partial annulment of the arbitral award requested by the investor.

12 This idea is more recently developed in the arbitral award of July 8th, 2016, in the Philip Morris versus Uruguay case (ICSID case
No. ARB/10/7). For a further analysis see: Bas Vilizzio and Michelini (2019).
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Secondly, in the three cases the awards were in favour of the States’ interests. Nevertheless, the arbitration
did not go unnoticed to them, as they did not recover all of the legal or arbitration costs. These budgetary
resources could have been used for different goals, such as education, public health, or environmental
measures, usually more urgent priorities for LMICs. Additionally, the lack of experience in the system, as
well as the time and human resources that should be dedicated to the disputes, are factors that may have
regulatory chill effects on other situations and other States.

The risks of legal pluralism are evidenced. However, the fact that international ad hoc courts act as external
bodies of legal control of the State’s activity or inactivity (Hernandez, 2017, p. 23) deepens the consequences.
They are competent to determine the existence or non-existence of State’s responsibility and possible com-
pensation, even in the case of measures regarding public policy space, the basis of regulatory sovereignty.
This tension is even more dangerous in health emergencies, such as the covid-19 syndemic®® (Bas Vilizzio,
2020b).

Allin all, the fact remains that the claims were not refused by the arbitration institutions because of the direct
connection with ecological sustainability and human rights, the monetary resources involved for LMICs, the
exclusion of the right to regulate as well as the regulatory chill in the awards. This reveals that the main
problem lies not in the cases but in the system itself.
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“Conversar” es la accion de hablar con una o varias personas. En esta seccion nos proponemos que especialistas dialoguen
por escrito sobre uno de los temas actuales del derecho internacional: el ecocidio y la responsabilidad corporativa.En esta
oportunidad invitamos a Andrea Scarpello quien planted el siguiente interrogante. La degradacion del medio ambiente y el
cambio climatico causados por actividades antropogenas constituyen la mayor amenaza para el presente y el futuro de la
humanidad. Las compaifiias multinacionales, especialmente las que operan en los sectores del petroleo y el gas, conocidas
como Carbon Majors, han sido declaradas responsables de producir la mayor parte de las emisiones de carbono del mundo
y, por lo tanto, de causar el cambio climatico. El 22 de junio de 2021, un panel internacional de expertos ha formulado un
proyecto de definicion de "ecocidio"'que se incluira como enmienda al Estatuto de Roma (ER) de la Corte Penal Interna-
cional (CPI). De ser aceptada por los Estados, la propuesta de enmienda lograria incluir el ecocidio como el quinto crimen
internacional reconocido en virtud del articulo 5 del Estatuto de Roma de la CPI, junto con el crimen de guerra, los crimenes
de lesa humanidad, el genocidio y el crimen de agresion. Sin embargo, los estudiosos han debatido la (in)efectividad de la
nueva definicion de ecocidio. Las preocupaciones se han centrado en la interpretacion y los limites jurisdiccionales que
afectan a la aplicacion del ecocidio sobre el terreno, argumentando si la inclusion del ecocidio en el Estatuto de Roma no
creard un cambio positivo y radical en la forma en que los seres humanos abordan el medio ambiente. Lo que es mas
importante, la definicion de ecocidio se ha referido como una "oportunidad fallida" para enmarcar la responsabilidad cor-
porativa en caso de una grave destruccion ambiental, principalmente debido a la falta de referencia a los actores corporati-
vos en su texto y considerando que la jurisdiccion de la CPI recae exclusivamente en las personas fisicas. La evidencia ha
demostrado como la criminalizacion individual de los directores corporativos aiin no ha visto su aplicacion bajo la juris-
diccion de este tribunal, incluso en el contexto de crimenes internacionales mas "tradicionales" ya abordados por la CPL
La responsabilidad de las empresas por el ecocidio seria ain mas dificil de garantizar teniendo en cuenta la participacion
de diferentes actores y las reivindicaciones de soberania de los Estados implicadas en la evaluacion general de un ecocidio.
Por lo tanto, se invita a los invitados a responder a la siguiente pregunta: Teniendo en cuenta las referencias que faltan a la
responsabilidad corporativa por dafios ambientales en la nueva definicion propuesta de ecocidio, jtiene esta tltima el po-
tencial de detener efectivamente la destruccion ambiental y el cambio climatico, y promover la justicia ambiental y clima-
tica? De no ser asi, ;,como puede llenarse la brecha en la responsabilidad corporativa por causar dafios ambientales y cli-
maticos dentro y fuera del mandato de la CPI?

! Proposicion de adicion del articulo 8 ter — Ecocidio: 1. A los efectos de este Estatuto, por "ecocidio" se entiende los actos ilicitos o
indisturbadores cometidos a saber que existe una probabilidad sustancial de que esos actos causaran dafios graves, generalizados o a
largo plazo al medio ambiente.” 2. A efectos del apartado 1, se entenderd : a) Por "injustificado" se entenderd, con temeridad, los
dafios que serian claramente excesivos en relacion con los beneficios sociales y econdmicos previstos; b) Por "grave" se entiende el
dafio que implique cambios adversos muy graves, perturbaciones o dafios a cualquier elemento del medio ambiente, incluidos los
impactos graves en la vida humana o en los recursos naturales, culturales o econdmicos; c¢) Por "generalizado" se entiende el dafio
que se extiende mas alla de una zona geografica limitada, cruza las fronteras estatales o es sufrido por todo un ecosistema o especie
o un gran numero de seres humanos; d) Por "a largo plazo" se entiende el daiflo que es irreversible o que no puede repararse mediante
la recuperacion natural en un plazo razonable; ¢) Por "medio ambiente" se entiende la tierra, su biosfera, criosfera, litosfera, hidrosfera
y atmosfera, asi como el espacio ultraterrestre.
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A continuaciéncompartimoslasopinionesdelasespecialistassobrelacuestionplanteada y, luego, el analisis de
cierre a cargo de nuestro invitado, Andrea Scarpello.

1. Alba Iranzo Dosdad?

Instituto Internacional de Derecho y Medio Ambiente (IIDMA), Espafia
iranzo.dosdad@gmail.com

La definicion legal de “ecocidio” propuesta por el “Panel de Expertos Independientes”,® como quinto crimen
internacional en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (CPI), representa un avance significativo
en la proteccion juridica del medio ambiente al crear, por primera vez, una via legal para enjuiciar los dafios
graves al medio ambiente en tiempos de paz. No obstante, la eficacia de este nuevo delito para detener en la
practica los actuales desafios climaticos y ambientales presenta serias limitaciones, al restringir la responsa-
bilidad penal a las personas fisicas, excluyendo asi toda posibilidad de criminalizar las actuaciones perpetra-
das por actores juridicos que ocasionen dafios ambientales y/o climaticos.

La influencia de la actividad humana y, en particular, de las empresas multinacionales, en la aceleracion del
cambio climatico y la degradacién ambiental es innegable®. En el ambito de otras jurisdicciones, como la
civil o administrativa, la justicia ambiental estd siendo testigo de grandes progresos. Un ejemplo de ello es el
reciente fallo de un tribunal civil de Holanda® que declard, sin precedentes, la responsabilidad climatica de la
multinacional petrolera Royal Dutch Shell, ordenandole reducir las emisiones de GEI resultado de su activi-
dad industrial.

En la jurisdiccion penal internacional, la tipificacion del crimen de ecocidio propuesta a priori presenta un
alcance amplio — ecocéntrico y antropocéntrico — al castigar todo acto u omision individual “ilicito o arbi-
trario perpetrado a sabiendas de que existe una probabilidad sustancial de que cause darios graves que sean
extensos o duraderos al medio ambiente”. Para que exista una probabilidad sustancial de dafio y se active el
crimen, bastaria con la temeridad (dolus evantualis) del autor fisico y la creacion de una situacion de peligro,
no siendo necesario demostrar la materializacion del dafio sino el conocimiento de la probabilidad de que
este se produzca.

En la practica, indudablemente la concrecion y alcance del crimen de ecocidio va a requerir de la interpreta-
cion minuciosa de los tribunales, atendiendo caso por caso. No obstante, el crimen internacional de ecocidio
no puede actuar como un mecanismo eficaz de proteccion medioambiental hasta que no aborde de forma
expresa la responsabilidad corporativa®. Aunque este crimen no excluye la responsabilidad individual de di-
rectivos o altos cargos de empresa, desde la entrada en vigor del Estatuto en 2002 viene demostrandose la
ineficacia y dificultades inherentes a su persecucion y enjuiciamiento ante la CPI’. Para paliar esta laguna
juridica seria recomendable incluir en el Estatuto una disposicion especifica relativa a la responsabilidad

2Las opiniones de la autora no reflejan necesariamente la opinion de sus empleadores e instituciones para las que trabaja.

3 Fundacién Stop Ecocidio, Panel de Expertos Independientes encargado de la definicion de ecocidio, Comentario acerca de la defi-
nicion (junio, 2021), https:/staticl.squarespace.com/sta-

tic/5dc6872e31b7714£d3£72993/t/60e2c4c68883 1b70af69dd72/1625474256977/SE+Foundation+Commen-
tary+and+coret+text+ES+rev3.pdf.

4TPCC (2021). Climate Change 2021: The Physical Science Basis. AR6 WGI.
https://www.ipcc.ch/report/ar6/wgl/downloads/report/IPCC_AR6 WGI Full Report.pdf

SSentencia del Tribunal de Distrito de La Haya de 26 de mayo de 2021, Caso Milieudefensie et al. v. Royal Dutch Shell plc.
(C/09/571932 / HA ZA 19-379).

%Schwegler, V., 2017. The Disposable Nature: The Case of Ecocide and Corporate Accountability. Amsterdam Law Forum, 9(3), 71-
99. http://doi.org/10.37974/ALE.307.

"Jelena Aparac, A Missed Opportunity for Accountability? Corporate Responsibility and the Draft Definition of Ecocide, Volker-
rechtsblog. 10.17176/20210709-135824-0.
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corporativa, ademas de ampliar la responsabilidad penal de los crimenes de competencia de la CPI, incluido
el ecocidio, a las personas juridicas. En todo caso, reforzar el actual marco legislativo internacional no servira
de mucho si este no va acompafiado de su correcta aplicacion, ademas de una profunda transformacion de la
mentalidad social, politica y empresarial. En el plano doméstico, los Estados — y no solo aquellos Parte del
Estatuto de Roma — juegan un papel determinante para promover una mayor justicia ambiental, ya no solo
ratificando e incorporando en sus ordenamientos juridicos el nuevo crimen de ecocidio sino, dando un paso
mas, regulando la responsabilidad penal de las empresas con el alcance y efecto disuasorio necesario para
prevenir una mayor destruccion medioambiental.

2. Carmen Marquez Carrasco

Directora del Departamento de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales,
Universidad de Sevilla, Espaia
cmarque@us.es

Con la exclusion del tema de la responsabilidad corporativa en la nueva y reciente propuesta de crimen de
ecocidio (que supone una innovacion en Derecho internacionalpenal), para ser presentado como enmienda al
ER y eventualmente integrado como “quinto crimen” bajo la competencia de la CPI, se ofrece una respuesta
parcial a este desafio. A pesar del dlgido debate y criticas que ha suscitado, la propuesta es positiva en cuanto
supone:i)un cambio de la conciencia publica acerca del papel del Derecho en la proteccion del medio am-
biente global; ii) la eventual aceptacion de la enmienda del ER por los Estados parte conllevaria la obligacion
de implementar el crimen de ecocidio en los ordenamientos nacionales, y asi dar efecto al principio de com-
plementariedad del ER persiguiendo y sancionando el ecocidio por los tribunales nacionales; iii) la incorpo-
racion del ecocidio en el ER tendria un poderoso efecto disuasorio para los Estados y para los actores corpo-
rativos por la amenaza de una condena en prision para los individuos responsables; iv) la CPI podria influir
en la cultura juridica global propicia para la paz, la seguridad y el bienestar mundial.

Es fundamental establecer como se probaria la intencionalidad del actor en la comision del ecocidio. A su
vez, su tipificacion como crimen internacional es susceptible de cumplir con una funcién preventiva para
evitar que se cometan graves atentados en contra del medio ambiente y para perseguir el fin de resarcir a las
victimas.

Dentro del mandato de la CPI, la brecha de la responsabilidad corporativa podria mitigarse, por una parte,
mediante la invocacion del articulo 25 ER para que la CPI investigue la participacion de empresarios en la
comision de crimenes internacionales (casos como Chiquita Brandsen Colombia) y, por otra, acudiendo a los
articulos 75-76 del ER que reconocen el derecho de las victimas a recibir reparacion por el dafio o perjuicio
causado por un acto delictivo, y a las Reglas de Procedimiento y Prueba (R.94, 2-95,1). Estas se refieren a la
“persona” sin precisar su caracter natural o juridico, lo que podria fundamentar que se solicite a las corpora-
ciones el pago de una reparacion en los casos en que sus directores hayan sido condenados por ecocidio.

Sin embargo, es dificil suponer que la investigacion (extremadamente delicada y compleja) de la eventual
contribucion al ecocidio de directores ejecutivos de corporaciones sea una prioridad para cualquier fiscal
mientras los actores corporativos no estén incluidos expresamente en el ER.

Sin una jurisdiccion penal internacional para perseguir las violaciones de derechos humanos cometidas por
empresas, el contexto actual requiere ampliar el DIPenal a las personas juridicas para hacerlo asi mas eficaz
(como apuntan el Tribunal Especial para el Libano y el Protocolo de Malabo respecto de la Corte Africana).
Habria que trasladar al DIPenal las medidas de control internas y el estandar internacional de la debida dili-
gencia de derechos humanos introducido por los Principios Rectores sobre empresas y derechos humanos.
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Ademas, fuera del sistema del ER, la responsabilidad penal de las corporaciones por el ecocidio puede ser
establecida (ya existen algunos casos) en la legislacion en contextos regionales o nacionales.La responsabi-
lidad empresarial no puede disociarse del ecocidio, sino que debe formar parte de la definicion para sustentar
un enfoque integral en la proteccion del medio ambiente.

3. Maria Emilia Gelmi®

Manager en proyectos de Derechos Humanos en Fundacion Manos Abiertas (ONG), Argentina
maemigelmi@gmail.com

E197 % de los cientificos del mundo estan de acuerdo en que existe el cambio climatico. A su vez, el Gltimo
informe del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico (IPCC, por sus siglas en in-
glés) confirmo el origen antropogénico del cambio climatico. El clima no entiende de personas juridicas ni
fisicas, de derecho ni fronteras. El ecocidio es un tipo penal que se diferencia de otros, la victima no se basa
en diferencias de géneros, razas, nacionalidades o religiones: nos afecta a todos. Sin lugar a dudas, tipificar
y criminalizar el ecocidio significa un logro, un avance hacia el ideal de una justicia climatica. Los instru-
mentos internacionales recientemente ratificados dejan entrever que existe una posibilidad clara y concreta
de avance hacia la justicia climatica responsabilizando a los estados por los crimenes cometidos. Ahora bien,
podria buscarse que mediante la costumbre internacional, se refuerce la figura penal y esta se extienda hacia
las empresas. La importancia de incluir al ecocidio en el estatuto de la CPI radica en el reconocimiento del
principio de subsidiaridad a la justicia estadual, y en que estos dejen de ser los tnicos actores claves en
impartir justicia o regulacion frente a un crimen tan importante donde todos somos victimas. A su vez, la
creacion de una corte especializada que no se rige por intereses propios como lo hacen los estados, es muy
importante para demostrar lo ‘grave’,‘extenso’ y ‘duradero’ de los dafios al ambiente. Confiar en que la tipi-
ficacion de un delito tendria el potencial de detener efectivamente la destruccion ambiental es ingenuo. El
foco en lo equivocado es lo que nos lleva a seguir girando sobre soluciones falsas sin responsabilizar o com-
batir a los verdaderos criminales. A su vez, es importante destacar, incluso frente a las limitaciones a la
responsabilidad corporativa, el alto riesgo reputacional que una empresa podria correr si su CEO se sienta en
el mismo banquillo que un responsable de genocidio. Pensar en los limites que tendran a nivel jurisdiccion
quienes desde la CPI busquen pruebas dentro de los estados es dificil de predecir debido a los intereses
nacionales. Promover la justicia ambiental también significa saltear estas conveniencias que movieron el
mundo durante todos estos afios. Poder controlar nacionales y empresas del primer mundo que explotan bie-
nes del Sur global, por ejemplo, seria un gran paso para frenar el cambio climatico. La interrelacion de lo
ambiental con lo social es mucho mas que vivir rodeado de arboles, significa encontrar el equilibrio en lo
sistémico. Para muchas personas significa dejar de comer animales por el impacto que esta industria tiene en
el ambiente. Para otras, significa reciclar o compostar. Para quienes se encuentran en el poder significa dar
respuestas politicas, y para quienes se encuentran en la CPI, hoy se les concede la oportunidad de hacer
historia y convertirse en verdaderos actores que juzguen a favor del ambiente, del futuro, y avancen un paso
mas hacia la justicia climatica. Nos deberia sorprender que, hasta ahora, destruir el ecosistema no haya sido
un crimen internacional.

8 Las opiniones de la autora no reflejan necesariamente la opinion de sus empleadores e instituciones para las que trabaja.
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4. Paola Doris Cortés Martinez

Directora Ejecutiva del Centro Boliviano de Derecho Ambiental y Cambio Climatico, Fundadora
y Presidenta del Directorio de la Asociacion Boliviana de Abogados Ambientalistas, Bolivia
paoladoriscortesm@gmail.com

Después de décadas de normas blandas y buenas intenciones de los Estados que no han podido cambiar en
gran medida el comportamiento y el relacionamiento de los seres humanos con la naturaleza pareciera que
retomar el término: ecocidio, planteado por Olof Palme en 1972 para describir los estragos del agente naranja
en los bosques de Vietnam es una de las alternativas para identificar y sancionar a los responsables del dafio
ambiental a nuestro planeta, para ello también es importante tomar en cuenta la génesis del término y su
ampliacion en cuanto al campo de su aplicacion puesto que se trata de tipificar como delito una serie de
actividades principalmente econémicas que lesionan los ecosistemas y que en la misma via pretende el reco-
nocimiento, a nivel internacional, como crimen contra la paz como quinto crimen de lesa humanidad que
pueda ser juzgado en la CPIL.

El debate juridico respecto a la responsabilidad corporativa y el cambio climatico, especificamente, es de
gran relevancia porque permite reflexionar sobre aquellos aspectos que podrian estar incorporados y amplia-
dos en la actual definicion de ecocidio para enriquecer sus alcances. Cabe resaltar que uno de los efectos del
trabajo llevado a cabo por expertos para actualizar el concepto de ecocidio a la problematica coyuntural es
que en varios paises se ha ido planteando la incorporacion del delito de ecocidio en sus regimenes penales
internos lo que significa que estan dispuestos a que sea la justicia penal la que tome mayores cartas en el
asunto superando la ultima ratio del Derecho penal ambiental.

La definicion actual considera hechos punibles a los devastadores incendios forestales que sufre la Amazonia
a causa de las actividades extractivas, la ampliacion de la frontera agricola y el resurgimiento del carbon
vegetal como alternativa a la crisis energética. Plantear este alcance también aporta a la efectividad del De-
recho penal ambiental porque en la mayoria de los paises de la region la deforestacion y la quema no cuentan
con sanciones penales importantes, a su vez, la emision de normativa permisiva regresiva al respecto ha
ahondado el problema que en definitiva también es uno de los grandes responsables del cambio climatico.

La responsabilidad corporativa es todavia la gran ausente en la penalizacion por la destruccion ambiental,
cuyo reconocimiento implicaria una nueva evolucion y una nueva ampliacion en la aplicacion del delito de
ecocidio que puede ser considerado como un paso mas hacia la criminalizacion de los grandes responsables
de la crisis climatica pero que, como en todos los casos, por si mismo no constituye la solucion para detenerla
efectivamente sino una forma mas de canalizar la injusticia y llevarla ante los tribunales.

El rol de los jueces y tribunales nacionales o internacionales es lo que en definitiva hara la diferencia en la
accion de defensa ambiental y climatica, ya sea a través de la ola de litigios climaticos basados en derechos
humanos especialmente en Europa, o por medio de sentencias en favor del derecho humano a un medio
ambiente sano reconocido en la mayoria de las constituciones de Latinoamérica y el Caribe, o fallos de reco-
nocimiento del caracter juridico de sujeto de derechos de la Madre Tierra. Finalmente, la brecha puede ser
salvada en gran medida por jueces mas activos y creativos y con conciencia ambiental que se encuentren
capacitados para afrontar el reto de ser protagonistas en las acciones de justicia contra la destruccion ambien-
tal y el cambio climatico.

5. Conclusiones a cargo de Andrea Scarpello

Interamerican Association for Environmental Defense (AIDA)
scarpellosandrea@gmail.com
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La degradacion del medio ambiente y el cambio climatico constituyen las mayores amenazas para el presente
y el futuro de la humanidad. Segun el ultimo informe del IPCC, existe una certeza inequivoca y probada de
que las actividades antropogénicas constituyen los principales impulsores de los cambios medioambientales
y climaticos, como el aumento de las olas de calor, el deshielo de los glaciares, el calentamiento de los océa-
nos y la acidificacion, y por tanto representan una amenaza considerable para la vida humana.

En este contexto, la nueva y reciente propuesta del delito de ecocidio representa la creciente conciencia social
en torno a las cuestiones medioambientales y climdticas. Sin embargo, la nueva definicién de ecocidio ha
suscitado debates en torno a su eficacia y aplicacion sobre el terreno. De hecho, solo ofrece una respuesta
parcial y limitada a la injusticia medioambiental y climatica al pasar por alto la responsabilidad de las em-
presas en su texto y, al estar limitada por el mandato de la CPI, que recae exclusivamente en las personas
fisicas segun sus articulos 25 y 28. Es probable que estos dos factores permitan que los actores privados
contintien impunes por su mala conducta medioambiental, incluso después de su integracion como "quinto
crimen" bajo la jurisdiccion de la CPI. Ademas, este enfoque individual en el derecho penal internacional
contrasta con la cuestion sistémica del cambio climatico y los retos actuales en la atribucion de responsabili-
dad y la definicion del nexo de causalidad directa que ha generado.

Algunos paises, como el Reino Unido, Francia y Chile, ya han dado pasos significativos en esa direccion, ya
sea apoyando la modificacion del Estatuto para incluir en él el ecocidio, introduciendo penas de prision,
exigiendo al gobierno que informe sobre los progresos realizados en materia de ecocidio, o iniciando debates
a nivel nacional para consagrar dicho delito en sus textos constitucionales. Sin embargo, es necesario hacer
mas para abordar las desigualdades estructurales que estan en la base de nuestros sistemas de produccion
global, que destruyen los habitats naturales y exponen de forma abrumadora a las comunidades locales del
Sur Global a los efectos perjudiciales del cambio climatico. Dejar de lado la responsabilidad de las empresas
dentro de la definicién de ecocidio equivale, por tanto, a una respuesta incompleta para hacer frente a la
destruccion del medio ambiente y lograr una justicia real. Se necesita la introduccion urgente de un enfoque
penal mas inclusivo y holistico para proteger adecuadamente a las comunidades locales, los ecosistemas y la
biodiversidad en todo el mundo.

Ademas, la inclusion de la responsabilidad de las empresas en el texto de la definicion de ecocidio podria
reforzar eficazmente los casos de litigio climatico contra actores privados. Esto debe convertirse en una prio-
ridad en un contexto en el que los litigios sobre el cambio climatico basados en los derechos humanos estan
creciendo a un ritmo muy rapido en todo el mundo como una herramienta para avanzar en la accion climatica,
promover el cambio social y detener los actos ilicitos de destruccion del medio ambiente y la alteracion del
clima causados por los Estados, las empresas multinacionales y los actores financieros. Si se apoya en la
criminalizacion de las empresas, el aumento de los casos de litigio climatico probablemente empujara a las
empresas ilegales a ser mas cautelosas con los riesgos climaticos y sociales derivados de su apoyo y depen-
dencia de la industria de los combustibles fosiles.

Por tltimo, inscribir la responsabilidad de las empresas en la ley también permitiria a los jueces nacionales €
internacionales interpretar la ley a favor del medio ambiente, al fallar en contra de los actores privados y
obligarles a proporcionar una reparacion adecuada a las victimas afectadas por los desastres ambientales
inducidos por el hombre.
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El objetivo de este articulo es dar a conocer la razon de ser del Convenio para la Represion de
la Trata de Personas y de la Explotacion de la Prostitucion Ajena, aprobada en el afio 1949 por
la Asamblea General de las Naciones Unidas y que entrd en vigor el 25 de julio de 1951. Hoy,
70 afios después de aquella fecha, queremos exponer brevemente cuales fueron los anteceden-
tes normativos que permitieron su redaccion, cuales sus principales elementos diferenciadores
de otros acuerdos anteriores y cuales sus limitaciones en aras de dar respuesta a los problemas
que la originaron. Este analisis nos permite indicar que dicho Convenio fue un punto de infle-
xién en la defensa de los derechos humanos relacionados con los hechos que en la misma se
regulaban, aunque no fue suficiente. Lejos de poder proclamar que en estos momentos ya no
es necesario seguir apostando por la proteccion de las personas que son victimas de trata, al
haberse erradicado, nos encontramos con que hoy siguen teniendo plena vigencia en la socie-
dad internacional. Recordarlo es una forma de no olvidar a sus victimas.

trata de personas, prostitucion, esclavitud, explotacion

The aim of this article is to introduce the raison d’étre of the Convention for the Suppression
of the Traffic in Persons and of the Exploitation of the Prostitution of Others, approved in 1949
by the United Nations’ General Assembly and in force as of July 25, 1951. Today, 70 years
later, we would like to briefly comment on the regulatory precedents that made it possible, as
well as the main features that differentiate this Convention from previous agreements and its
limitations when it comes to facing the problems it originated from. Our analysis allows us to
point out that this Convention was a turning point in the defence of the human rights relating
to such issues as regulated by it, even if this proved not to be enough. We are far from being
able to claim that traffic in persons has been eradicated and the victims no longer need to be
protected. On the contrary, this is an ongoing, international issue. Remembering this is a way
not to forget the victims.

human trafficking, prostitution, slavery, exploitation
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1. Introduccidn?

Cuando Naciones Unidas en 1985 decidio establecer el 2 de diciembre como la fecha elegida para celebrar
el dia mundial contra la esclavitud?, no hizo sino reafirmar la necesidad de anclar en el calendario un dia que
recordase a la sociedad internacional que la erradicacion de dicho fendmeno seguia siendo uno de los objeti-
vos de la organizacion. No por menos, “el derecho de toda persona a no ser sometida a esclavitud es un
derecho humano fundamental” (Weissbrodt, 2002, p. 69). Se buscd, de este modo, incidir en la necesidad de
continuar concienciando la denominada “esclavitud moderna” y de buscar mecanismos de actuacion que
permitiesen acabar con este flagelo. En este sentido, la decision no se dejo al azar, sino que designaron esa
fecha porque fue ese dia, pero en 1949, cuando se adoptd el Convenio para la Represion de la Trata de
Personas y de la Explotacion de la Prostitucion Ajena®. En ese momento, se convirtio en el primer instrumento
a nivel internacional relativo a la trata de personas. A pesar de la importancia y trascendencia que el mismo
tuvo en relacion con la denuncia y sancion de estos temas, es importante mencionar por las implicaciones
que iba a tener posteriormente, que solo se referia a aquellas formas de explotacion que eran realizadas con
fines de prostitucion® y no abarcando otras formas conexas con ese fenémeno.

En la actualidad, a mas de 70 afios de aquella fecha, los temas a los que se intentaba dar respuesta de manera
unificada han ido evolucionando hacia normativas y debates distintos y, aunque sigan teniendo muchos ele-
mentos de conexion, ello ha dado lugar a una separacion entre la trata de personas, por una parte y, la prosti-
tucion, por otra. Asi, todo aquello que tiene que ver con la trata de personas, entendida esta como una “forma
contemporanea de esclavitud”® ha derivado hacia un amplio consenso acerca de considerarla una violacién
de los derechos humanos (Lara Aguado, Rueda y Ruiz, 2012; Cabanes Ferrando, 2019) y, por tanto, un tema
sobre el que hay que trabajar de manera conjunta para alcanzar su erradicacion en cualquiera de sus manifes-
taciones. Pero no ocurre lo mismo con el tema de la prostitucion. En este caso existe un amplio debate abierto
con posturas enfrentadas y antagonicas, una aboga por su abolicion — cuando se la considera bajo el prisma
de ser una clara violacién de los derechos humanos — mientras la otra busca regularla® — al situarse en el eje

1 Quiero agradecer a los especialistas que han evaluado este articulo por los comentarios que han permitido mejorar el mismo.

2 En 1994 pasaria a denominarse “Dia Internacional para la Abolicion de la Esclavitud”. Hay que dejar constancia que, aunque la
trata de personas se considera como una de las formas més extremas de esclavitud moderna, existe especificamente un “Dia Interna-
cional contra la Trata de Personas”, el 30 de julio, establecido mediante la aprobacion de la Resolucion 68/192 de la AGNU en 2013.
Asimismo, existe el “Dia Internacional contra la Explotacion Sexual y el Trafico de Personas”, el 23 de septiembre, instaurado por
la Conferencia Mundial de la Coalicion contra el Trafico de Personas en coordinacion con la Conferencia de Mujeres (Dhaka, Ban-
gladesh, 1999).

3 Quedo abierto a la firma el 21 de marzo de 1950 y entrd en vigor el 25 de julio de 1951, de conformidad con su articulo 24.

4 Existe un amplio e inconcluso debate acerca de qué término se debe adoptar y, por ende, usar en la actualidad. Asi, nos podriamos
encontrar con el uso de la palabra “prostitucion” (segin se recoge en la Convencion y defienden algunas posturas tedricas) o bien
con el de “trabajo sexual” (planteado, fundamentalmente, por la postura regulacionista). En este sentido, a lo largo del texto, usaremos
el término prostitucion siempre que nos refiramos a lo recogido en la Convencién y como sinénimo de explotacion sexual. Cuando
hagamos referencia a otras posturas, si fuera necesario, se especificara a pie de pagina. Hemos de mencionar que el articulo es una
reflexion académica desde la perspectiva de género de los mecanismos que desde el siglo XX se han previsto en la sociedad interna-
cional para tratar de controlar y eliminar la trata de personas con fines de explotacion sexual y, de manera concomitante la prostitucion
como explotacion sexual y violacion de los derechos humanos.

5 Aqui podriamos hablar de todas aquellas situaciones de explotacion que tienen que ver con los trabajos forzados; con los matrimo-
nios forzosos — sobre todo de nifias-; con la explotacion sexual, por citar los mas significativos. Para conocer mas sobre las formas
contemporaneas de esclavitud, véase el texto de David Weissbrodt (2002).

6 Hay que mencionar que la llamada “postura regulacionista” en ninguin caso acepta en sus planteamientos formas de explotacion de
lo que consideran un trabajo sexual “libre” y “voluntario”. En ese sentido, si el “trabajo sexual” estuviera siendo explotado por una
tercera persona, entonces, también esta postura estaria en contra de tal conducta. Ponemos entre comillas la palabra trabajo por cuanto
queremos indicar que es la definicion que le da dicha postura.
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del debate el libre consentimiento de las partes a ejercerla, asi como su consideracion como forma de “tra-
bajo”7. Como afirma la profesora Nufio Gémez, “el derecho internacional califica la prostituciéon como una
violacion de los derechos humanos (...) si bien es cierto que puede existir prostitucion voluntaria, el mercado
prostitucional se alimenta, fundamentalmente, de la trata de mujeres” (Nuilo Gomez, 2017, p. 172). Consi-
deramos, en esta linea, que cuando se plantea el debate sobre la prostitucion, estamos mayoritariamente ante
un fendomeno de trata, por cuanto esta practica se sustenta sobre la base de condiciones de vulnerabilidad y el

abuso de poder. Ademas, declinado en femenino®.

El mencionado Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion de la Prostitucion
Ajena, fue el primer intento de establecer las bases de las legislaciones favorables a la postura abolicionista
de la prostitucion, penalizando la demanda, el proxenetismo y la terceria locativa’, asi como estableciendo
mecanismos para prever asistencia a las personas explotadas. En los siguientes apartados desarrollaremos
algunas de estas ideas.

El objetivo de este texto es hacer un breve recorrido por los antecedentes historicos, sociales y normativos
que permitieron la firma de dicho Convenio. Para ello, nos situaremos a finales del siglo XIX cuando a través
de la figura de Josephine Butler (1828-1906) se comienza a plantear la necesidad de abolir la prostitucion
(Iglesias Skulj, 2013). Posteriormente, mencionaremos los principales hitos internacionales en relacion con
el tema de la trata anteriores a la creacion de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) y nos detendremos
en 1949, en la redaccion y aprobacion del Convenio materia de analisis. Nos centraremos, de manera especi-
fica, en destacar aquellos aspectos que diferenciaban este acuerdo de otros anteriores. Consideramos que este
texto fue un punto de inflexion que es necesario recordar ahora que se cumplen 70 afios de su vigencia.
Entendemos, sin embargo, que hoy en dia, la trata de personas con fines de explotacion sexual y la prostitu-
cion ajena no son fendmenos que han sido efectivamente erradicados, tal y como demuestran los datos exis-
tentes'’. Ello nos lleva a afirmar que lejos de celebrar su “aniversario” deberiamos instar a los poderes pu-
blicos a seguir trabajando en su cumplimiento y en la erradicacion de estas practicas vulneratorias de derechos
humanos. Como plantea la profesora Valentina Milano, la trata no es un fendémeno nuevo para el derecho
internacional, no por menos:

Durante todo el siglo XX se han adoptado hasta cinco convenios internacionales con el pro-
posito de contrarrestar este fenomeno. Sin embargo, esta estrategia normativa no ha sido
eficaz. La trata no ha dejado de florecer como negocio criminal en todas las regiones del
mundo (Milano, 2016, p. 4).

En este sentido, no s6lo no es nuevo, sino que estd en constante expansion y el mejor ejemplo de ello son
esos multiples intentos de regulacion y control que estan recogidos en los distintos instrumentos legales na-
cionales, regionales e internacionales existentes''. No es el objetivo de este texto analizar cada uno de estos,

7 Este debate sobre si, en determinadas circunstancias, se debe tolerar el ejercicio de la prostitucion. Ello solamente para personas
mayores de edad, en cuanto, la Convencion sobre los derechos del nifio prohibe expresamente “todas las formas de explotacion y
abuso sexuales” de las nifias, nifios y adolescentes.

8 A pesar de la dificultad sobre la cuantificacion de la trata de personas, es recomendable visitar la base de datos que esta contenida
en el Portal de informacion sobre la trata de personas dentro de la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. https://sher-
loc.unodc.org/cld/v3/htms/?Ing=es

9 Entendiendo por esta el alquiler de espacios para el ejercicio de la prostitucion.

10 Para conocer los datos actuales sobre la trata de personas, véase la informacion recogida en Global report on trafficking in persons
2020. Publicado por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (2021).

11 Entre otros podriamos mencionar: Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos (2005); Con-
venio de la Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico (ASEAN) contra la trata de personas, especialmente mujeres y niflos (2015);
Convenio de la Asociacion para la Cooperacion Regional del Sur de Asia para Prevenir y Combatir la trata de mujeres y nifias para
la prostitucion (2002).
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ni su razon de ser, pero si se mencionara — por su trascendencia — el unico acuerdo adoptado por Naciones
Unidas posterior al aqui expuesto, a saber: el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de perso-
nas, especialmente mujeres y nifios, conocido como el Protocolo de Palermo del afio 2000 (Global Rights,
2005; Staff Wilson, 2009; Fernando Gonzalo, 2019; Cabanes Ferrando, 2019; Oficina de Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito, 2019). Tratado que se caracteriza, ademas, por abrirse a otras formas de trata
ademas de la explotacion sexual 2.

2. Antecedentes o como se lleg6 a la redaccion del Convenio

Ningun tratado internacional surge de un dia para otro. Todos ellos son el resultado de arduas negociaciones
y suelen ser la culminacion de debates entre posturas enfrentadas a lo largo de afios, e incluso décadas, sobre
cuestiones que necesitan la puesta en marcha de politicas publicas concretas que permitan controlar, erradicar
y sancionar problemas que afectan de una u otra manera a distintos sectores sociales. En muchas ocasiones,
a pesar de conseguir su redaccion, firma y aprobacion, no dejan de ser “papel mojado” al no lograr una amplia
ratificacion por parte de los Estados o porque, a pesar de lograrlo, la evolucion de la sociedad internacional
y de los temas que forman parte de su agenda publica, los convierten mas en una declaracion de intenciones
que en un texto de obligatorio cumplimiento para las partes.

Contar con acuerdos y normas que regulen el funcionamiento de la comunidad internacional y la manera de
relacionarse entre los Estados que la conforman, no es siempre un verdadero avance para la defensa de los
derechos humanos, especialmente si los actores internacionales y los nacionales implicados no lo consideran
como una verdadera hoja de ruta que deben aceptar y cumplir sin buscar subterfugios legales. Especialmente,
cuando surgen situaciones que podrian considerar que van en contra de los intereses que en esos momentos
representen esos Estados. Los tratados internacionales deben, adaptandose a las nuevas situaciones y contex-
tos historicos, trascender posicionamientos ideoldgicos, religiosos o culturales individuales. Debiéndose te-
ner especial cuidado, cuando estos motivos s6lo buscan justificar su no cumplimiento por parte de aquellos
paises que, en su momento, consideraron que su contenido recogia los valores y principios que debian regir
la vida en sociedad. En este sentido, si bien es cierto que en cuestiones relativas a la defensa de los derechos
humanos se han producido importantes avances a nivel internacional'®, no lo es menos que ain quedan mu-
chos temas sobre los que se debe hacer un especial seguimiento. Entre ellos, el que aqui estamos tratando,
por cuanto, el derecho internacional ha sido incapaz de proporcionar una “respuesta protectora” a las victimas
de trata de personas (Milano, 2016, p. 7).

En este sentido, para entender la redaccion y firma del Convenio para la Represion de la Trata de Personas y
de la Explotacion de la Prostitucion Ajena, es necesario situar el contexto historico que la permitio y los
distintos pasos que se dieron hasta llegar a ella en 1949.

En un primer momento, la referencia temporal serian las tltimas décadas del siglo XIX, donde es importante
mencionar la figura de Josephine Butler. Feminista y reformista social britanica, de la época victoriana, es
considerada en la historia del feminismo “como la fundadora de la posicién abolicionista'®, posicion que
defiende que la prostitucion es producto de la sociedad patriarcal y que puede llegar a ser abolida como en
su dia lo fue la esclavitud de los negros” (De Miguel Alvarez y Palomo Cerdefio, 2011, p. 333). Butler,
defensora de la lucha contra distintas desigualdades, se convirtié en la portavoz de aquellas personas que

12 Entr6 en vigor el 25 de diciembre de 2003. Este documento es anexo a la Convencion Internacional sobre la Delincuencia Orga-
nizada Transnacional aprobada por la AGNU en noviembre del 2000.

13 Para un conocimiento sobre los diez principales tratados sobre derechos humanos véase la informacion proporcionada por la
Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas. https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/coreinstruments.aspx

14 La posicion abolicionista con relacion a la prostitucion tuvo sus origenes en los movimientos abolicionistas de la esclavitud de
finales del siglo XIX.
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consideraban que “el sistema de la prostitucion constituia una forma contemporanea de esclavitud que opri-
mia a las mujeres y que atentaba contra la humanidad en su conjunto” (Marcovich, 2002, p. 2).

En este sentido, entre otras denuncias, se concentrd en trabajar en la derogacion de las leyes sobre las enfer-
medades contagiosas (Contagious Diseases Acts) aprobadas en 1864, 1866 y 1869, las cuales buscaban re-
gular estatalmente la prostitucion que se ejercia en las ciudades y puertos militares para, de este modo, inten-
tar controlar las transmision de enfermedades venéreas. Dichas normativas se centraban en controlar y casti-
gar a las mujeres que ejercian la prostitucion a través de una supuesta regulacion sanitaria de las mismas
(McHugh, 2013). Sus denuncias no se quedaron sdlo en la situacion de las prostitutas en Gran Bretana, sino
que tuvieron repercusion y se propagaron a otros paises europeos, asi como a Estados Unidos y sus entonces
colonias, comenzando lo que serfa el movimiento abolicionista'®. Finalmente, las leyes fueron derogadas en
1886'®. Desde entonces, no dejaron de darse pasos para poner fin al sistema de reglamentacion de la prosti-
tucion, constatandose su relacion directa con la trata de seres humanos (Marcovich, 2002).

En este sentido, tal y como expone David Weissbrodt y la Liga contra la Esclavitud, en la primera parte del
siglo XX, los instrumentos internacionales relativos a la trata “se centraban en los casos en que se transportaba
a mujeres y nifias a través de fronteras nacionales, con y sin su consentimiento, con fines de prostitucion”
(Weissbrodt et al, 2002, p. 26). Estos fueron sucesivamente: Acuerdo Internacional sobre Represion de Trata
de Blancas!” (Paris, 18 de mayo de 1904), Convenio para la Represion de la Trata de Blancas (Paris, 4 de
mayo de 1910)'®, Convenio para la Represién de la Trata de Mujeres y Nifios (Ginebra, 30 de septiembre de
1921)" y Convenio para la Represién de la Trata de Mujeres mayores de Edad (Ginebra, 11 de octubre de
1933)%.

En 1937 la Sociedad de Naciones empieza a redactar un nuevo convenio que sustituyera al del afio 1933,
pero su actividad se tiene que suspender con el estallido de la IT Guerra Mundial®!. Cuando la misma finaliza
y tras la creacion de las Naciones Unidas (ONU) en 1945 y la aprobacion por la Asamblea General de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 194872, se retoma el proyecto del texto y se redacta el

15 Para un mayor desarrollo de la época, las denuncias hacia estas leyes y el surgimiento del abolicionismo puede leerse el trabajo
fin de master de Isabel Escobedo Muguerza (2015). Discursos e identidades de género en torno a la prostitucion (1845-1939).
Universidad de Zaragoza. https://core.ac.uk/download/pdf/289981566.pdf.

16 Anteriormente, en 1883, estas normativas habian sido suspendidas. Posteriormente, en 1885, en Inglaterra se aument la edad del
consentimiento a los 16 afios a través de la aprobacion de la Criminal Law Amendment Act (anteriormente estaba en 14) y se sanciono
a todos aquellos que explotaran la prostitucion de mujeres.

17 Modificado por el Protocolo aprobado por la AGNU el 3 de diciembre de 1948. Tal y como aparece recogido en el Preambulo del
Convenio de Naciones Unidas para la Represion de la Trata de Personas y de la Prostitucion Ajena. Existe un Protocolo de 1949, que
lo modifica junto al de 1910.

18 Modificado por el Protocolo aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 3 de diciembre de 1948.

19 Modificado por el Protocolo aprobado por la AGNU el 20 de octubre de 1947. Traspaso a las Naciones Unidas de las funciones y
los poderes ejercidos por la Sociedad de las Naciones

20 Modificado por el Protocolo aprobado por la AGNU el 20 de octubre de 1947.Traspaso a las Naciones Unidas de las funciones y
los poderes ejercidos por la Sociedad de las Naciones

21 En 1919 la Sociedad de Naciones cre un comité de seguimiento de los temas relativos a la trata con fines de explotacion sexual
y al derecho de las mujeres. Entre 1927 y 1932 se llevaron a cabo dos investigaciones para demostrar “que la existencia de burdeles
y la reglamentacion de la prostitucion favorecian la trata nacional e internacional” (Weissbrodt et al., 2002, p. 4).

22 En el articulo 4 se exponia: “Nadie estara sometido a esclavitud ni servidumbre; la esclavitud y la trata de esclavos estan prohibidas
en todas sus formas”. Su concrecion vinculante se recogi6 en la Convencion Suplementaria sobre la Abolicion de la Esclavitud, la
Trata de Esclavos y las Instituciones y Practicas Analogas a la Esclavitud de 1956.
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Convenio para la represion de la Trata de personas y de la explotacion de la prostitucion ajena?’. En ella se
unificarian los instrumentos anteriormente mencionados relativos a la trata y al trafico de mujeres y niflos,
definiéndolos como delitos, aunque existiese consentimiento de las partes. En su preambulo se establecio que
“la prostitucion y el mal que la acompafia, la trata de personas para fines de prostitucion, son incompatibles
con la dignidad y el valor de la persona humana y ponen en peligro el bienestar del individuo, de la familia y
de la comunidad™**,

Desde su redaccion en 1949, este Convenio fue el principal acuerdo internacional especifico en materia de
trata de personas hasta comienzos de siglo XXI. Eso no quiere decir que no existiesen otros textos interna-
cionales que recogieran algunos aspectos que, de manera directa o indirecta, tuviesen disposiciones que re-
gulasen estos temas. Asi:

Se podia recurrir a diferentes disposiciones de los Pactos Internacionales de 1966, el Pacto
internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales asi como de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Contra la Mujer y de la Convencion de los Derechos del Nifio
para luchar contra la trata de personas ya que vulnera la dignidad de las personas, su derecho
a la vida, la libertad, la dignidad, la igualdad, la seguridad personal y, especialmente en el
caso de los nifios, nifias y adolescentes, atenta contra su derecho a un desarrollo integral
(Cano Linares, 2014, p. 200).

El Convenio tiene caracter vinculante, siendo Israel el primer pais que la ratificé en 1950. En la actualidad,
segln se recoge en la pagina oficial de Naciones Unidas, ha sido firmada por 25 paises y ratificada por 82%°.

3. Elementos a destacar del Convenio: un antes y un después para la lucha contra la trata

de personas

El Convenio forma parte del conjunto de instrumentos aprobados por las Naciones Unidas para la defensa de
los derechos humanos que estipulan los temas relativos a la esclavitud o practicas consideradas analogas?.
Siguiendo un recurso que ya se habia comenzado con algunos de los acuerdos recogidos anteriormente,
cuando convivian los tratados que regulaban la trata de personas sefialados lineas arriba con la Convencion
sobre la Esclavitud de 1926 (Espaliu Berdud, 2014), la ONU reiter6 la distincion en el tratamiento interna-
cional de la esclavitud y de la trata de personas, pero solo cuando era utilizada para el ejercicio de la explo-
tacion sexual por cuenta ajena. En este sentido, la trata de personas aparece recogida en el Convenio de 1949
y la esclavitud, posteriormente, en la Convencion Suplementaria sobre la Abolicion de la Esclavitud, la Trata
de Esclavos y las Instituciones y Practicas Analogas a la Esclavitud de 1956. A pesar de ello, el desarrollo y
adaptacion a las nuevas situaciones que se han ido presentando a través de los afios, hacen dificil en muchos

23 Para conocer el proceso que se sigui6 para su redaccion, véase el material recogido en United Nations Audiovisual Library of
International Law (2014). Convenio para la represion de la Trata de personas y de la explotacion de la prostitucion ajena de 1950.
https://legal.un.org/avl/pdf/ha/uncstpepo/uncstpepo_ph_s.pdf.

24 Disponible en: http://undocs.org/es/A/RES/317%20(1V).

25 Para una mayor informacion véase: http://whatconvention.org.es y https://treaties.un.org/Pages/ViewDe-
tails.aspx?src=IND&mtdsg_no=VII-11-a&chapter=7&clang=_en.

26 Hay que hacer la salvedad de que hoy en dia habria que incluir, o considerar dentro del mismo, algunas practicas que en el
momento de su aprobacion y ratificacién no existian. Junto a los delitos tradicionalmente considerados dentro de la trata de personas,
habria que mencionar también la participacion en la delincuencia organizada; en conflictos armados; en la trata con fines de extraccion
de organos y los matrimonios forzados, por citar Algunos de ellos. El punto en comun de todas estas practicas es que son formas
denunciables de transgresion de los derechos humanos.
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casos establecer una linea divisoria entre ambos fendmenos, por cuanto, la trata suele ser el primer paso hacia
la esclavitud?’, aunque no el tnico. Son distintas caras de una misma realidad.

Si nos detenemos en el caso especifico del Convenio de 1949, tal y como se ha expuesto anteriormente, esta
estaria influenciada en su redaccion por la corriente abolicionista internacional, al establecer un nexo indiso-
luble “de unidn entre la prostitucion y la trata” (Weissbrodt et al, 2002, p. 4). Dos cuestiones merecen desta-
carse: por una parte, aunque pudiéramos estar pensando que el texto solo se referia a mujeres y nifias, lo
cierto es que el término utilizado fue el de “personas” y no “mujeres”, por tanto, un concepto neutro al gé-
nero’’. Y, por otra, expresamente evita la palabra “trata de blancas” utilizada en tratados previos, la cual, de
manera claramente discriminatoria, buscaba diferenciar la esclavitud negra de la captacion de mujeres euro-
peas para la explotacién sexual® (Marinelli, 2015).

Estos avances, que sin duda consideramos importantes, no eliminaron algunas de las criticas que recibi6 el
acuerdo. Para algunas autoras, el concepto que se recogio en el Convenio en relacion al tema de la trata no
era un progreso, sino que representd un paso atras en la definicion de trata de personas puesto que “no solo
la reduce a aquellas con fines de explotacion sexual, sino que ademas elimina cualquier referencia a la defi-
nicioén dada por la Convencion Internacional de 1910 y a los tres elementos punibles [que luego serian reco-
gidos en el Protocolo del 20001°*” (Marinelli, 2015, p. 43). Siguiendo a Elsa Fernando Gonzalo (2019, p.
21), podemos afirmar que empero de los avances que supuso el texto al no penalizar ni juzgar a las victimas
de trata y la prostitucion, el mismo fue criticado por “no prohibir otras formas de prostitucion como el turismo
sexual u otras formas de explotacion sexual, tales como el trabajo forzado o el matrimonio forzoso”.

Se debe tener en cuenta que la existencia de una definicion no es algo anecddtico para el tratamiento interna-
cional de los problemas que se deben regular, sino que “representa el acuerdo de Estados de todo el mundo
para calificar una conducta como universalmente sancionable mas alla de los diversos sistemas juridicos, las
costumbres sociales y culturas, punto atin mas controvertido cuando se refiere a las relaciones de sexo” (Vi-
llalpando, 2011, p. 24).

Asi, en relacion con esta cuestion, aunque la actual definicion de la trata de personas fue la establecida en el
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y niflos, conocido
como Protocolo de Palermo en el afio 2000, lo cierto es que se hicieron algunos intentos posteriores al

27 Algo parecido ocurre cuando se establece la relacion (o no) que existe entre la prostitucion y la trata. No por menos, todas las
mujeres y nifias que son explotadas a través de la trata de personas con fines de explotacion sexual, lo son para el ejercicio de la
prostitucion. De ahi que, apoyamos la idea de que en la mayor parte de los casos sin prostitucion no habria trata, aunque es innegable
que existe una estrecha relacion entre ambos hechos.

28 Si nos referimos a la trata de personas con fines de explotacion sexual en estos momentos, hay que indicar que la misma se debe
analizar con perspectiva de género pues afecta mayoritariamente (un 96%) a mujeres y nifas. Para mayor informacion véase el
informe publicado por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (2021). Global report on trafficking in persons
2020. Naciones Unidas.

29 En la actualidad se sigue escuchando la expresion “trata de blancas” cuando se hace referencia a las mujeres que estan en situacion
de trata para fines de explotacion sexual. Es llamativo, por cuanto, la categoria “raza” ha sido fuertemente cuestionada a nivel acadé-
mico y practico. Ademas, segiin los datos de las distintas instancias internacionales que trabajan estos temas, no existe un perfil
definido de las victimas de este delito. De igual modo, también es indudable que, si hablamos de trata en un sentido amplio de la
palabra, la misma no sélo afecta a mujeres, sino que se ven involucradas personas de distinto sexo, orientacion sexual, etnia, edad,
culturas, etc. Para mayor informacion véase: https://www.unodc.org/unodc/es/human-Trafficking/Human-Trafficking.html.

30 Siendo estos los que configuran el delito de trata en la actualidad, a saber: actividad, medio y fin.

31 “Se entendera la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de
la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la
concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines
de explotacion. Esa explotacion incluira, como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual,
los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de organos”.
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Convenio de 1949. Sobre este particular, hay que mencionar la recogida en la Resolucion 49/166 de la AGNU
(23/12/1994). En la misma se condeno:

El movimiento ilicito y clandestino de personas a través de fronteras nacionales o interna-
cionales, principalmente en paises en desarrollo y algunos paises con economia en transicion,
con el fin ultimo de forzar a mujeres y nifias a situaciones de opresion y explotacion sexual
o econdmica, en beneficio de proxenetas, tratantes y bandas criminales organizadas, asi como
otras actividades ilicitas relacionadas con la trata de mujeres, por ejemplo, el trabajo domés-
tico forzado, los matrimonios falsos, los empleos clandestinos y las adopciones fraudulentas
(Weissbrodt et al, 2002, p. 28).

Hay otros aspectos que deberian mencionarse del Convenio que han destacado por sus avances en relacion
con épocas anteriores o por sus carencias. Asi, siguiendo el interesante trabajo de Marcovich (2002), desta-
camos los siguientes puntos. En primer lugar, no hace recaer la carga de la prueba sobre la victima sino sobre
aquellos que organizan la explotacion de la prostitucion y de la trata con fines de prostitucion: en este sentido,
se enfocd en la condena de la explotacion de la prostitucion y de las personas que explotasen a las mujeres
para que ejerciesen la misma, ya fueran estos denominados proxenetas, traficantes, explotadores, puteros,
chulos, etcétera®>. Asi queda recogido en sus articulos 1 y 2:

Las Partes en el presente Convenio se comprometen a castigar a toda persona que, para sa-
tisfacer las pasiones de otra: 1) Concertare la prostitucion de otra persona, aun con el con-
sentimiento de tal persona; 2) Explotare la prostitucion de otra persona, aun con el consenti-
miento de tal persona (articulo 1).

Las Partes en el presente Convenio se comprometen asimismo a castigar a toda persona que:
1) Mantuviere una casa de prostitucion, la administrare o a sabiendas la sostuviere o partici-
pare en su financiamiento; 2) Diere o tomare a sabiendas en arriendo un edificio u otro local,
o cualquier parte de los mismos, para explotar la prostitucion ajena (articulo 2).

El texto tiene como objetivo “proteger a las victimas y condenar a los explotadores, es decir, a quienes direc-
tamente se benefician de la explotacion sexual: la prostitucion ajena” (Torres Falcon, 2011, p. 156). Nunca
se deposita la responsabilidad en las personas que ejercen la prostitucion, sino que en todos los casos se
considera a las prostitutas victimas de los proxenetas (articulo 16).

A pesar de ello, algunos autores han 1lamado la atencion sobre el hecho de que atendiendo a lo recogido en
el articulo 2, las fuerzas de seguridad de algunos paises han podido “perseguir a las mujeres que la ejercen
por proxenetismo, por ejemplo, cuando han alquilado un apartamento” para llevar a cabo dicha actividad
(Marcovich, 2002, p. 4).

En segundo lugar, brinda la posibilidad a las victimas de la prostitucion de interponer un recurso judicial
contra los explotadores, ya fuera nacional o inmigrante. Se prevé que se pueda presentar una acusacion civil
en caso de estar siendo explotada para la prostitucion (articulo 5). En tercer lugar, los paises no pueden
reglamentar la prostitucion o someter a las mujeres a registros u a otros controles administrativos y ademas
deben establecer medidas para prevenir la trata y proteger y rehabilitar a las victimas. De este modo, el Con-
venio abrid un debate que sigue sin cerrarse acerca de la consideracion de entender la prostitucion como un
ejercicio libre o forzado® y, por tanto, punible o no. Este debate ha dado lugar en la historia a cuatro posturas
sobre estos hechos, a saber:

Articulo 3.a del Protocolo de Palermo. Disponible en: https://www.ohchr.org/documents/professionalinterest/protocoltraffickingin-
persons_sp.pdf.
32 Ademas, los delitos recogidos en estos dos articulos podrian dar lugar a la extradicion de la persona que los realizase (articulos 8

al 11). Pero se especifica que: “no afecta al principio de que las infracciones a que se refieren habran de ser definidas, enjuiciadas y
castigadas, en cada Estado, conforme a sus leyes nacionales” (articulo 12).

33 Aqui deberiamos preguntarnos como definimos esa libertad que lleva a muchas personas a ver la prostitucion como la inica opcion
en situaciones de extrema precariedad. Esta, ademas, contradice claramente lo regulado en el Convenio.
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a) la reglamentarista, cuya propuesta es regular la actividad para asi tener cierto control sobre un acto que se
considera por algunos sectores como un “mal necesario”. La mujer seria la principal responsable de su
existencia, por tanto, hay que identificar a la prostituta y, ademas, localizar y limitar los lugares concretos
donde se realizara. Seria la que existia en el viejo continente hasta finales del siglo XIXy que aun sigue
vigente en algunos paises;

b) la abolicionista, que plantea la eliminacion de su ejercicio, sin opcion a estar dentro del marco legal y
penalizando al proxeneta y/o al cliente, pero nunca a la prostituta. Postura que tendria sus comienzos
como se ha dicho en los planteamientos de Josephine Butler;

¢) la prohibicionista, que busca el castigo tanto de la persona que ejerce la prostitucion como del proxeneta
para de este modo acabar con su ejercicio, busca la prohibicion de cualquier tipo de prostitucion (“libre”
o “forzada”), y;

d) la regulacionista, la cual surge en la década de 1980, exigiendo “derechos laborales y propios de la Segu-
ridad Social, rechazando los diversos controles impuestos por el sistema reglamentarista” (Garcia del
Blanco, 2019, p. 66). La persona que ejerce la prostitucion (denominada cominmente como “trabajador/a
del sex0”) tendria los mismos derechos que cualquier otra en el mercado laboral®*.

En relacion con estas posturas, el Convenio prohibe expresamente todas las propuestas que se encuadrasen
tanto dentro del modelo reglamentarista como del prohibicionista, tal y como se expone en el articulo 6:

Cada una de las Partes en el presente Convenio conviene en adoptar todas las medidas nece-
sarias para derogar o abolir cualquier ley, reglamento o disposicion administrativa vigente,
en virtud de la cual las personas dedicadas a la prostitucion o de quienes se sospechen que se
dedican a ella, tengan que inscribirse en un registro especial, que poseer un documento es-
pecial o que cumplir algin requisito excepcional para fines de vigilancia o notificacion.

A pesar de que, como hemos visto, hay un niimero importante de Estados que se han adherido al Convenio,
lo cierto es que muchos de ellos la incumplen, por ejemplo, reglamentando la prostitucion®, aunque también
hay otros que amparandose en el Protocolo Final de la Convencion, que aparece junto al articulado de la
misma, han adoptado medidas més severas®. Asi quedé recogido en el informe presentado por el Secretario
General de las Naciones Unidas en 1996 (A/51/309), donde se hacia mencion explicitamente a algunos de
los principales problemas que tenia la puesta en practica del Convenio de 19497, Sin olvidar, como distintos
autores y autoras han puesto en evidencia (Staff Wilson, 2009; Marinelli, 2015), que una de las principales
debilidades del Convenio esta en los pocos (o inexistentes) mecanismos de vigilancia que se plantearon y que
en la misma no se hacia mencion a la figura del “comprador”, los cual dio lugar a que no se incluyera ningtin
articulo que penalizara dicha compra de servicios.

34 Esta postura defiende que hablan “en nombre de” las propias mujeres prostituidas para garantizar sus derechos. Como afirma
Laura Nufio Goémez “conviene advertir que, entre las asociaciones, las posiciones teoricas, el proxenetismo o los colectivos que
defienden las bondades de la reglamentacion, no hay representacion del colectivo mayoritario entre las mujeres prostituidas: las
victimas de trata. Si, existe cierta presencia de las mismas en el discurso abolicionista” (2017, p. 174).

35 No podemos entrar a detallar las razones que han llevado a algunos estados, como puede ser Holanda o Alemania, a legalizar la
prostitucion, suprimiendo las leyes anti-proxenetismo (aunque no debemos obviar las implicaciones en sus PIB o en las presiones de
los lobbies proxenetas). Pero lo que es innegable es que, contrariamente a la defensa que hacen estos paises para justificar la legali-
zacion (reduccion de la violencia contra las mujeres; proteccion de sus derechos sexuales y sanitarios; cotizacion a la seguridad social,
etc.) lo cierto es que los datos muestran que lo que se ha producido es un aumento del nimero de mujeres extranjeras prostituidas
“ilegalmente”.

36 Este es el caso de Suecia cuya ley penaliza la compra de servicios sexuales.

37 Asimismo, no hay que dejar de mencionar que los 189 Estados que ratificaron la Convencion sobre todas las formas de discrimi-
nacion hacia la mujer tienen “la obligacion directa e inexcusable de luchar contra la explotacion de la prostitucion ajena en todas sus
formas (...)”. Como consecuencia, los Estados que han despenalizado o que toleran el proxenetismo, en cualquiera de sus formas,
violan el espiritu y la letra de la legislacion internacional de derechos humanos, y en particular, la obligacion establecida por la
CEDAW de suprimir todas las formas de trata de mujeres y la explotacion de la prostitucion de las mujeres” (Théry, 2016, p. 15).
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A pesar de ello, lo cierto es que el acuerdo tiene un importante valor simbdlico, es portador de “una vision,
de un mensaje y de un marco referencial que fundamentan las aspiraciones y los valores de nuestra sociedad”
(Marcovich, 2002, p. 17). O, al menos, de aquella parte de la sociedad que considera que nos encontramos
ante una clara vulneracion de los derechos humanos, tanto por la explotacion como por la cosificacion del
cuerpo de, sobre todo, mujeres y nifias, nifios y adolescentes. En relacion con la proteccion, habria que remi-
tirse al articulo 16:

Las Partes en el presente Convenio se comprometen a adoptar medidas para la prevencion
de la prostitucion y para la rehabilitacion y adaptacion social de las victimas de la prostitu-
cion y de las infracciones a que se refiere el presente Convenio, o a estimular la adopcion de
tales medidas, por sus servicios publicos o privados de caracter educativo, sanitario, social,
econdmico y otros servicios conexos.

La proteccion de todas las victimas de trata es central para el Convenio, incidiendo de manera directa en la
necesidad de trabajar con las personas inmigrantes, sobre todo mujeres y nifias, nifios y adolescentes, puesto
que ello permite prevenir la prostitucion (articulo 17). Protegerlos se convertia en una prioridad, “tanto en el
lugar de llegada o de partida o durante el viaje” (articulo 17.1). Asimismo se hace una llamada de atencion
con relacion a la necesidad de “ayudar y mantener a las victimas indigentes” y trabajar en el tema de la
repatriacion de las mismas (articulo 19).

Ademas, se promueve la centralizacion de la informacion y las investigaciones sobre la trata (articulo 14),
ciertamente uno de los puntos débiles en todos estos afios. Ello, porque uno de los elementos que ha dificul-
tado la lucha para la erradicacion de la trata es la amplia variedad existente en los datos oficiales y los obs-
taculos para el acceso a los mismos. Eso, cuando los mismos existen o pueden ser considerados fiables.

No hay que olvidar que la trata, aunque puede ser un fenomeno nacional es, sobre todo, un fenémeno emi-
nentemente trasnacional lo cual provoca que sea no sélo necesario, sino imprescindible, la colaboracion entre
Estados para poder hacerle frente. En el Convenio también se recoge la obligacion de comunicar al Secretario
General de las Naciones Unidas “las leyes y reglamentos que ya hubieran sido promulgados en sus Estados
y, en lo sucesivo, comunicaran anualmente toda ley o reglamento que promulgaren respecto a las materias a
las que se refiere el presenta Convenio” (articulo 21). La Corte Internacional de Justicia seria la encargada
de dirimir en caso de controversia entre las Partes (articulo 22).

Un cuarto punto de analisis es el control de las agencias de colocacion, el cual constituye un punto esencial
del tratado que busca evitar que las mismas puedan ser utilizadas por los explotadores para captar a sus
victimas (articulo 20). Hoy dia las redes sociales han abierto todo un nuevo horizonte impensable en el mo-
mento en que se redacto el Convenio que viene a modificar, cuando no a suplir, a estas agencias. No es que
ya no existan, sino que se han buscado nuevas formas que permiten a las personas que trafican con seres
humanos, a los/as proxenetas, y demas actores criminales, evadir los controles a los que eran sometidos.

Finalmente, no queremos terminar este apartado sin mencionar lo que para algunas autoras es el punto mas
importante de dicho Convenio: “la irrelevancia del consentimiento” (Torres Falcon, 2011, p. 156). La cual
estaria completamente en consonancia con la postura abolicionista que se encontraba en la base ideologica
del tratado. Puesto que para esta postura “es impensable que una persona pueda consentir una practica aten-
tatoria contra su dignidad y que constituye una negacion de su condicion de persona” (Lara Aguado, 2011,
p. 161). El consentimiento (o la posibilidad de haberlo dado) nunca podria ser utilizado como justificacion
en caso de ser objeto de persecucion por la justicia. Ahora que esta sobre la mesa la necesidad de demostrar
fehacientemente la existencia del consentimiento a la hora de juzgar si se ha cometido o no un delito sexual,
habria que plantearse si el mismo se puede considerar valido y, por tanto, aceptarlo cuando la persona que lo
da esta condicionada por el miedo, la extorsion, las amenazas, el chantaje, la situacion de vulnerabilidad,
entre otras condiciones. Un consentimiento dado en esas circunstancias jconvierte a quien lo da en victima
y al que lo recibe en verdugo? Entendemos que la respuesta siempre debera ser afirmativa. Durante las deli-
beraciones para la elaboracion del Protocolo de Palermo existio un amplio debate sobre la separacion entre
trata y prostitucion. En este sentido, como expone Raymond, “un pequefio grupo de ONG que defendian la
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prostitucion como trabajo y “el trafico voluntario” como “migracion para el trabajo sexual” hicieron una gran
presion para limitar la definicion de trafico al trafico forzado o coaccionado, para omitir cualquier mencion
de trafico para la prostitucion o para la explotacion sexual y para borrar el término “victimas” del texto por
ser demasiado “emotivo”. Junto con los paises que habian legalizado/regulado la prostitucion como un tra-
bajo, estas organizaciones trabajaron para restringir la proteccion de las victimas limitando la definicion de
trafico solamente a aquellas mujeres que pudieran probar que habian sido forzadas. Afortunadamente, la
mayoria de los paises — muchos de ellos paises pobres y “paises de origen” del trafico- deseaban una defini-
cion que protegiera a todas las victimas del trafico y que no estuviera limitada a la fuerza o a la coaccién”
(Raymond, 2001, p. 4).

4. A modo de conclusion o un punto y seguido

En las conclusiones de su trabajo, Marinelli (2015, p. 115) afirmaba que “la trata de personas nacié como
una institucion juridica unida a la esclavitud” a comienzos del siglo XIX. Hoy, adentrados ya en la segunda
década del siglo XXI, hemos acufiado el término “esclavitud moderna” para continuar investigando sobre
temas que lejos de haberse superado o eliminado de las agendas internacionales, lo que han hecho ha sido
reinventarse. Asi nos encontramos con el turismo sexual, los matrimonios comprados a través de “catalogos”
o lo vinculado con la ciberdelincuencia y la explotacion a través de la red. En definitiva, nacio unida a ella y
contintia siendo uno de sus principales elementos sustentadores a pesar de los cambios y de las nuevas reali-
dades. De ahi que afirmemos que no hay nada que celebrar, sino que hay que continuar reivindicando.

Lejos de desdefiar la importancia que ha tenido el Convenio de 1949 en la historia de la lucha por los derechos
humanos, en este caso en concreto el de aquellas personas que sufren la explotacion sexual ajena y, por ende,
la esclavitud que viene asociada a ella, debemos reclamar la necesidad de seguir trabajando para su protec-
cion. Por una parte, en que se afiancen las normativas nacionales que permiten a los Estados parte dar con-
crecion a lo acordado y no lo contrario como hemos visto que suele ocurrir; y, por otra, en aumentar el nimero
de Estados que la firmen y ratifiquen, asi como los mecanismos de control necesarios para asegurar su cum-
plimiento. Puesto que el problema sigue perdurando a pesar del tiempo transcurrido, lo que hay que hacer es
no bajar la guardia y cerciorarse de que las normas que ya existen se cumplen y aprobar otras que comple-
menten los vacios normativos existentes.

Para ello, entendemos que el Protocolo de Palermo (2000) ha supuesto un avance importante en algunos de
estos aspectos, por ejemplo, en la ampliacion del concepto de trata a aquellas situaciones que no se encuentran
bajo el amparo de la explotacion sexual, que era una de las grandes criticas al Convenio de 1949. En palabras
de la profesora Cano Linares (2014, p. 209): “uno de los mayores logros del Protocolo ha sido el haber sido
capaz de proporcionar una definicion moderna y actual (...) Ello ha permitido un lenguaje comun entre los
diferentes sistemas juridicos internacionales”, buscando la cooperacion entre los Estados para avanzar en la
aplicacion de estrategias globales que trasciendan del &mbito nacional al transnacional. Su fin ultimo es pre-
venir, investigar y castigar los delitos que aparecen recogidos en él y sobre esto, atin queda mucho por hacer.

La existencia del Protocolo no implica que no deban mirarse ni tenerse en cuenta aquellos acuerdos anteriores
que estando vigentes permiten dar respuesta a una realidad tan preocupante y con tantas aristas como es la
recogida en el Convenio de 1949. No hay que olvidar que en los afios en que se estuvo negociando la elabo-
racion del Protocolo, se produjo un nuevo impulso al Convenio. No s6lo la mayoria de los paises mostraron
su adhesion al mismo, sino que también sirvio como referencia para otros textos internacionales (Marcovich,
2002). Que hayan pasado 70 afios, no es una razon para considerar que ya no es valida o quedo obsoleta.

Si hay algo en lo que toda la comunidad internacional esta de acuerdo es en la necesidad de contar con un
enfoque integral y multidisciplinario para luchar contra la trata de seres humanos en un sentido amplio de la
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palabra. De ahi que se abogue, como ya se ha mencionado, por elaborar otras normas internacionales™, de
obligatorio cumplimiento, que complementen al Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de la
Explotacion de la Prostitucion Ajena y, de ese modo, recoger aquellos hechos que antes no formaban parte
de la realidad social, politica, econdomica y cultural que dieron lugar a su redaccion. Al mismo tiempo, con-
tinuar trabajando en que se cumpla lo que ya esta firmado y ratificado.

Los vertiginosos y amplios cambios de la sociedad internacional hacen si que los tratados que regulan su
orden y funcionamiento también deban ir cambiando. Segtin la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito, en el afio 2018 hubo mas de 50.000 victimas de trata de personas y 148 paises denunciaron su
existencia. El 50% de las victimas detectadas, lo fueron para fines de explotacion sexual y el 38% para tra-
bajos forzosos>. Por tanto, lejos de ser un problema superado, hay que seguir avanzando para devolver la
dignidad y los derechos que les fueron arrebatados a las victimas de esa esclavitud moderna que es la trata
de personas.
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En el presente articulo realizaremos un recorrido por las principales dimensiones que surgen
del Tratado de Asuncion y que se han ido desplegando en sus treinta afios de existencia. Nos
aventuramos a afirmar que el Tratado no ha sido un simple acuerdo entre partes del cual sur-
gieron derechos y obligaciones, sino que ha sido el fundamento juridico y el impulso teérico
de los postulados regionalistas y unionistas, cuyos objetivos trascendieron los limites de los
intereses economicos y comerciales para encuadrarse —al menos en lo tedrico- en un modelo
de integracion multidimensional que abarca lo econdmico, politico, social y cultural. El Tra-
tado de Asuncion se presenta, en este sentido, como el germen fundacional del Mercosur.
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Mercosur.
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1. Introduccion

En marzo de 2021 se celebraron los 30 aflos de la firma del Tratado de Asuncion lo que significé un hito
importante para nuestro proceso de integracién. Muchas son las reflexiones que podemos realizar sobre este
periodo si prestamos atencion a los debates que se han planteado sobre los alcances de la norma, el impacto
de la gesta integracionista en la region y los beneficios/perjuicios de pertenecer al bloque, entre otros. El
recorrido historico ha sido muy dindmico, porque la vida de los tratados asi lo es. En el presente articulo
haremos un recorrido por esa historia plagada de proyectos, trayectorias y discusiones que reflejan de alguna
manera las principales caracteristicas de nuestras sociedades que se han cristalizado en un tratado, conside-
rado el punta pie inicial de un proceso de integracion que lleva tres décadas de existencia muy dinamica.

El primer éxito entonces estuvo marcado por la concrecion de una idea, de una politica y de un proyecto que
durante décadas fue pensado y disefiado estratégicamente por dirigentes politicos, sindicalistas, representan-
tes de diversos sectores de la sociedad civil, diplomaticos, funcionarios, pensadores y académicos' que apos-
taron a la integracion y a concretar agendas pendientes entre los paises del Cono Sur de América del Sur.
Agenda de integracion que, como sabemos, tuvo sus antecedentes remotos en el Pacto de No Agresion, Con-
sulta y Arbitraje ratificado en 1915 entre Argentina, Brasil y Chile (Pacto ABC), el cual se habia planteado
entre sus objetivos, generar una politica de equilibrio de poder regional entre los socios (Pavez, 2017) y que
tuvo su intento de reedicion en la década del 50 con los mismos protagonistas ¢ igualmente escaso de éxito.
Con posterioridad los antecedentes los encontramos en los tratados de la década de 19602 primero y de 1980°
después, fundamentados ambos en las alianzas integracionistas y desarrollistas propuestas por la Comision
Econdmica para América Latina y El Caribe (CEPAL) de las Naciones Unidas, que se plasmaron en fuentes
escritas del derecho internacional publico contemporaneo.

No obstante, los proyectos conjuntos entre los paises de la sub region, han tenido otros abordajes. No pode-
mos dejar de mencionar en este sentido, la celebracion en 1969 del Tratado de la Cuenca del Rio de La Plata,
que reune a los siguientes paises: Argentina, Brasil, Bolivia, Paraguay y Uruguay y que ha impulsado desde
sus origenes la gestion conjunta y cooperativa de dicho recurso hidrico, lo cual significa —en términos estra-
tégicos- un punto sustancial para la consolidacion de la integracion regional en el Cono Sur en lo referente al
uso compartido de la Cuenca internacional® (Caetano Hargain, 2009).

Asimismo, y a partir de la creacion de la Asociacion Latinoamericana de Integracion —ALADI- (1980) los
paises de la sub region celebraron sendos acuerdos bilaterales que implicaron un avance importante hacia la
concrecion del Mercosur. A modo de ejemplo citamos el Acuerdo de Alcance Parcial No. 1 celebrado entre
Argentina y Uruguay (1982) que implico la adecuacion del Convenio de Cooperacion Econdmica que habia
sido suscrito entre ambos actores en 1974. Este acuerdo tenia por objetivos —entre otros— intensificar y diver-
sificar al grado maximo posible el comercio reciproco entre ambos paises, coordinar actividades industriales,

! Para profundizar en los antecedentes filosoficos remotos de la integracion regional sudamericana ver: Simonoff, A. (2014). Pensa-
dores del Cono Sur. Los aportes de Jaguaribe, Methol Ferré, Puig y Tomassini a las Relaciones Internacionales. Documento de
Trabajo No. 8 Instituto de Relaciones Internacionales (IRI-UNLP). https://www.iri.edu.ar/images/Documentos/documen-
tos/doc_trab_8.pdf

2 El Tratado de Montevideo de 1960 dio origen a la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC).

3 El Tratado de Montevideo de 1980 fue el creador de la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI).

4 Cabe mencionar que la Cuenca del Rio de La Plata es la cuenca hidrografica més rica en agua dulce del mundo y una de las zonas
mas fértiles. Abarca distintos porcentajes de la superficie de cinco paises, existen 57 ciudades con mas de 100.000 habitantes, inclu-
yendo cuatro de las capitales de los cinco paises que la componen (so6lo La Paz queda fuera de su orbita). Posee una extensa red
navegable y un muy importante potencial hidroeléctrico. La extension geografica que abarca la cuenca equivale a un sexto del terri-
torio latinoamericano o a un tercio de Europa (Caetano Hargain, 2009).
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estimular las inversiones dirigidas al aprovechamiento de los mercados y facilitar la creacion y funciona-
miento de empresas binacionales (articulo 1). En este sentido, los paises acordaron un programa de liberacion
de gravamenes arancelarios y demas restricciones a la circulacion y un régimen de origen, asi como también
un esquema de coordinacion de politicas comerciales, de planificacion y acciones conjuntas en materia de
infraestructura para solucionar problemas que incidan negativamente en el proceso de integracion (articulo
21). O el Acuerdo de Alcance parcial N° 7 (1986) celebrado entre Argentina y Brasil y luego reemplazado
por el Acurdo No. 14 de 1990 (ACE 14)°.

Con mayor o menor intensidad las décadas previas a la firma del Tratado de Asuncion estuvieron impregna-
das de una riqueza de pensamiento regionalista bastante diverso, tendiente a armar un esquema progresivo
de integracion, lo cual fue generando distintos procesos y acuerdos a lo largo y a lo ancho de América Latina.

Para realizar el recorrido de los treinta afos de vigencia del Tratado de Asuncion proponemos la siguiente
metodologia: (i) en primer lugar, analizar los antecedentes inmediatos del Tratado con el objetivo de identi-
ficar las caracteristicas que tuvo la transicion integracionista y las “huellas” que fueron dejando hasta la firma
del mismo. (ii) En segundo lugar, a partir de 1991 nos detendremos en las distintas dimensiones de la inte-
gracion que se desplegaron a partir de la firma del Tratado de Asuncion. Este analisis tendrd en cuenta, por
un lado, los ejes centrales plasmados en el mencionado acuerdo asi como también los que surgieron en forma
indirecta con posterioridad y, por otro, la influencia del devenir social politico y econoémico de los distintos
paises que componen el bloque y de los vaivenes de la politica internacional. (iii) Por ultimo, haremos algunas
reflexiones sobre la historia del Tratado y en definitiva del objetivo principal del tratado que fue el de generar
un proceso de integracion regional.

2. El intenso recorrido hasta la firma del Tratado de Asuncion

La Declaracion de Foz de Iguazi —también denominada Acta de Foz de Iguazu— firmada el 30 de noviembre
de 1985 en la ciudad brasilefia del mismo nombre, por el presidente argentino Raul Alfonsin y su par brasilefio
José Sarney, fue el acuerdo politico mas importante realizado entre los dos paises y se lo reconoce como el
antecedente inmediato del Mercosur. En esta Declaracion se acuerda la creacion de una Comision Mixta de
Alto Nivel para la Integracion que definiria las bases para la formulacion del futuro espacio de complemen-
tacion regional y el disefio de la modalidad de desarrollo del proceso.

Para entender el trabajo que se le habia encargado a esa Comision es necesario recordar el contexto latinoa-
mericano, marcado por una deuda externa muy elevada, dependencia de mercados externos, falta de créditos
para la produccion, pobreza, altos niveles de desempleo y la consecuente desigualdad en la distribucion de la
riqueza. Tanto Argentina como Brasil habian iniciado un proceso de construccion democratica dejando atras
violentas dictaduras que generaron todos los males mencionados. Ambos paises se enfrentaban a situaciones
de crisis econdmicas y sociales que los impulsaba necesariamente a reorientar sus economias y también sus
modelos de desarrollo, con lo cual podemos afirmar que el acercamiento bilateral propicio la construccion de
una integracion politica profunda, que trascendio a la idea comercial y modifico la tradicional vision de com-
petencia y conflicto entre Brasil y Argentina, dando paso a la cooperacion (Acta de Foz de Iguazt, 1985).

En el marco del programa establecido en el Acta de Foz de Iguazu, se aprobaron diversos convenios que
suscribieron al modelo amplio de integracion incorporando a la agenda bilateral tematicas como: estimulo a
la complementacion de los sectores empresariales, modernizacion tecnoldgica y una armonizacion progresiva
de politicas economicas (Acta de Buenos Aires, 1986). Con este enfoque en 1988 se firmo el Tratado de
Integracion, Cooperacion y Desarrollo, que tenia por objetivo la eliminacion de todos los obstaculos tarifarios

3 Este acuerdo planteaba objetivos estratégicos a largo plazo: facilitar las condiciones necesarias para el establecimiento del mercado
comun entre ambos paises; promover la complementacion econdmica, en especial la industrial y tecnoldgica, con el fin de optimizar
la movilidad de los factores de la produccion y estimular las inversiones para el 6ptimo aprovechamiento de los mercados y de la
capacidad competitiva de ambos paises en corrientes de intercambio regional y mundial.
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y no tarifarios al comercio de bienes y servicios y la armonizacion de politicas macroecondmicas. Y un afio
después (1989) comenzo6 a cobrar importancia la idea de la integracion planteada en términos regionales,
produciéndose el acercamiento con el gobierno de Uruguay, dando inicio al proceso de integracion tripartito
que se regiria por los principios de gradualismo, flexibilidad y equilibrio, propio del cambio de modelo que
rigi6 en América Latina en el marco de la ALADI (a partir de 1980).

El afio 1990 comenzdé siendo un afio de cambios de coyunturas politicas regionales e internacionales que
impactaron sensiblemente en el paradigma de la integracion, de modo tal que en el Acta de Buenos Aires los
presidentes de Argentina, Carlos S. Menem y de Brasil, Fernando Collor de Mello, modificaron las pautas
del tratado de 1988 (restringiéndolas a lo comercial e intergubernamental) y acordaron “establecer un Mer-
cado Comun entre Argentina y Brasil, que deberia quedar conformado el 31 de diciembre de 1994”, formula
que se plasmo intacta en el posterior Tratado de Asuncion. En este sentido, no podemos negar el viraje de
este “nuevo” modelo de integracion de corte mas comercialista que se diferenciaba del anterior (desarrollista).

Ahora bien, como ha sido analizado por varios autores (Caetano, 2009, 2021; Botto, 2015; Bricefio Ruiz,
2015; Bogado Bordazar, 2020), los antecedentes del tratado de Asuncion demostraron amplia vocacion inte-
gracionista y se basaron en el concepto tedrico de regionalismo, el cual implica la reunion de un limitado
numero de Estados ligados geograficamente y con un alto grado de interdependencia entre ellos. También
puede ser entendido como un subsistema del sistema internacional. Esta region se caracteriza por su proxi-
midad geografica, su interrelacién econdomica y social y por su homogeneidad (en el caso de América Latina
seria compartir una historia comun, lenguaje y costumbre similares, entre otros) (Oyarzun Serrano, 2008). A
esta idea se le suma el concepto de cooperacion multidimensional que ya habia sido acufiado por los distintos
estados desde las primeras décadas de la integracion. Afirmamos entonces que el integracionismo no se agoto
en la variable econdmica, por el contrario, se orient6 hacia la regulacion de distintos aspectos de la vida de
la region y a la conformacion de alianzas y agrupamientos voluntarios de Estados.

3. 1991: ano clave

Hasta aca hemos analizado los afos previos al inicio de la vida del tratado de Asuncion, en los cuales —como
vimos— se desarrollaron varias iniciativas bilaterales de integracion que se plasmaron luego en el espiritu
mismo del tratado. Sin embargo, en 1991 se profundizaron los cambios coyunturales econémicos y politicos
y de paradigmas en la region y en el sistema internacional, los cuales también se vieron reflejados en la toma
de decisiones y en la composicion organica del primer esquema de Mercosur, “que apostaba fundamental-
mente a objetivos comerciales, con una institucionalidad intergubernamentalista y de baja intensidad que le
eran funcionales a los estados” (Caetano Hargain, 2021). Con estas bases se sumaron al encuentro bilateral
de Argentina y Brasil, los dos paises menores del Mercosur: Uruguay y Paraguay, conformando el bloque
con una impronta que se distanciaba bastante de la idea original desarrollista que se habia plasmado en el
Acta de Foz de Iguaza.

La euforia que imperaba en los sectores de la “alta politica”, en los ministerios de economia y en los cuerpos
diplomaticos de las cancillerias en los meses previos a la firma del Tratado, revelaba la intensidad que habian
tenido las discusiones, intercambios y negociaciones generadas para llegar a esa instancia. Vale recordar que
fue muy escasa la participacion en el proceso preparativo que tuvieron los sectores académicos de los dife-
rentes estados, lo cual refuerza la idea de que en la toma de decisiones estratégicas y que comprometen el
futuro de las sociedades, participan grupos restringidos de poder, con parciales analisis de causas y efectos y
restringida planificacion a mediano y largo plazo.

Sin embargo, en la relectura de los objetivos del Tratado advertimos que determinados sectores no pudieron
abandonar la idea de la integracion regional como proyecto de desarrollo conjunto, y en este sentido, en los
considerandos del texto se establecio que: “la ampliacion de las dimensiones de los mercados nacionales, a
través de la integracion, constituye condicion fundamental para acelerar sus procesos de desarrollo econo-
mico con justicia social”. Lo cual implicaba —entre otras cuestiones— “que ese objetivo se alcanzaria mediante
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el mas eficaz aprovechamiento de los recursos disponibles, la preservacion del medio ambiente, el mejora-
miento de las interconexiones fisicas, la coordinacion de las politicas macroeconomicas y la complementa-
cion de los diferentes sectores de la economia, con base en los principios de gradualidad, flexibilidad y equi-
librio”. Pero ademas se penso a la integracion como una respuesta adecuada a la evolucion de los aconteci-
mientos internacionales, teniendo en cuenta la existencia de grandes espacios economicos y la importancia
de lograr una adecuada insercion internacional para los paises integrantes. Esto ultimo lo vamos a ver clara-
mente en la dimension sobre el relacionamiento externo del Mercosur.

De manera tal que el Tratado de Asuncion se redactd fusionando los objetivos antes descriptos y los postula-
dos de la teoria de la integracion econdmica, con lo cual se acordd ya en sus primeras lineas la conformacion
de un mercado comun y se definieron sus implicancias (libre circulacion de bienes, servicios y factores pro-
ductivos entre los paises; establecimiento de un arancel externo comun y la adopcion de una politica comer-
cial comun con relacion a terceros Estados y la coordinacion de posiciones en foros economico comerciales
regionales e internacionales; la coordinacion de politicas macroecondmicas y sectoriales y; el compromiso
de los Estados Partes de armonizar sus legislaciones internas para fortalecer el proceso de integracion)®.

Los Estados establecieron en el mismo Tratado que las medidas descriptas (articulo 1) debian consolidarse
en diciembre de 1994, habilitando de esta manera un periodo de transicion que desde el inicio se considerd
muy ambicioso y dificil de cumplir. Sin embargo, los Estados Partes acordaron, poner en marcha diversos
mecanismos de integracion como: el Régimen General de Origen, el Sistema de Solucion de Controversias,
las Clausulas de Salvaguardia, un Programa de Liberalizacion Comercial y la Coordinacion de Politicas Ma-
croecondmicas, asi como también el establecimiento de un Arancel Externo Comun (AEC). Todos estos
mecanismos fueron implementados en textos anexos al Tratado y fueron consideradas medidas necesarias
para avanzar hacia la conformacion de la uniéon aduanera primero y del mercado comtin con posterioridad.
Muchos de los cuales fueron efectivamente implementados, como veremos posteriormente.

4. El Tratado de Asuncion y el despliegue de sus multiples dimensiones

En este apartado proponemos un recorrido por las multiples dimensiones que fueron surgiendo a partir de los
postulados del Tratado de Asuncion a lo largo de los treinta afios de historia y que, a nuestro criterio, refuerzan
la idea de que la integracion regional no se ha agotado en la variable econdémica y comercial, siendo éste el
fundamento de su perdurabilidad.

a. La dimension comercial

Sin perjuicio de lo afirmado en el parrafo anterior, el primer objetivo plasmado en el Tratado fue “ampliar la
dimension de los mercados nacionales™ a través de la integracion regional, lo cual implicaba, la conforma-
cion del mercado comiin y la consecuente eliminacion de los derechos aduaneros y restricciones no arance-
larias a la circulacion de mercaderias (articulo 1). Por lo tanto, la inmediata implementacion de estas medidas
—muchas de las cuales ya habian sido desarrolladas en otros mecanismos bilaterales de la ALADI- dinami-
zaron rapidamente los intercambios de bienes y servicios en la region, logrando el crecimiento productivo de
los mercados y generando algunos proyectos conjuntos.

Asimismo, en el periodo de transicion (1991-1994) se fueron aprobando normas, definiendo cronogramas y
creando grupos de trabajo para agilizar el andamiaje del mercado comtn. En 1992 se firmé el primer crono-
grama de medidas que debian adoptarse segln lo establecido en el Tratad de Asuncion para constituir el
mercado comn al 31 de diciembre de 1994, conocido como: Cronograma de Las lefias®. En esta norma se

¢ Articulo 1 Tratado de Asuncion.

7 Surge del considerando del Tratado de Asuncion.

8 Decision CMC 01/92
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definieron los primeros subgrupos de trabajo que se encargaron de abordar las diferentes tematicas y gestionar
las medidas acordes a los fines arriba enunciados. Los grupos de trabajo fueron: asuntos comerciales, asuntos
aduaneros, politicas fiscal y monetaria, normas técnicas, transporte terrestre, transporte maritimo, politica
industrial y tecnologica, politica agricola, politica energética, coordinacion de politicas macroecondmicas,
relaciones laborales, empleo y seguridad social.

Concretamente en el area comercial el Tratado de Asuncion defini6 al “mercado comun” (articulo 1) y ade-
mas establecio el compromiso de avanzar en cuatro frentes durante el periodo de transicion: el del libre co-
mercio irrestricto, el del arancel externo comt’mg, el de la coordinacién macro-econdmica y el de los acuerdos
sectoriales'’. Es importante recordar que al finalizar el periodo de transicion (1994) se celebré el Protocolo
de Ouro Preto (POP), el cual si bien significd una continuidad de los objetivos planteados en el Tratado de
Asuncidén introdujo algunas modificaciones, fundamentalmente en lo que tuvo que ver con la extension de
plazos para el perfeccionamiento del programa de liberacion comercial (en especial para el sector azucarero
y automotriz), el cual como mencionamos anteriormente, se habia planteado como extremadamente ambi-
cioso. Ademads del arancel externo comun (con sus listas de excepciones) se tomaron otras medidas: se dis-
ciplinaron los incentivos a las exportaciones''; se previeron otras medidas para las politicas piblicas que
distorsionen la competitividad; se aprobé el régimen de origen'?; se definieron pautas para un régimen de
defensa de la competencia y se aprobd el codigo Aduanero del Mercosur, el cual, hasta la fecha, nunca entrd
en vigencia. El principal problema es que algunas de estas medidas fueron de cumplimiento restringido o
nunca fueron adoptadas (Pefia, 2006).

Otra cuestion importante que se definié en Ouro Preto —para armonizar los posibles conflictos normativos—
fue la derogacion de todas las disposiciones del Tratado de Asuncion que fueran contrarias a aquella norma
y al contenido de las Decisiones aprobadas por el Consejo del Mercado Comun durante el periodo de transi-
cion (articulo 53 POP).

Como se dijo anteriormente, en los primeros afios de la integracién hubo un aumento significativo de los
intercambios comerciales entre los cuatro socios del Mercosur, al punto que el comercio intrazona presentd
una tasa de expansion anual superior al 26% en el periodo 1991-1997 y recién comenzo a registrar su primera
caida en el segundo semestre de 1998. Esto se produjo tras varios hechos internacionales que impactaron
negativamente en la region, podemos mencionar: la reduccion del precio de los commodities, las crisis finan-
cieras y cambiarias del Sudeste Asiatico y la de Rusia y, posteriormente la devaluacion de Brasil (BID-IN-
TAL, 1999), todo lo cual ademas puso de manifiesto varias inconsistencias del sistema normativo e institu-
cional, que no se adecuaban a la necesaria evolucion del proceso de integracion y en definitiva a los objetivos
dindmicos establecidos en el propio Tratado de Asuncion.

b. La dimension institucional

Sobre esta dimension lo primero que tenemos que mencionar es que el Tratado de Asuncion legitimo el
modelo intergubernamental13 de conformacion institucional, el cual se ha mantenido basicamente durante los

% De los cuatro ejes mencionados el que se logro plenamente en el periodo de transicion fue el del establecimiento del arancel externo
comun, al cual posteriormente se le incluyen determinadas listas de excepciones.

10 Decision CMC 03/91.

" MERCOSUR/CMC/DEC. N° 10/94: Armonizacion para la aplicacion y utilizacion de incentivos a las exportaciones por parte de
los paises integrantes del Mercosur.

12 MERCOSUR/CMC/DEC. N° 06/94: Régimen de Origen Mercosur. En funcion de esta Decision se aprueba el reglamento corres-
pondiente al régimen de origen.

13 Lo cual surge de los articulos 9 a 16 del Tratado de Asuncion y posteriormente ampliado por el Protocolo de Ouro Preto (1994) al
definir la estructura institucional del bloque, su composicion y su sistema de adopcion de normas.
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treinta afios de existencia del bloque. En este sentido, reconocemos la importancia que tiene el tema ya que
todas las acciones emanadas del Mercosur recaen o estan afectadas por las diferentes instituciones. De hecho
las reformas y la creacion de 6rganos nuevos fue una constante en todo el proceso y el debate entre otorgarle
mas 0 menos autonomia también estuvo siempre presente. La “supranacionalidad”, entendida como cesion
de soberania a los 6rganos comunitarios, fue otro de los conceptos recurrentes en la reforma institucional
pero nunca abordado seriamente por los gobiernos de los socios del bloque. De hecho, las pocas referencias
a organos a los cuales se les habia otorgado cierta autonomia institucional, como el Alto Representante Ge-
neral del Mercosur, la Comisién de Representantes Permanentes (CRPM)'* o los funcionarios técnicos de la
Secretaria del Mercosur o fueron disueltos (como el caso del Alto Representante General'®) o limitados en
sus actividades (CRPM y Secretaria).

La estructura orgénica inicial (que emana del Tratado de Asuncion) se encargd basicamente de sancionar las
normas que le dieron forma al periodo de transicion (1991-1994) y fue modificada por el Protocolo de Ouro
Preto en el afio 1994. El disefio establecido por el POP reflejo una continuidad politica e ideoldgica del
periodo anterior, es decir con la eleccion de un modelo de integracidn mercantilista, basado en un sistema
institucional intergubernamental que mantenia la concentracion de la toma de decisiones en los poderes eje-
cutivos nacionales y en particular en determinadas agencias de los gobiernos nacionales (Caetano Hargain,
2009), lo cual se reflejo en el mencionado Protocolo. La toma de decisiones continua realizandose en todos
los casos por consenso y con la presencia de todos los Estados partes —en este punto no hubieron modifica-
ciones en relacion al Tratado de Asuncion. Sin embargo surgieron algunas instituciones nuevas que fueron
demandadas por la propia evolucion del proceso de integracion, de manera tal que a los 6rganos con capaci-
dad decisoria (Consejo Mercado Comin—CMC y Grupo Mercado Comun ~GMC!®) se le sumé la Comision
de Comercio (CCM) y se crearon 6rganos nuevos sin capacidad de decision: (i) el Foro Consultivo Econo-
mico y Social (FCES), de caracter privado y auténomo que pasa a integrar la estructura institucional del
bloque y representa a los sectores econdomicos y sociales y esta integrado por organizaciones empresariales,
sindicatos y tercer sector. (ii) A través de este Protocolo se renuevan la Secretaria del Mercosur y la Comision
Parlamentaria Conjunta (CPC), la cual desde su creacion en el Tratado de Asuncion fue el 6rgano represen-
tativo de los Parlamentos de los Estados partes y se le encargd la tarea de ser el nexo entre los poderes
legislativos y ejecutivos de los Estados partes con el objetivo de “facilitar el avance hacia la conformacion
del Mercado Comtin” (articulo 24). Actualmente la CPC ha sido sustituida por el Parlamento del Mercosur
(Parlasur), 6rgano que representa la pluralidad ideoldgica y politica de los pueblos de los paises miembros,
creado el 9 de diciembre de 2005. Es el primer 6rgano del bloque en el que se toman decisiones sin necesidad
de que sean adoptadas por unanimidad o consenso.

Es indudable que el Parlasur es una herramienta sustancial en la institucionalidad del bloque, pues los obje-
tivos plasmados en su Protocolo de creacion'’
zacion del proceso de integracion. Pero a la vez se le presentaron desafios importantes y uno de ellos radica
en la necesidad de adquirir liderazgo institucional, con el doble propoésito de poner fin al esquema de com-
posicion casi exclusivamente intergubernamental de los 6rganos del Mercosur y en segundo lugar, para que
pueda ejercer las funciones propias de un parlamento regional: crear legislacion comunitaria. Para esta tarea
tendra que sensibilizar a la ciudadania, de manera tal de comprometer su participacion activa en dicho pro-
ceso, ya que, hasta el momento esta funcion no esta contemplada. Por otro lado, su principal labor consiste

se enfocaron en la participacion ciudadana y en la democrati-

14 Como se desprende del Tratado de Asuncion (luego confirmado en el Protocolo de Ouro Preto) los 6rganos con capacidad decisoria
del Mercosur también estan legitimados para crear y suprimir 6rganos nuevos y reformar las instituciones.

15 Por Decision CMC No. 63/10 se habia creado el cargo de Alto Representante General del Mercosur, como 6rgano del CMC, con
las siguientes funciones: presentar propuestas vinculadas al proceso de integracion; asesorar al CMC; coordinar los trabajos relativos
al Plan de Accion para el Estatuto de ciudadania del Mercosur; representar al Mercosur por mandato expreso del CMC; mantener
didlogo con otros 6rganos del bloque; participar en misiones de observacion electorales solicitadas por el Mercosur; entre otras. Y
por Decision CMC No. 05/17 fue suprimido el cargo.

16 Estos dos drganos ya habian sido contemplados en el Tratado de Asuncion (1991).
17 Decision CMC/23/2005, Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR.
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en fomentar la aprobacion de la normativa Mercosur en los parlamentos internos de los Estados Partes y
realizar el “control” sobre los otros 6rganos del bloque. Funciones que en algunos momentos se han visto
muy limitadas y que fueron heredadas del propio Tratado de Asuncion.

Podriamos afirmar que en el transcurso de los afios se fueron atendiendo a los diferentes déficits institucio-
nales, sin embargo las dificultades y carencias se manifestaron en la credibilidad hacia las mismas. El pro-
blema en el Mercosur no es la falta de instituciones, sino la ausencia de convergencia que existe entre ellas,
lo que deriva necesariamente en la desorganizacion de la normativa institucional. Como es sabido, la meto-
dologia aprobada para sancionar normas primarias y secundarias no ha sido eficiente y ha generado un sin-
numero de normativas y reglamentaciones muchas de las cuales no son aplicadas por los Estados o lo hacen
en forma deficiente, lo cual genera las consecuentes controversias dificiles de resolver y un desarrollo nor-
mativo cadtico (BID-INTAL, 2004). Esta carencia se arrastra desde el Tratado de Asuncion. En varias opor-
tunidades se ha pensado en una reforma institucional integral del Mercosur que contemple los diferentes
déficits mencionados, sin embargo el freno se ha ubicado siempre en el mismo lugar: la decision politica de
otorgar mayor autonomia decisoria a los organos del Mercosur y a la vez reglamentar, es decir definir y
acordar regionalmente, el valor juridico y la obligatoriedad que tendran las normas emanadas de esos 6rganos
en todos los Estados por igual'®. Hasta que ambas cosas no ocurran seguira siendo compleja la profundizacion
y evolucion del proceso de integracion como tal y la integral aplicacion del Tratado de Asuncion.

c¢. Ladimension de la solucion de controversias

Como esbozamos en el apartado anterior una de las dificultades recurrentes que se presentaron en todos estos
afios de integracion han sido los diferentes conflictos devenidos del programa de liberalizacion comercial y
de la aplicacion de reglas de origen'” y por ende, la consecuente solucion de las controversias. En este sentido,
ya el Tratado de Asuncion en su Anexo (III) habia estructurado una primera version provisoria. La misma
fue rapidamente revisada en el Protocolo de Brasilia de 1991, complementada en el Protocolo de Ouro Preto
(1994) y finalmente redefinida en el Protocolo de Olivos (2002)%, el cual organiza todo el procedimiento y
crea el Tribunal Permanente de Revision del Mercosur (TPRM)?!. De esta manera la actividad de los tribu-
nales arbitrales Ad hoc (creados en el Protocolo de Brasilia), se complementan con un Tribunal Permanente,
generando —entre otras innovaciones— la posibilidad de revision de los laudos emitidos por los tribunales Ad
hoc, una vez que se sometan al TPRM.

Destacamos la innovacion de haberle otorgado al TPRM la doble competencia contenciosa, pues atiende
reclamos efectuados por los Estados y particulares realizados contra un Estado miembro del bloque por in-
cumplimiento de las normas del Mercosur y también la competencia consultiva, a la cual pueden recurrir los
demas organos del bloque. Sin perjuicio de la existencia de este sistema de solucion de controversias, es
necesario mencionar que se ha recurrido muy poco al mismo, ya que los Estados en general han preferido
utilizar mecanismos informales y/o diplomaticos y no judiciales para solucionar sus diferencias comerciales,
lo cual provoca escasa credibilidad en el sistema y en sus instituciones. Esta idea se desprende del perfil
presidencialista que ha caracterizado a los diferentes gobiernos de la sub region y también es producto del
caracter intergubernamental del sistema institucional surgido de Asuncion.

18 Las constituciones nacionales de los paises miembros del Mercosur, no tienen definido con claridad el status juridico de las normas
obligatorias dictadas por los organismos decisorios del bloque, ni sus condiciones de validez interna en cada estado. En la practica
cada pais ha elaborado procedimientos que permitan una rapida incorporacion de las normas del Mercosur como derecho interno.
Esto nos lleva a sostener que el derecho “mercosurefio” no tenga atin la condicion de derecho comunitario.

19 Que surgen del objetivo de integracion econdmica del Tratado de Asuncion.

20 En el afio 2000 el Consejo del Mercado Comin (CMC) cred un Grupo de Alto Nivel (GAN) para que estudie las dificultades del
sistema de solucion de controversias vigente y eventualmente elabore un proyecto. Sobre la base de ese proyecto se firmo en febrero
de 2002 el Protocolo de Olivos sobre Solucion de Controversias creando el Tribunal Permanente de Revision (TPRM).

21 El CMC aprob6 su reglamento en el afio 2003, en el afio 2004 el mismo quedd constituido, para iniciar sus actividades el 18 de
agosto de 2004. Su sede se encuentra en Asuncion.
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d. La dimension democratica

El compromiso con la democracia fue uno de los fundamentos que estuvo presente en el Mercosur desde sus
inicios. Fue a partir de que los cuatro paises del bloque retomaran los caminos democraticos que se pudo dar
lugar a este “encuentro”. Antes —con los gobiernos ilegitimos— habria sido imposible. Podemos afirmar en-
tonces que el tema fue abordado como una constante e incorporado al plexo normativo del Mercosur desde
los origenes, constituyendo la variable democratica un requisito incuestionable e irrenunciable en el proceso
de integracion. En el Tratado de Asuncion no estd expresamente definida esta dimension, sin embargo se
desprende de los considerandos del mismo cuando expresa por ejemplo que: “la ampliacion de las actuales
condiciones de sus mercados nacionales, a través de la integracion, constituye condicion fundamental para
acelerar sus procesos de desarrollo econdmico con justicia social” o “el presente Tratado debe ser considerado
como un nuevo avance en el esfuerzo tendiente al desarrollo en forma progresiva de la integracion de América
Latina”. Todo lo cual puede ser posible inicamente en el marco de gobiernos democraticos.

El déficit que presentaba el Tratado de Asuncion en este sentido se vio complementado basicamente en dos
instrumentos: (i) el Protocolo sobre compromiso democratico del Mercosur, la Republica de Bolivia y la
Republica de Chile (firmado en Ushuaia en 1998), el cual establece en su articulo 1: “la plena vigencia de las
instituciones democraticas es condicion esencial para el desarrollo de los procesos de integracion entre los
Estados Parte” y contintia mas adelante diciendo que los Estados promoveran las consultas pertinentes entre
si y con el Estado afectado y consideraran la naturaleza y el alcance de las medidas a aplicar, teniendo en
cuenta la gravedad de la situacion existente. Dichas medidas abarcaran desde la suspension del derecho a
participar en los distintos o6rganos de los respectivos procesos de integracion, hasta la suspension de los de-
rechos y obligaciones emergentes de esos procesos (articulos 4 y 5). (ii) Por otro lado, el Protocolo adicional
sobre compromiso con la democracia firmado en Montevideo (2011), contiene normas fundamentales para
la preservacion del orden democratico en los paises miembros. Sefiala que sus disposiciones se aplicaran "en
caso de ruptura o amenaza del orden democratico" en un Estado Parte y detalla cuales son los procedimientos
aplicables, tales como las consultas y gestiones que se promoveran entre los miembros del bloque y el pais
afectado con vistas a buscar el restablecimiento del orden democratico, hasta el cierre total o parcial de fron-
teras, limitar el trafico aéreo y maritimo, las comunicaciones, la provision de energia, servicios y suministros,
estableciendo asimismo la posibilidad de adoptar sanciones politicas y diplomaticas adicionales (Art. 6).

En referencia a la aplicacion de estos protocolos, recordamos que el afio 2012 para el Mercosur fue uno de
los afios mas complejos politicamente por la suspension de Paraguay de su participacion en los 6rganos de-
cisorios del bloque, tras el golpe institucional o parlamentario contra el Presidente Fernando Lugo, quien fue
sometido a juicio politico tras la masacre de Curuguaty. Situacion que fue revertida al afio siguiente luego de
que se realizaron elecciones democraticas en el pais. Asimismo, cabe destacar que en el afio 2017 se suspen-
di6 a Venezuela en todos los derechos y obligaciones inherentes a su condicion de Estado Parte del Mercosur,
tras las consultas realizadas entre los Cancilleres de los Estados Partes (articulo 5° del Protocolo de Ushuaia).
Ahora bien, asi como afirmamos que es incuestionable que nuestro proceso de integracion se fundamente en
el compromiso democratico, en oportunidades esta condicion no ha sido discutida, lo que ha revelado situa-
ciones de falta de compromiso manifiesto con la “democracia declarada”. A modo de ejemplo mencionamos
el caso del controvertido impeachment realizado a la ex presidenta de Brasil, Dilma Roussef (2016) o el golpe
de estado contra el presidente de Bolivia, Evo Morales en 2018, oportunidades en las cuales las manifesta-
ciones de los socios han sido ambiguas y los instrumentos juridicos con los que cuenta el bloque no fueron
aplicados.

El Mercosur no ha sido ajeno a la crisis que atraviesa la democracia —como sistema politico— en toda la
region latinoamericana. En América latina se ha reflejado en los Gltimos afios una insatisfaccion muy amplia
con la democracia. En este sentido, mencionamos el ultimo informe de Latinobarémetro (2018), el cual con-
cluye que; “la crisis de la democracia se refleja muy bien en este indicador de desempefio donde aumentan
de un 51% en 2008 a 71% en 2018 los insatisfechos, una década de disminucion constante y continua de
satisfaccion con la democracia”. A modo de ejemplo; Brasil fue uno de los paises de la region del Mercosur
donde mas se redujo la satisfaccion con la democracia, solo el 9% estaria satisfecho, asimismo, solo el 34%
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la apoya y el 41% es indiferente hacia ella. A su vez es un pais donde un 73% de ciudadanos no vota por
partido, sino que se inclinaria por elegir un candidato que se ubica afuera del establishment rompiendo con
todo lo establecido, siendo este fenomeno de larga data en el pais (Latinobarémetro, 2018).

e. La dimension social y solidaria

Como dijimos, los procesos de integracion regionales no se agotan en la variable econdmica, sino que regulan
distintos aspectos de la vida de la region. En este sentido, es importante mencionar que los Estados del Mer-
cosur en algiin momento tuvieron la voluntad de rebasar la fase de libre comercio (modelo economicista) que
imperaba en el Tratado de Asuncion, para profundizar otra dimension: la social. Para autores como Helio
Jaguaribe (1967, citado en Lorenzini, 2014), la dimension politica y social, toma en consideracion el grado
de integracion sociocultural, el nivel moral y educacional de la poblacion: la forma en la que se vinculan las
distintas clases sociales, la participacion y el nivel de representatividad social en el sistema politico, el acceso
a los servicios publicos basicos como la educacion y la salud, entre los mas relevantes. Pero afirma que todos
los niveles deben estar vinculados entre si para lograr el desarrollo multidimensional de la sociedad (Jagua-
ribe, 1967, citado en Lorenzini, 2014). De manera tal que para alcanzar este nivel “superior” de integracion,
los Estados han tenido que generar nuevas estrategias e incorporar temas y sustentarlos en instrumentos juri-
dicos, que no habian sido antes analizados en la agenda de integracion.

La participacion de varios sectores de la sociedad civil en el proceso de integracion impacté en la promocion
del modelo social del Mercosur, a la vez que los 6rganos del bloque concentraron sus estrategias hacia la
creacion de nuevas estructuras, marcos teoricos y estrategias de didlogo que fueron dando cabida a estos
grupos y a los nuevos temas. A modo de ejemplo podemos mencionar la creacion del Instituto Social del
Mercosur (ISM), desde donde se elaboré un documento denominado la “Dimension social del Mercosur,
Marco conceptual” o la Reunion de Ministros y Autoridades de Desarrollo Social del Mercosur y Estados
Asociados (RMADS), que elabor6 la “Declaracion de Principios del Mercosur Social”. Desde ambos 6rganos
se comenzo a discutir el concepto de “ciudadania” asociado a la idea de “participacion real” del individuo y
de los grupos sociales en las esferas regionales, con la necesidad de dotar de legitimidad al proceso de inte-
gracion y generar una “identidad regional” (ISM, 2012):

(...) el Mercosur debe ser un espacio donde converjan las demandas de una ciudadania cada
vez mas participativa, mas consciente de sus derechos, deberes y obligaciones, pero por sobre
todas las cosas, consciente de su pertenencia al espacio mayor de contencion, conformando
la conciencia regional que el proceso de integracion demanda en esta instancia (Declaracion
de Principios del Mercosur Social, 2007).

Asimismo, en la practica también se realizaron manifestaciones desde los diferentes ambitos de reunion del
bloque a favor de la profundizacion de la dimension social, a saber:

(...) todos los Estados Miembros y Asociados del Mercosur estamos comprometidos en la
tarea ineludible de forjar un presente de dignidad para nuestros pueblos. Los diversos Planes
y Programas que atienden las condiciones en que se hallan - atin hoy — miles de ciudadanos
y ciudadanas, corroboran el sentido de una renovada practica institucional que coloca el
acento en la impostergable funcion de integracion social a través de multiples modalidades
y dispositivos de asistencia publica y promocion social?.

Ahora bien, la construccion tedrica del “Mercosur social” que puso el acento en la profundizacion de la
integracion regional y el cambio de paradigma en los distintos paises sobre como abordar “la cuestion social”,
dio como resultado la aprobacion de normas, de planes y programas sociales que comenzaron a disefiarse a
partir de los primeros afios del nuevo milenio. Son varios los autores que coinciden en que hubo un verdadero

22 Declaracion de Principios del Mercosur Social (RMADS) de 2007. Cabe destacar que el Tratado de Asuncién (articulo 12) prevé
la posibilidad de que el Consejo Mercado Comun, 6rgano politico del bloque, invite a participar de las reuniones a otros ministros o
autoridades de nivel ministerial, lo cual se realizd desde el principio y fue generando una participacion amplia de otros sectores
gubernamentales.
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cambio de época en la region y sobre todo en la relacion entre Brasil y Argentina (Gomez Saraiva, 2012;
Simonoft, 2009; Merino, 2018; Actis, 2016; Miranda, 2015) y sin duda la novedad, en materia politica, fue
la puesta en marcha de un nuevo enfoque denominado “solidaridad regional” que se tradujo en la consolida-
cion del modelo social de integracion del Mercosur, que incluyd en la agenda regional proyectos como el
Fondo de Convergencia Estructural del Mercosur (FOCEM), libre circulacién de personas, estatuto de ciu-
dadania y agricultura familiar, entre otros (Bogado Bordazar, 2021).

Podemos afirmar entonces que los fundamentos del Tratado de Asuncion se despliegan en esta etapa para
profundizar el regionalismo y el desarrollo. Esto fue posible a partir de las prerrogativas que tanto el Tratado
de Asuncion como el Protocolo de Ouro Preto le asignaron al Consejo Mercado Comiin como 6rgano politico
y coordinador del desarrollo del proceso de integracion. En este sentido hemos visto como se construy6 el
espacio de las Cumbres Sociales del Mercosur que reuni6 desde el afio 2006 a mas de 500 Organizaciones
No Gubernamentales (ONG) de todos los paises del bloque y que, organizadamente llevaron propuestas a la
Cumbre del CMC. Se reconoce el amplio alcance de estos espacios de caracter pluriparticipativos que con-
tribuyen a afianzar la constante necesidad de dialogo con los sectores y movimientos sociales para la cons-
truccion de un Mercosur méas amplio?.

Asimismo, se ha abordado la cuestion migratoria a través del paradigma del “desarrollo” y se avanzo en la
elaboracion de politicas migratorias regionales con el objetivo tltimo de generar un espacio de libre circula-
cién de personas intrarregional con un alto estindar de proteccion de los derechos humanos®* de los migran-
tes, ponderando a la migracion como un derecho humano y reconociendo la sinergia entre el nivel sudameri-
cano y subregional (Bogado Bordazar, 2021). Estas politicas comenzaron a construirse a través de los dialo-
gos interinstitucionales en el Foro Especializado Migratorio del Mercosur (FEM) y posteriormente con la
aprobacion de los Acuerdos de Residencia del Mercosur y Estados Asociados (2002). En la misma linea se
aprobaron programas como el Estatuto de Ciudadania del Mercosur® con el fin de profundizar la dimension
ciudadana del bloque y consolidar los derechos y garantias fundamentales de los ciudadanos®® o, el Plan
Estratégico de Accion Social?’. En los fundamentos de las normas mencionadas los Estados afirman la nece-
sidad de avanzar en la “profundizacion de la dimension social y ciudadana del proceso de integracion, con
miras a alcanzar un desarrollo sustentable, con justicia e inclusion social y a garantizar a los nacionales de
los Estados parte y a sus familias el goce de los mismos derechos y libertades civiles, sociales, culturales y

econdmicas™®,

El modelo social de integracion también tuvo sus expresiones en la consolidacion del Fondo de Convergencia
Estructural del Mercosur (FOCEM?), el cual fue creado como fondo solidario para la financiacion de pro-
yectos nacionales y regionales que apuntaran a las areas de convergencia estructural (obras de infraestruc-
tura), cohesion social (promocion e inclusion social), desarrollo de la competitividad (cadenas de valor, me-

23 Bxpresado en el Comunicado Conjunto de los Presidentes de los Estados Partes del Mercosur en oportunidad de la XXXVII
Reunién Ordinaria del Consejo Mercado Comun, Asuncion, 23 y 24 de julio 2009.

24 También destacamos la labor del Instituto de Politicas Publicas de Derechos Humanos del Mercosur, creado por Dec. CMC No.
14/09.

% Dec. CMC No. 64/10 (modificada por la Dec. 32/17).

26 Bl Estatuto de Ciudadania del Mercosur y el Plan de Accion para la conformacion progresiva de dicho Estatuto (Dec. CMC 64/10),
segun lo establecido en la propia norma, tenian que a estar implementados al cumplirse el trigésimo aniversario de la firma del Tratado
de Asuncion (2021), cuestion que no se llegd a concluir en su totalidad.

27 Dec. CMC No. 67/10 y aprobado por Dec. CMC No. 12/11.
28 MERCOSUR/CMC/DEC No. 64/10. Anexo No. 2.
2 Dec. CMC 05/05.
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canismos en sectores productivos) y fortalecimiento de la estructura institucional y del proceso de integra-
cidn, con capitales constituidos por el Mercosur. Este instrumento fue uno de los mas destacados del bloque
como generador de politicas publicas regionales orientadas a asistir a las regiones mas postergadas de los
socios menores: Paraguay y Uruguay, quienes reclamaron legitimamente algiin tratamiento de las asimetrias
en el bloque. El fundamento juridico del reconocimiento de asimetrias en el bloque nos remite al articulo 6
del Tratado de Asuncion, en el cual se expresaba lo siguiente: “los estados partes reconocen las diferencias
puntuales de ritmo para la Republica del Paraguay y para la Republica Oriental del Uruguay”.

Ahora bien en todas estas politicas que surgieron en funcién del modelo social de integracion’ se produjeron
sinergias y coincidencias entre los diferentes gobiernos del Mercosur que hicieron posible su creacion, sin
embargo en algunos momentos se percibieron dificultades para la implementacion de las normas y progra-
mas, lo cual —a nuestro juicio— es producto de la fragilidad de las instituciones y de las dificultades para la
implementacion de las normas comunitarias. Esto explica en parte los motivos de la “paralizacién” que por
momentos sufren de los proyectos y programas del Mercosur.

f.  La dimension externa

El Tratado de Asuncion también previd la posibilidad de la incorporacion de nuevos miembros, tanto de la
ALADI como de otras regiones (articulo 20). Asi fue como el Mercosur logré visibilidad regional e interna-
cional a lo largo de estos afos, gestionando acuerdos de cooperacion con otros Estados y acuerdos de asocia-
cion con otros bloques de integracion. La agenda externa ha sido muy dinamica. Asimismo, el bloque supo
consolidar posiciones comunes en diversos foros internacionales y multilaterales (Naciones Unidas, Fondo
Monetario Internacional o Banco Mundial).

Asi fue como finalizada la etapa de transicion (1991 a 1994), el Mercosur comenz0 a trabajar en la “nueva
imagen de la integracion” la cual tuvo como objetivo la apertura en dos ejes bien definidos: hacia los paises
de América Latina y hacia el resto del mundo. En el primer caso, el proceso se inici6 en 1995 con la incor-
poracion de Chile y Bolivia como paises asociados al bloque, lo cual significo el inicio de la proyeccion de
la frontera hacia los vecinos sudamericanos, construyendo de esta manera, un espacio de “integracion am-
pliada”. Este espacio se complement6 posteriormente con la incorporacion de Perti como Estado Asociado y
la firma de una zona de libre comercio con la Comunidad Andina de Naciones (CAN). No podemos dejar de
mencionar el impulso que le dieron los paises del Mercosur a la integracion sudamericana, al suscribir la
Declaracion de Cuzco (2004), a partir de la cual comenzo a gestarse el proyecto de Comunidad Sudamericana
de Naciones (CSN), transformada en el afio 2008 en la Unioén de Naciones Sudamericanas (Unasur).

En el afio 2005 se aprobo el Protocolo de Adhesion de Venezuela al Mercosur (articulo 20), representando
un nuevo desafio para el proceso de integracion, ya que implicaba la adaptacion de los instrumentos de la
politica comercial externa venezolana al arancel externo comun y la coordinacion de las politicas macroeco-
nomicas y sectoriales, asi como la gradual incorporacion por parte de Venezuela de la normativa Mercosur a
su ordenamiento interno. Desafio que Venezuela no pudo cumplir en su totalidad y que fue uno de los argu-
mentos esgrimidos para acelerar el proceso de suspension.

En el segundo eje de relacionamiento externo, el Mercosur se vinculé con otros bloques extrarregionales®!,
como la Union Europea (UE), con quien finalmente celebro el acuerdo de Asociacion Estratégica en 2019.
Como sabemos, este acuerdo se estuvo negociando por mas de veinte afios y ha generado muchos desencuen-
tros politicos y de estrategias comerciales en el ambito del Mercosur. Atin queda un largo camino por recorrer
ya que la puesta en funcionamiento requerira de la aprobacion parlamentaria del mismo en ambos bloques.
Otro tema que se esta discutiendo en profundidad desde Europa es la cuestion ambiental y en este sentido el

30 Podriamos mencionar también los programas de Mercosur Educativo impulsado por la Reunién de Ministros de Educacion; el
Mercosur Cultural o el programa “Mercociudades”, entre otros.

31'En los propios considerandos del Tratado de Asuncion, se establece que, como forma de lograr una adecuada insercion internacional
sera importante hacer un buen analisis de la consolidacion de los grandes espacios econdémicos.
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Mercosur en sus aflos de historia atin no ha promovido una seria discusion regional sobre el tema. Es uno de
los grandes déficits del Mercosur y de la region sudamericana en su conjunto.

Las dinamicas de las relaciones comerciales internacionales también han generado vinculaciones del Merco-
sur con otros paises y espacios en la busqueda de nuevos socios, a saber: la Reptiblica Popular China, Egipto,
Sudafrica, Israel, Canadd y con los paises del Consejo de Cooperacion del Golfo, con quienes se encuentra
en etapas de negociaciones para concretar acuerdos marco de cooperacion o zonas de libre comercio.

5. Algunas reflexiones

Una primera reflexion, nos lleva a afirmar que el Tratado de Asuncidn ha sido mucho mas que un simple
tratado. Muy a pesar de las predecibles voces disidentes y las apuestas en contrario, se ha constituido como
un gran instrumento juridico desde donde se gestd un proyecto concreto; imaginado, reflexionado, escrito y
gestionado por muchos protagonistas de nuestra historia regional, que interpretando el devenir de algunos
sucesos claves de esa coyuntura, supieron dar origen a una verdadera comunidad de intereses.

La puesta en marcha de las dimensiones desarrolladas a partir del Tratado de Asuncion, explican la existencia
del “gran proyecto de integracion” en lo social, cultural, educativo, en la libre circulacion de las personas, en
la promocion de los derechos humanos y derechos laborales, entre otros. Cabe mencionar que este proyecto
ha tenido avances conjuntos en todos estos afios. Sin embargo, ain quedan muchos objetivos por cumplir y
no menos desafios por enfrentar.

Y al mismo tiempo que mencionamos algunos de estos logros y éxitos en los 30 afios transcurridos, también
debemos incorporar en nuestro analisis las dificultades del Mercosur. Ya hemos visto como el devenir del
bloque ha transitado por muchas etapas, poniendo en practica distintos modelos de integracion, que trascen-
dieron las bases fundamentalmente economicas del Tratado de Asuncion, los cuales atn siguen en discusion.
Sin embargo, podriamos afirmar que en la actualidad estamos en un punto de estancamiento, donde las pujas
politicas, los individualismos y los vertiginosos cambios en la dinamica geopolitica internacional siguen
“perforando el proceso de integracion” y desviando el objetivo central del bloque, que es el de promover el
desarrollo democratico con justicia social a través de la cooperacion integral entre sus socios.

El Mercosur transita una etapa en la cual los Estados estan restando “accion colectiva” para privilegiar una
participacion individual con otros paises o bloques de poder en el ambito internacional. La bilateralidad pa-
rece superponerse a la regionalizacion y al unionismo en América Latina. Estamos en un momento de recon-
figuraciones en varios niveles: internacional, regional y nacional y esto nos obliga a reconstruir algunos as-
pectos de nuestro contrato regional, donde se potencie la diversidad cultural y el interés superior de los pue-
blos. Esto a su vez le proporcionaria al proceso de integracion un fuerte incremento en el componente de
legitimidad desde todos los sectores sociales. Quizas éste si sea el momento de repensar el modelo de la
integracion. Hasta aqui la region no se habia enfrentado a una pandemia de las caracteristicas que esta pro-
vocando la COVID-19, que como ya vimos afectd por igual hemisferios y regiones.

Nuestro principal desafio estaria orientado entonces a la profundizacion de todas las dimensiones desplegadas
por el Tratado de Asuncion, afiadiéndole ademas el desarrollo de estrategias en una dimension escasamente
trabajada en el Mercosur: la gestion de crisis multidimensionales de impacto regional. En sintesis, el Tratado
de Asuncion ha demostrado ser una herramienta juridica muy soélida para dar inicio al proceso de integracion,
sin embargo —como hemos analizado— el mismo ha tenido que ser complementado por otros protocolos, de-
claraciones, decisiones, y programas con el objetivo de ampliar y profundizar el proyecto regional conjunto
y como dice el propio texto del tratado “con el fin de mejorar las condiciones de vida de sus habitantes”.
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Tras sesenta afios de su entrada en vigor, el Tratado Antartico ha sido y serd un instrumento
juridico internacional fundamental para la administracion del Continente Blanco. Este articulo
expone como se origind, en qué consiste y cudl ha sido su evolucion. Mediante un método
descriptivo, se abordan cada uno de los articulos del Tratado Antartico que constituyen los
principios y mecanismos de proteccion juridica de la Antartida, asi como los principales ins-
trumentos internacionales que constituyen el Sistema del Tratado Antartico. El objetivo del
articulo es brindarle al lector una vision general de un tratado complejo, pero que ha trascen-
dido a los rigores de la Guerra Fria y que se ha mantenido vigente hasta nuestros dias. El
principal hallazgo consiste en que pese a los intereses antagonicos que pueden darse respecto
de la Antartida, el Tratado Antartico con sus regulaciones sui generis ha permitido que ese
continente se use de manera pacifica y se dedique a la paz y la ciencia.
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Sixty years after its entry into force, the Antarctic Treaty has proved to be and will continue
to be a fundamental international legal instrument for the administration of the White Conti-
nent. This article explains how it originated, what it consists of and how it has evolved. Each
of the articles of the Antarctic Treaty that constitute the principles and mechanisms of legal
protection of Antarctica, as well as the main international instruments that make up the Ant-
arctic Treaty System, are addressed using a descriptive methodology. The objective of the
article is to provide the reader with an overview of such a complex treaty — one, however, that
has transcended the rigors of the Cold War and has remained in force to this day. The main
finding is that, despite the antagonistic interests that may exist with respect to Antarctica, the
Antarctic Treaty with its sui generis regulations has allowed that continent to be used peace-
fully and for the sake of peace and science.
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1. Introduccion

Las aproximaciones hacia la Antartida han sido dispares a lo largo de la historia de la humanidad, pero en los
ultimos 200 afios las dindmicas de dichas aproximaciones han pasado de una busqueda desenfrenada por la
apropiacion de los recursos antarticos al uso pacifico y reserva para la ciencia del territorio antartico. Esto
ultimo ha sido posible por un acuerdo sui géneris adoptado en Washington el primero de diciembre de 1959,
y que empezo a regir el 23 de junio de 1961. Comoquiera que el objetivo de esta seccion de la Revista
denominado “La vida de los tratados” pretende “recordar el contexto histdrico, politico y juridico en que el
surgieron los tratados, fuente principal del Derecho internacional, y analizar su vigencia en la sociedad inter-
nacional contemporanea”, en las préximas lineas se hard un estudio sobre el Tratado Antartico en cuanto a
su origen y evolucion.

(Como se llegd a un tratado para regular las relaciones en la Antartida?, ;En qué consiste el Tratado Antartico
y cudles son sus principales disposiciones? ;Fue suficiente el Tratado Antartico para regular la actividad
humana en la Antartida? ;Es un régimen temporal? Estas son las preguntas principales que seran respondidas
a lo largo de este trabajo. Para esos efectos, la hipotesis que guiara el mismo apunta a afirmar que pese a las
disposiciones particulares que posee el Tratado Antartico, y algunas sombras, es un tratado exitoso en cuanto
a sus objetivos de uso pacifico de la Antartida, de libertad de investigacion cientifica, cooperacion cientifica
internacional y suspension de reclamaciones territoriales.

En la primera parte, referida a los origenes del Tratado Antartico, se revisara brevemente la historia general
de las aproximaciones humanas al Continente Blanco, y se hara un énfasis en lo acontecido a partir de los
afios cuarenta del siglo pasado para buscar una solucion a los potenciales conflictos que se podrian generar
con ocasion de las reclamaciones territoriales antarticas. A continuacion, se revisara el iter politico y juridico
que dio lugar al Tratado Antartico, para finalizar con el estudio de las disposiciones del Tratado Antartico, y
unos comentarios sobre los principales instrumentos que constituyen el Sistema del Tratado Antartico.

2. Origenes del Tratado Antartico

a. Algunas etapas previas

La relacion respecto de la Antartida ha variado a lo largo de la historia de la humanidad. La primera aproxi-
macion fue en el &mbito de las leyendas. Seglin algunas narrativas polinésicas del siglo VII a. C., el caudillo
e intrépido navegante Ui-te-Rangiora arribaria a paisajes cuya descripcion podria corresponder al Continente
Blanco (Martin, 2013, p. 27). Pese a la dificultad practica de llevar una canoa a las complejas aguas antarticas,
sin mayor equipo de navegacion, este primer registro se complement6 con la vision de algunos geodgrafos y
filosofos griegos como Ptolomeo, Pitagoras o Aristoteles, quienes creian en un territorio en lo que hoy cono-
cemos con la Antartida, y que configuro la idea de una Terra Australia Incognita, que fue objeto de busqueda
durante la época de los descubrimientos europeos y chinos en América (Villamizar, 2017, p. 33 y ss.).

Aunque desde la época magallanica se tenia conocimiento cierto de la Antartida, solo hacia fines del siglo
XVIII hubo evidencias claras de la existencia, reunidas con ocasion del viaje de 1772-1775 del capitan James
Cook (Gordon & Hansom, 1998, p.177). Posteriormente, el “honor” del descubrimiento concreto lo tuvieron
los cazadores de focas, quienes se concentraron geograficamente en las islas subantarticas y las islas perife-
rifericas de la peninsula antértica. En la década de 1820, se habian capturado 1,2 millones de lobos marinos
por su piel en la isla de Georgia del Sur. Las operaciones de caza de focas, en 1820-1821, emplearon 91
barcos con un total de 3.000 hombres empleados en tierra. Estas operaciones de caza de focas contribuyeron
significativamente al descubrimiento fisico del continente (Abdel- Motaal, 2016, p. 26).

La caza de focas continu6 su desarrollo a lo largo del siglo XIX dando paso progresivo a la denominada “Era
Heroica”, que tuvo lugar entre 1895 y 1915, y en la cual hubo un progreso notable en la comprension de la
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geografia de la Antartida, el estudio cientifico del continente y la biisqueda de sus recursos. La era fue apo-
yada por un niimero creciente de empresarios industriales y comerciales dispuestos a financiar expediciones
al continente. Esta era también marco el comienzo de la segunda fase principal de la explotacion comercial
del continente, en particular la caza comercial de ballenas, cuyo aceite fue un recurso estratégico durante la
Primera Guerra Mundial. La primera empresa comercial de caza de ballenas fue la Compaiiia Argentina de
Pesca (Avango, 2017, p. 490) y primera estacion ballenera, se establecio en Georgia del Sur en 1904, lo que
permitio que la industria ballenera se expandiera exponencialmente (Abdel- Motaal, 2016, p. 28).

Los hechos anteriormente relatados, son denominados por la profesora Shirley Scott como el encuentro de la
primera ola de imperialismo antartico con la segunda (Scott, 2017, p. 40 y 41), siendo la primera ola, aquella
acontecida entre la época de los descubrimientos hasta el establecimiento de bases balleneras en zonas pe-
riantarticas y antarticas; la segunda ola aquella que se desarrolla desde el fin del establecimiento de estaciones
balleneras hasta las reclamaciones territoriales; y la tercera ola, aquella que abarca lo acontecido desde la
Segunda Guerra Mundial hasta nuestros dias practicamente.

En lo relativo a esta segunda ola del imperialismo antartico, es menester indicar que el concepto central en el
cual se basaba no solo el imperialismo antartico, sino todo el imperialismo europeo era el de “terra nullius”,
en virtud del cual cualquier territorio que no estuviera administrado por un gobierno central con el cual un
Estado colonizador europeo pudiera negociar, era susceptible de adquisicion (Scott, 2017, p. 40). Es asi como
la busqueda del polo sur magnético, concretada después de la primera reclamacion territorial y conocida
como la “carrera por polo”, conlleva como trasfondo determinar las areas de la Antartida que podrian obede-
cer al concepto de “terra nullius” o no, para posteriormente proceder a reclamar ese territorio (Fitzmaurice,
2014, p. 304 y ss.).

El primer reclamo territorial sobre el territorio antdrtico provino por parte del Reino Unido, que fue precedido
por numerosas expediciones cientificas desde 1900. Dicha reclamacion territorial britanica se sustent6 en una
primera instancia en una respuesta diplomatica a Noruega dada el 16 de mayo de 1906, en la cual el Reino
Unido establecio Inter alia que la Tierra de Graham se consideraba como Dependencia de las Islas Malvi-
nas/Falklands, y también a las negociaciones entre Argentina y Chile de 1906 sobre la delimitacion de los
territorios antarticos de ambos paises. Dicho territorio fue formalizado por las Cartas Patentes de 1908 y
1917. Posteriormente, en 1923 el Reino Unido anuncio la creacion de las Dependencias de Ross, que seria
administrado por el Gobernador de Nueva Zelanda y el 7 de febrero de 1933 se establecio el Territorio An-
tartico Australiano.

Por su parte, en 1924 Francia reclamo la Tierra de Adélie para si, Noruega emitio la Proclamacion Real de
14 de enero de 1939 por la cual la Tierra de la Reina Maud se ponia bajo su soberania. Chile gracias al
Decreto 1747 de 1940 reclama el Territorio Antartico Chileno y Argentina hizo lo propio respecto de su
reclamacion territorial antartica en 1943 (Scott, 2017, p. 41). Ambas reclamaciones se sustentan fundamen-
talmente en el principio uti possidetis iuris adoptado tras la independencia de Espaiia, asi como en derechos
de cercania geografica, de continuidad geologica y de ocupacion efectiva y continuada. En virtud del men-
cionado principio uti possidetis iuris, hay dos consecuencias practicas: (i) las regiones antarticas se encon-
traban dentro del Virreinato de la Plata y la Capitania de Chile, y por lo tanto pertenecen a los Estados inde-
pendientes; y (ii) se hace inoperable el principio res nullius respecto de los territorios antarticos por el cual
cualquier Estado se podria apoderar de los mencionados territorios (Tufiez, 2015, p. 10).

b. El camino hacia el Tratado Antartico

Realizadas las reclamaciones territoriales antarticas en la primera mitad del siglo XX y finalizada la Segunda
Guerra Mundial, cada Estado con intereses en el Continente Blanco empez6 a perseguir la forma de hacerlos
prevalecer. Como se comento anteriormente, Argentina en 1904 y Chile posteriormente instalaron bases per-
manentes, con el consiguiente reclamo britanico; Estados Unidos procedio a ejecutar las operaciones High
Jump (1946 — 1947) y Windmill (1947 — 1948) con presuntos fines de investigacion cientifica; la entonces
Unioén Soviética envia en 1946 una expedicion en el buque Slava y en 1949 declara sus derechos historicos
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e indisputables sobre la Antartida sustentada en la expedicion de Bellingshausen, realizada en el siglo XIX.
Los franceses y noruegos enviaron expediciones para reivindicar sus reclamaciones, y los britanicos, por su
parte, desarrollaron la operacion Tabarin entre 1943 y 1945, para posteriormente disefiar un esquema diplo-
matico que le permitiera garantizar sus intereses antarticos, porque debido al desgaste propio de la Segunda
Guerra Mundial, no tenia recursos para generar operaciones in situ (Villamizar Lamus, 2017, p. 53 y ss).

Paralelamente a las iniciativas tendentes a generar presencia fisica en la Antartida, se empiezan a esbozar
propuestas diplomaticas con el fin de regular las relaciones antarticas. Estados Unidos hace una primera
propuesta en 1948, que se sustentaba en el Régimen internacional de Administracion Fiduciaria, contenida
en el Capitulo XII de la Carta de las Naciones Unidas (ONU), que para ese entonces era muy reciente. Sin
embargo, las disposiciones legales de la Carta de la ONU no eran aplicables a la realidad de la Antartida,
pues el fideicomiso se establece para hacer una promociéon humana, y en la Antartida no hay poblacion nativa
respecto de la cual se pueda realizar dicha promocion. Ademas, la poca evolucion que hasta ese entonces
tenia la institucionalidad de la ONU y toda la cantidad de recursos que se requerian para atender la naciente
descolonizacion, hacian que la Antartida no fuera una prioridad (Diaz y Villamizar Lamus, 2014, p. 19).

Ante este impasse, Estados Unidos procede a presentar otra propuesta que era la de un condominio en la
Antartida. En ese mismo momento Argentina y Chile negociaban entre ellos sobre la Antartida, potenciando
la idea de una Antartica Americana. Argentina rechazo tajantemente la propuesta estadounidense, pero Chile
estaba dispuesto a las negociaciones, y aunque la idea del condominio no le agradaba, presenta como contra-
propuesta la conocida Propuesta Escudero, denominada asi por su autor, el profesor de Derecho Internacional
don Julio Escudero, por la cual mientras se llegaba a un acuerdo se suspenderian las reclamaciones territo-
riales por un periodo de entre 5 a 10 aflos, y que es la base del actual articulo IV del Tratado Antartico
(Cardone & Fontana, 2019, p. 305).

Si bien los animos en la segunda parte de los afios cuarenta eran mixtos, porque habia presencia fisica acom-
pafiada de propuestas diplomaticas, la primera parte de los afios cincuenta eran confrontacionales abierta-
mente, por lo menos en lo que respecta al Reino Unido frente a Argentina y Chile. Ademéas de bombardeos a
instalaciones argentinas y chilenas, y otro tipo de hostilidades militares (Villamizar Lamus, 2012, p. 264), el
Reino Unido demanda el 4 de mayo de 1955 ante la Corte Internacional de Justicia a Argentina y Chile.
Basado en los descubrimientos historicos y en titulos legales, las Cartas Patentes de 21 de julio de 1908 y 28
de marzo de 1917, los britanicos tenian como pretension que las reclamaciones argentinas y chilenas, asi
como sus supuestos actos de soberania sobre el territorio antartico fueran declarados ilegales e invalidos
segln el Derecho Internacional Publico (C1J, 1955, p. 34 y 35).

El caso britanico ante la Corte Internacional de Justicia no prospero, pues ni Argentina ni Chile habian acep-
tado su jurisdiccion. Asi, las cosas, y tras meses de inactividad procesal, el 16 de marzo de 1956 los casos
fueron removidos de la lista'. Sin embargo, la presion sobre la Antartida no cesd, y aparte de los rigores
propios de la Guerra Fria, hubo nuevos actores que se involucraban en los temas antarticos. Ese fue el caso
de la India, que en la Asamblea General de Naciones Unidas de 1956 quiso que el debate antartico se adelan-
tara en la ONU por la importancia mundial del tema (Villamizar Lamus, 2012, p. 264). Esta posicion de la
India causé preocupacion en Estados Unidos, porque se podrian aumentar las crecientes tensiones, pero para
los Estados reclamantes territoriales fue un aliciente para entablar conversaciones y planificar acuciosamente
entre 1951 y 1957 el Aflo Geofisico Internacional, que se adelantaria entre 1957 y 1958 (Dodds, 2009, p. 40).

El Afo Geofisico Internacional 1957 — 1958 fue determinante para abrir el didlogo antértico, seriamente
afectado por las miltiples tensiones, porque se establecieron principios que deberian respetarse incluso fina-
lizado dicho evento, como por ejemplo el de libertad de investigacion cientifica, consagrado expresamente
en el articulo II del Tratado Antartico, y el del uso pacifico del territorio antartico, consagrado en el articulo
I del mismo tratado (Villamizar Lamus, 2020, p. 10). Ademas, una incipiente institucionalidad se estaba
empezando a forjar mediante la creacion del Comité Especial para la Investigacion Antartica, hoy llamado

! Para profundizar sobre los intringulis legales de estos casos, consultar Ferrada Walker (2015).
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Comité Cientifico de Investigacion Antartica, mejor conocido como SCAR, por sus siglas en inglés (Villa-
mizar Lamus, 2017, p. 73).

Finalizado el Afio Geofisico Internacional 1957 — 1958, bajo los auspicios de los principios antes menciona-
dos y el SCAR, en la cual habia un delegado de cada uno de los Estados reclamantes y de cinco Estados que
habian demostrado interés en la Antartica (Bélgica, Estados Unidos, Japon, Sudafrica y la entonces Union
Soviética), se generaron las condiciones necesarias para que desde junio de 1958 hasta octubre de 1959 se
negociaran bases de entendimiento minimas para que a partir del 15 de octubre de 1959 se iniciara la Confe-
rencia de Washington, cuyo resultado fue el Tratado Antartico, firmado el primero de diciembre de 19592 El
Tratado entr6 en vigor en 1961 y actualmente tiene 54 Estados parte (Sistema del Tratado Antértico, 2021B).

3. El tratado Antartico

El Tratado Antértico, piedra angular de todo el sistema que de él deriva’, es relativamente breve, especial-
mente si se considera que es el instrumento juridico por el cual se administra todo un continente. Consta de
un preambulo y catorce articulos. Los primeros cinco articulos plasman los principios del Tratado Antartico.
El sexto articulo su ambito de aplicacion. Del séptimo al décimo articulo se consagran los mecanismos para
aplicar los principios del Tratado Antartico y para proteger el territorio antartico. El décimo primer articulo
concierne a la resolucion de controversias. El décimo segundo articulo trata las enmiendas y modificaciones.
El décimo tercero la forma en que se puede ratificar o adherir, y finalmente el décimo cuarto articulo se
refiere a los idiomas en que entiende como auténtico el Tratado Antartico. A continuacion, se hara una breve
referencia a cada uno de los preceptos contenidos en al Tratado Antartico.

a. Los principios del Tratado Antartico

El Tratado Antartico contiene cinco principios expresos, y uno tacito, que constituyen la esencia de las rela-
ciones antarticas. El primer principio es el uso pacifico del territorio antartico, por el cual segln lo establece
el articulo I “se prohibe, entre otras, toda medida de caracter militar, tal como el establecimiento de bases y
fortificaciones militares, la realizacion de maniobras militares, asi como los ensayos de toda clase de armas.”
El mismo articulo I aclara que el Tratado Antartico no impide el empleo de personal o equipo militar, para
investigaciones cientificas o para cualquier otro fin pacifico. Esto ultimo es muy relevante porque la mayoria
de bases, particularmente en el caso suramericano, estin administradas por personal militar, pero esto no
implica que dicho personal esté presente en la Antartida para realizar actividades militares, sino que por los
rigores del clima antartico son el personal mas adecuado para poder superar los desafios propios del Conti-
nente Blanco.

2 Desde luego la decision soviética de no retirar sus bases después de finalizado el AGI también tiene un efecto
en la convocatoria a la Conferencia de Washington. Para profundizar este aspecto puede consultarse Dodds (2009,
p. 44 yss.)

3 Seglin el articulo 1, literal e del Protocolo al Tratado Antértico sobre Proteccion del Medio Ambiente “Sistema del
Tratado Antartico” significa “el Tratado Antartico, las medidas en vigor segun ese Tratado, sus instrumentos interna-
cionales asociados separados en vigor y las medidas en vigor segun esos instrumentos”. Segun lo entiende el Instituto
Antartico Chileno, el Tratado Antartico “es la base de varios acuerdos complementarios, que junto con las medidas
adoptadas en el marco del Tratado Antartico y los acuerdos conexos, suelen denominarse Sistema del Tratado Antartico
(STA).

EI STA es un conjunto organico de normas juridicas y politicas convertido en unas de las experiencias internacionales
de mayor proyeccion tanto por la importancia de sus elevados fines, como por la representatividad de las Partes Contra-
tantes.” (INACH, 2021).
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El segundo principio, es el de libertad de investigacion cientifica en la Antartida y la cooperacion hacia ese
fin, tal y como fueran aplicadas durante el Afio Geofisico Internacional. Este principio ha permitido que
Estados como Pakistan puedan investigar sin ser parte del Tratado Antartico siquiera, como ocurri6 entre
1991 y 2012. Este principio se complementa con el tercero que es el del intercambio de informacion, personal
cientifico, observaciones y resultados cientificos, contenido en el articulo III del Tratado Antartico. El obje-
tivo del articulo III del Tratado Antartico es promover la cooperacion internacional en la investigacion cien-
tifica en la Antartida, pero no esta exento de ciertos inconvenientes o asuntos no resueltos como por ejemplo
el momento de la divulgacion de la informacion.

El cuarto principio es la puesta en practica de la Propuesta Escudero realizada por Chile en los afios cuarenta
para buscar una solucion al tema antartico. Con una redaccion encaminada a resguardar las posiciones de los
Estados reclamantes territoriales, asi como la de los Estados Unidos y la otrora Union Soviética’, hoy Fede-
racion Rusa, y la de los Estados no reclamantes, se suspenden dichas reclamaciones, sin que se pueda entender
que es una renuncia a los derechos de soberania o a las reclamaciones territoriales hechas valer con anterio-
ridad al Tratado Antartico, ni un menoscabo a los fundamentos de las reclamaciones de soberania, ni que
pueda ser perjudicial al reconocimiento o no reconocimiento del derecho de soberania territorial (Articulo
IV, numeral 1 Tratado Antartico).

En virtud entonces de este principio consagrado en el articulo IV del Tratado Antartico:

ningun acto a actividad que se lleve a cabo mientras el presente Tratado se halle en vigencia
constituira fundamento para hacer valer, apoyar o negar una reclamacion de soberania terri-
torial en la Antartica, ni para crear derechos de soberania en esta region. No se haran nuevas
reclamaciones de soberania territorial en la Antartica, ni se ampliaran las reclamaciones an-
teriores hechas valer, mientras el presente Tratado se halle en vigencia (Articulo IV numeral
2, Tratado Antartico).

El quinto principio es de las pocas alusiones ambientales que posee el Tratado Antartico, y esta estrechamente
relacionado con el primero. Dicho principio, contenido en el articulo V del Tratado Antartico, es referido a
los temas nucleares. Segun el mencionado precepto “Toda explosion nuclear en la Antartica y la eliminacion
de desechos radiactivos en dicha region quedan prohibidas.” Existe otro principio implicito que es el del
consenso en la toma de decisiones, que no esta contenido de manera expresa en los primeros articulos del
Tratado Antartico, sino que se infiere del articulo IX relativo a las Reuniones Consultivas del Tratado Antar-
tico y de la Regla 24 de las Reglas de Procedimiento de la Reunion Consultiva del Tratado Antartico.

b. El ambito espacial de aplicacion del Tratado Antartico

El articulo VI del Tratado Antartico establece claramente el ambito de aplicacion del Tratado respecto de la
region al sur de los 60° de latitud Sur, incluidas todas las barreras de hielo. Esta region se reconoce como
“Area del Tratado Antartico” en el articulo 1, literal b., del Protocolo del Tratado Antértico sobre Proteccion
del Medioambiente Ambiente, mejor conocido como Protocolo de Madrid. Adicionalmente, el mencionado
articulo VI establece que “nada en el presente Tratado perjudicara o afectara en modo alguno los derechos o
el ejercicio de los derechos de cualquier Estado conforme al Derecho Internacional en lo relativo a la alta mar
dentro de esa region”, con lo cual los temas concernientes al alta mar no seran competencia del Tratado
Antértico ni del Sistema de éste se deriva, por lo menos en principio’.

4 Cabe destacar que ni Estados Unidos ni la entonces Unidn Soviética, hoy Federacion Rusa, reconocen reclamacion territorial al guna,
y se han reservado la posibilidad de formular reclamaciones territoriales en la Antartida (Dodds, 2009, p. 33).

> Sobre algunas excepciones puede consultarse Bruna (2021).
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c. Los mecanismos de proteccion a la Antartida contenidos en el Tratado Antartico

Para poder llevar a cabo los principios anteriormente descritos, el Tratado Antartico contiene los siguientes
mecanismos:

1- Observadores: de conformidad con el articulo VII del Tratado Antartico, y con el fin de promover
los objetivos y asegurar la aplicacion de las disposiciones del Tratado

cada una de las Partes Contratantes, cuyos representantes estén facultados a participar en las
reuniones a que se refiere el Articulo IX de este Tratado, tendra derecho a designar observa-
dores para llevar a cabo las inspecciones previstas en el presente Articulo. Los observadores
seran nacionales de la Parte Contratante que los designa. Sus nombres se comunicaran a cada
una de las demas Partes Contratantes que tienen derecho a designar observadores, y se les
dard igual aviso cuando cesen en sus funciones (articulo VII TA).

Segun el mismo articulo VII, para poder llevar a cabo su mision, todos los observadores gozan de
entera libertad de acceso o de observacion por via aérea, en cualquier momento, a: (i) Cadauna y a
todas las regiones de la Antartica. (ii) Todas las estaciones, instalaciones y equipos que alli se en-
cuentren. (iii) Todos los navios y aeronaves, en los puntos de embarque y desembarque de personal
o de carga en la Antartica.

2- Informacion por adelantado: la informacion es un recurso fundamental para cualquier actividad de
la vida, y no podria serlo menos respecto de o acontecido en el Continente de Blanco. Por esta razon,
y para poder realizar una fiscalizacion ex ante, el articulo VII del Tratado Antartico establece que
los Estados parte deben informar por adelantado sobre: (i) Toda expedicion a la Antértica y dentro
de la Antartica en la que participen sus navios o nacionales. (ii)Todas las expediciones a la Antartica
que se organicen o partan de su territorio. (iii) Todas las estaciones en la Antartica ocupadas por sus
nacionales. (iv) Todo personal o equipo militar que se proyecte introducir en la Antartica, con suje-
cion a las disposiciones del parrafo 2 del Articulo I del Tratado Antartico.

3- Jurisdiccion nacional y consultas: aunque el Tratado Antartico no lo mencione de manera expresa,
es bastante obvio que se pueden cometer delitos en el territorio antartico durante la estadia alli®.
Dado el caracter particular que tienen las demostraciones de soberania en la Antartida y para no
contrariar lo dispuesto en el articulo IV del Tratado Antartico, en caso de alguna accion u omision
que requiera algun tipo de reproche penal, sancionatorio o judicial en general, el articulo VIII esta-
blece dos posibilidades para aplicar una jurisdiccion de acuerdo con la persona que cometié dicha
accion u omision: a. La primera es que si la accion u omision la cometié un observador, o alguien
perteneciente al personal cientifico o miembro del personal acompafiante al personal cientifico, seran
sometidos solo a la jurisdiccion de la Parte Contratante de la cual sean nacionales. b. La segunda
opcidn es que si quien cometio el acto reprochable no se trata de una de las personas anteriormente
sefialadas, un turista por ejemplo, los Estados parte implicados en cualquier controversia con res-
pecto al ejercicio de la jurisdiccion en la Antartica, “se consultaran inmediatamente con el animo de
alcanzar una solucion mutuamente aceptable” (Articulo VIII Tratado Antartico)

4- Reuniones Consultivas: para tratar este tema, es menester referirse en primer lugar a los tipos de
partes del Tratado Antértico. Los Estados que son reclamantes territoriales antarticos’, mas los cinco
Estados que mostraron interés en el Afio Geofisico Internacional y suscribieron originalmente el

% El texto del articulo VIII alude a “acciones u omisiones que tengan lugar mientras se encuentren en la Antértica con el fin de ejercer
sus funciones”.

7 En orden alfabético son: Argentina, Australia, Chile, Francia, Nueva Zelanda, Noruega y Reino Unido.
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Tratado Antértico®, son conocidos como los fundadores de dicho tratado y tienen el status de miem-
bros consultivos. Dado que el Tratado Antartico es de aquellos que la doctrina denomina como “tra-
tado abierto” (Arévalo Ramirez, 2020, p. 81) debido a que permite la adhesion de nuevos miembros
(articulo XIII Tratado Antartico), es posible que haya nuevos Estados parte, como en efecto ha ocu-
rrido’, pero no todos tienen el status de miembro consultivo.

Para que esos Estados adherentes tengan el status de consultivos deben desmontar “su interés en la
Antartica mediante la realizacion en ella de investigaciones cientificas importantes, como el estable-
cimiento de una estacion cientifica o el envio de una expedicion cientifica” (articulo IX No. 2 Tratado
Antartico). De conformidad con lo informado por la Secretaria del Tratado Antartico, 17 de las Partes
adherentes han desarrollado actividades en la Antartida de acuerdo con esta disposicion y, conse-
cuentemente, “existen en la actualidad veintinueve Partes Consultivas en total. Las 25 Partes no
Consultivas son invitadas a asistir a las reuniones pero no participan en la toma de decisiones” (Se-
cretaria del Tratado Antartico, 2021A).

Ademas de las partes consultivas y no consultivas, asisten a estas Reuniones miembros del Comité
Cientifico de Investigacion Antartica (mejor conocido por sus siglas en inglés como SCAR), la Co-
mision para la Conservacion de los Recursos Vivos Marinos Antarticos (CCRVMA), el Consejo de
Administradores de los Programas Antarticos Nacionales (COMNAP), los expertos invitados, tales
como la Coalicion Antartica y del Océano Austral (ASOC) y la Asociacion Internacional de Opera-
dores Turisticos en la Antartida (IAATO) (Secretaria del Tratado Antartico, 2021A).

Con esta claridad sobre la configuracion de las partes del Tratado Antartico en partes consultivas y
partes no consultivas, y de los asistentes a las Reuniones Consultivas, se abordara ahora coémo fun-
ciona esta institucion, que es fundamental para la administracion del Continente Blanco.

Las Reuniones Consultivas, establecidas en el articulo IX del Tratado Antartico, tuvieron lugar de
manera bianual entre 1961 y 1994, pero desde 1994 son anuales. La sede de dichas Reuniones Con-
sultivas cambia cada afio, de manera que el Estado anfitrion se selecciona desde 2011siguiendo el
orden alfabético en inglés de los miembros o partes consultivas. El objetivo de las Reuniones Con-
sultivas es

intercambiar informaciones, consultarse mutuamente sobre asuntos de interés comun rela-
cionados con la Antartica, y formular, considerar y recomendar a sus Gobiernos medidas
para promover los principios y objetivos del presente Tratado, inclusive medidas relaciona-
das con:

(a) uso de la Antartica para fines exclusivamente pacificos;
(b) facilidades para la investigacion cientifica en la Antartica;

(c) facilidades para la cooperacion cientifica internacional en la Antartica;

(d) facilidades para el ejercicio de los derechos de inspeccion previstos en el

Articulo VII del presente Tratado;

(e) cuestiones relacionadas con el ejercicio de la jurisdiccion en la Antartica;

(f) proteccion y conservacion de los recursos vivos de la Antartica. (Articulo (Articulo IX
Tratado Antartico)

8 En orden alfabético: Bélgica, Estados Unidos, Japon, Sudéfrica y la entonces Unién Soviética, hoy Rusia.

% En la actualidad a los doce miembros originales de 1959, se han adherido al Tratado Antértico otros 42.
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Como resultado de las Reuniones Consultivas, se aprueban por consenso Medidas, Decisiones y
Resoluciones que ponen en practica los principios del Tratado Antértico'”.

5 - Esfuerzos apropiados de los Estados parte: es importante resaltar que dados los Estados miembros
del mencionado tratado, y sus recursos diplomaticos, tecnoldgicos, cientificos y, por qué no, milita-
res, hacen que el Estado u organizacion que tenga pretensiones de contrariar los principios del Tra-
tado Antartico o el status quo del Sistema del Tratado Antartico, se deba enfrentar a los Estados mas
poderosos del mundo, que en virtud del articulo X del Tratado Antartico se comprometen “a hacer
los esfuerzos apropiados, compatibles con la Carta de las Naciones Unidas, con el fin de que nadie
lleve a cabo en la Antartica ninguna actividad contraria a los propositos y principios del presente
Tratado”.

d. La solucion de controversias en el Tratado Antartico

Dados los intereses, muchos de ellos antagonicos, de los Estados parte del Tratado Antartico, que en muchas
ocasiones pudieran dar lugar a conflictos férreos hasta de caracter militar, y bajo el espiritu del articulo 33 y
siguientes de la Carta de las Naciones Unidas, el articulo XI establece la forma en que se deben solucionar
las controversias entre dos o mas partes del Tratado Antartico en lo referente a la interpretacion o aplicacion
del mismo. En primer lugar, el Tratado permite que las partes de la controversia elijan libremente el meca-
nismo para resolver la misma, para lo cual pueden acudir a la negociacion, investigacion, mediacion, conci-
liacion, arbitraje, decision judicial o cualquier otro medio pacifico que escojan. Si aun asi, la controversia no
se ha podido resolver, ésta debera ser sometida a la Corte Internacional de Justicia, siempre que medie el
consentimiento de las partes. Respecto de esto ultimo, el mencionado articulo del Tratado Antartico plantea
que la falta de acuerdo para referir la controversia a la Corte Internacional de Justicia “no dispensara a las
partes en controversia de la responsabilidad de seguir buscando una solucion por cualquiera de los diversos
medios pacificos contemplados en el parrafo 1 de este Articulo (articulo XI TA).”

Se debe poner de manifiesto que las buenas relaciones antarticas, la buena disposicion de las partes para
respetar el Tratado Antartico y el adecuado manejo de los intereses contrapuestos han evitado que las con-
troversias antarticas escalen, y los inicos casos sobre temas relativos al Continente Blanco que se han pre-
sentado ante la Corte Internacional de Justicia, fueron llevados a cabo por el Reino Unido contra Argentina
y Chile el 4 de mayo de 1955, como se indico en lineas precedentes, y que fueron anteriores a la Conferencia
de Washington de 1959, razon por la cual no se pueden contar como acontecidos durante la entrada en vigor
del Tratado Antartico.

e. Duracion del Tratado Antartico

En la Conferencia de Washington, el delegado de Chile sostuvo que el Tratado Antartico deberia tener un
limite temporal. Esta postura solo fue apoyada por el delegado argentino. Los otros diez delegados pretendian
un orden que permaneciera en el tiempo, pero con la posibilidad de hacer cambios en caso de ser necesarios
(Conferencia sobre la Antartida, 1959), y asi se establecio en el articulo XII, en el cual se establecen las
condiciones de modificacion o enmienda, y la posibilidad de que expirados treinta afios desde la entrada en
vigor del tratado, cualquiera de las partes consultivas pueda pedir una conferencia para revisar el funciona-
miento del Tratado Antartico.

Desde luego, desde el punto de vista académico hay diferentes visiones sobre como abordar la duracion del
tratado, como la de Antonello (2019), quien considera que el Tratado Antartico se puede considerar como un
orden temporal, y para esto cataloga el Tratado Antartico segin (i) su pasado y su futuro; (ii) su permanencia
y expiracion; y (iii) la periodizacion que se puede hacer del Tratado Antartico. Respecto de su pasado y su

10 Las Decisiones abordan asuntos “organizativos internos de la RCTA, y las Resoluciones, que son textos exhortatorios,
no son juridicamente vinculantes para las Partes Contratantes. En cambio, las Medidas son juridicamente vinculantes
para las Partes Consultivas después que todas ellas las aprueban” (Secretaria del Tratado Antartico, 2021B)
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futuro, la periodizacion del pasado se basa en la presencia historica de las potencias que han accedido fisica-
mente al Continente Blanco, y el futuro se sustenta en la cantidad de recursos inmensurables que tiene el
mismo. En cuanto a su permanencia y expiracion, aparte de lo comentado sobre el articulo XII, que no es
considerado por Antonello, para el mencionado autor el predmbulo del Tratado Antartico dilucida cualquier
cuestionamiento al respecto, porque alli se establece claramente que al tratado se establece porque “es interés
de toda la humanidad que la Antartica continue utilizandose siempre exclusivamente para fines pacificos y
que no llegue a ser escenario u objeto de discordia internacional”.

En cuanto a la periodizacion, depende del interés académico para fijar limites temporales segun la actividad
que se quiera resaltar. Lo interesante en el planteamiento de Antonello es que debido al cambio climatico, el
Tratado Antartico puede quedar obsoleto en algin momento cercano (2019, p. 3). Si ese augurio llegase a ser
cierto, las nuevas generaciones deben estar preparadas para los desafios que esto supone, y este escrito cobra
razon de ser, en cuanto sea una referencia, humilde y pequeia, para generar conciencia en los jovenes para
que empiecen a disefiar desde ahora el nuevo camino de administracion del, hasta el momento, llamado Con-
tinente Blanco.

f.  El devenir del Sistema del Tratado Antartico

El Tratado Antartico tuvo una finalidad geoestratégica, y, como se pudo apreciar cuando se trat6 el tema del
contexto de la politica exterior en la fase anterior al mismo, su objetivo era evitar una conflagracion mundial
por la colision de intereses antagonicos sobre los temas antarticos. Esa naturaleza geoestratégica del Tratado
Antartico pronto se mostr6 insuficiente ante el influjo de nuevas prioridades que emergieron a partir de las
relaciones antarticas en el marco de dicho tratado, especialmente lo concerniente al espectro ambiental. De
hecho, el texto del Tratado Antartico solo hace dos referencias a los temas ambientales, (i) la relativa a la
prohibicion de eliminacion de desechos radiactivos contenida en el numeral primero del articulo V, y (ii) la
concerniente a las medidas que se deben tomar en las Reuniones Consultivas en materia de proteccion y
conservacion de los recursos vivos de la Antartica, contenida en el literal f del articulo IX.

En ese sentido, la pregunta que guia este acapite segtn la cual habria una insuficiencia del Tratado Antartico
para regular la actividad humana debe ser respondida de forma afirmativa. Para explicar esa insuficiencia,
autores como Ferrada sostienen que existirian tres fases posteriores a la entrada en vigor del Tratado Antar-
tico, y que constituyen el devenir del Tratado Antartico en un Sistemall, debido a que las disposiciones del
tratado no logran satisfacer todas las necesidades de regulacion. Una primera fase en la cual en efecto los
“intereses soberanos seran postergados a favor de la paz mundial, empleando a la ciencia como facilitadora
de la misma”. Una segunda etapa en la cual “se propendera a la explotacion sustentable de los recursos”, y
una tercera, en la cual estariamos actualmente, en qué hay una preocupacion por los temas asuntos ecologicos.
El mencionado profesor Ferrada advierte que en “esta sucesion de fases jamas se ha superado por completo
el periodo anterior, y la ciencia ha sido en forma constante, aunque no siempre evidente, un instrumento de
los intereses predominantes” (2012, pp. 133 y 134).

Aunque esta division en tres fases tiene sustento, la evidencia demuestra que la preocupacion ecoldgica ha
permanecido desde casi los inicios de la entrada en vigor del Tratado Antartico. En efecto, en la III Reunion
Consultiva del Tratado Antartico celebrada en Bruselas en 1964, se adoptaron las Medidas convenidas para
la proteccion de la fauna y flora en la Antartida, cuyos objetivos son que: (i) los Gobiernos Participantes
prohiban en la zona del Tratado Antartico “que se mate, hiera, capture o maltrate un mamifero o ave indige-
nas”, asi como “toda accion conducente a tal fin”, con la excepcion del caso de una autorizacion otorgada
(Numeral 1°, articulo VI Medidas convenidas para la proteccion de la fauna y flora en la Antartida); y que
(ii) los Gobiernos participantes deben tomar las medidas oportunas para reducir al minimo en la zona del
Tratado “toda intervencion perjudicial a las condiciones normales de existencia de los mamiferos o aves

11 Para una explicacion de lo entendido por Sistema del Tratado Antértico, ver pie de pagina niimero 3.
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indigenas, asi como todo intento que tienda a este fin, salvo las autorizaciones previstas en el Articulo VI”
(Numeral 1° articulo VII Medidas convenidas para la proteccion de la fauna y flora en la Antartida).

En virtud de estas Medidas, se establecen “zonas especialmente protegidas”, que “gozaran de una proteccion
especial de los gobiernos con miras a preservar el caracter unico de su sistema ecologico natural”, y respecto
de las cuales se prohibe arrancar cualquier planta originaria, a no ser de conformidad con una autorizaciéon y
la conduccion de cualquier vehiculo (Numerales 1°y 2° articulo VIII Medidas convenidas para la proteccion
de la fauna y flora en la Antartida). Ademas, cada Gobierno participante prohibird, salvo autorizacion, la
introduccion de toda especie de animal o planta indigena en la Zona del Tratado Antartico (Articulo X Me-
didas convenidas para la proteccion de la fauna y flora en la Antartida). Estas Medidas y los otros instrumen-
tos que se citaran a continuacion son algunos de las més importantes normas que configuran el Sistema del
Tratado Antartico.

Dependiendo del enfoque que se aplique, se podria plantear que la preocupacion ecologica continud mas alla
de las Medidas anteriormente citada, con la adopcion de la Convencion para la Conservacion de las Focas
Antarticas de Londres 1972. Desde otro punto de vista, dicha Convencion podria considerarse solo como una
muestra de la explotacion sustentable de los recursos mencionada por el profesor Ferrada, al igual que la
Convencion de los Recursos Vivos Marinos Antérticos adoptada en Canberra en mayo de 1980, y como lo
intentd hacer la fracasada Convencion para la Reglamentacion de las Actividades sobre Recursos Minerales
Antarticos, adoptada en Wellington el 2 de junio de 1988, pero que no entro en vigor, afortunadamente, ante
la negativa de ratificacion de Australia, Bélgica, Francia e India (Villamizar Lamus, 2017, p. 115). También
dentro de la fase de explotacion sustentable de los recursos antarticos podria incluirse la Recomendacion
XVIII 1 de 1994 por la cual se establecen las directrices para el turismo, refrendada e incorporada a partir de
la Decision 6 (2021) en el Manual de reglamentos y directrices relevantes para las actividades turisticas y no
gubernamentales en la Antartida.

Por su parte, la fase de la preocupacion ecologica mas didfana tiene lugar con el Protocolo al Tratado Antar-
tico sobre Proteccion del Medio Ambiente, mejor conocido como Protocolo de Madrid. Dicho Protocolo tiene
su origen en las preocupaciones surgidas como consecuencia de la Convencion para la Reglamentacion de
las Actividades sobre Recursos Minerales Antarticos. Como se comentd anteriormente, varios Estados eran
reacios a la explotacion de los minerales antarticos, de manera que en la Décimo Quinta Reunion Consultiva
del Tratado Antartico de Paris en 1989, hubo varias propuestas que si bien contaban con diferentes enfoques,
ponian de relieve la debilidad del régimen antartico, pues no habia una regulacion de la explotacion de los
minerales antarticas al no entrar en vigor la Convencion para la Reglamentacion de las Actividades sobre
Recursos Minerales Antarticos, pero a su vez no habia ninguna prohibicion para explotar dichos minerales
(Gautier, 2018).

Asi las cosas, entre el 19 de noviembre y el 6 de diciembre de 1990 tuvo lugar la Primera Sesion de la
Undécima Reunion Consultiva Especial del Tratado Antartico en Vifia del Mar, Chile. En ese evento la pro-
puesta de borrador para un Protocolo sobre la Proteccion Ambiental Antartica se adoptd como Working Paper
para la Segunda Sesion de la Reunion Consultiva Especial de Madrid, celebrada del 22 al 30 de abril de 1991.
En esa segunda sesion hubo un grupo para estudiar el texto del Protocolo y otro para los anexos.

Sin embargo, por la trascendencia del tema sub examine fue necesaria una tercera y una cuarta sesion antes
de que el Protocolo de Madrid y sus Anexos nacieran a la vida juridica antartica. En la tercera sesion hubo
una revision juridica por parte de un Comité Legal para evitar contradicciones y en la cuarta se adopto el
texto del Protocolo al Tratado Antartico sobre la Proteccion al Medio Ambiente y cuatro anexos12. Poste-
riormente, fue adoptado el Anexo V, sobre proteccion y gestion de zonas, en la XVI Reunion Consultiva del
Tratado Antartico en Bonn en 1991 y entr6 en vigor en 2002. El Anexo VI, sobre responsabilidad derivada

12 Anexo I: Evaluacion de Impacto Ambiental; Anexo II: Fauna y Flora; Anexo III: Gestion de desechos; Anexo IV: Prevencion de
la cotaminacion marina; Anexo V: Proteccion y gestion de zonas; Anexo VI: Responsabilidad emanada de emergencias ambientales.
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de emergencias medioambientales, fue adoptado en la XXVIII RCTA en Estocolmo en 2005 (Secretaria del
Tratado Antartico C, 2021).

Entre los multiples temas tratados en el Protocolo de Madrid se resaltan particularmente la designacion de la
Antartica como “reserva natural dedicada a la paz y la ciencia” (articulo 2 Protocolo de Madrid); el estable-
cimiento de principios medioambientales antarticos (articulo 3 Protocolo de Madrid); las relaciones y com-
patibilidad con otros componentes del Sistema del tratado Antartico (articulo 3 y 4 Protocolo de Madrid); la
prohibicion de la explotacion de los minerales antérticos con el siguiente tenor literal: “Cualquier actividad
relacionada con los recursos minerales, salvo la investigacion cientifica, estard prohibida” (articulo 7 Proto-
colo de Madrid); la Evaluacion de Impacto ambiental para la realizacion de actividades antarticas (articulo 8
Protocolo de Madrid); y, el Comité para la Proteccién del Medio Ambiente (articulos 11 y 12 Protocolo de
Madrid). En suma, como bien lo expresa el profesor Hemmings, con estas regulaciones contenidas en el
Protocolo de Madrid se establece un verdadero régimen de gestion ambiental (Hemmings, 2013, p. 72).

4. Comentarios finales

A lo largo de este articulo se ha podido apreciar el pasado del Tratado Antartico, cuyos antecedentes fueron
fundamentales para la configuracién del mismo. Pese a los intereses antagonicos, que en su momento eran
causal de hostilidades bélicas, el dialogo antartico se hizo posible, y con éste el Tratado Antartico, que con
sus luces y sus sombras ha sido exitoso en mantener el uso pacifico del territorio antartico y el ambiente
antartico en la medida en que es un continente dedicado a la paz y la ciencia. Mediante una formula muy
particular, contenida en el articulo IV, el Tratado Antartico logré un equilibrio muy delicado por el cual sin
que los reclamantes territoriales renuncien o vean menoscabados sus derechos, no los aplican o quedan “con-
gelados” como coloquialmente se menciona.

Desde luego el régimen sui generis que se establece con el Tratado Antartico y el Sistema que de éste deriva
no es sencillo de entender, y se deben tener muy claros los principios y mecanismos de funcionamiento para
poder abordar adecuadamente la institucionalidad antartica a partir del Tratado Antartico. En esta labor es
muy importante involucrar a las nuevas generaciones, para que con la comprension de lo que fue la etapa
previa al Tratado Antartico y lo que es ahora desde su vigencia, puedan configurar los nuevos escenarios y
desafios a los cuales va a estar sometido el Continente Blanco, que no son pocos y que son muy complejos.

El Tratado Antartico es sin duda un ejemplo de como pese a las diferencias y los intereses contrapuestos, la
Comunidad Internacional puede lograr acuerdos que permiten el mantenimiento de lugares o recursos fuera
del apetito voraz de destruccién que muchas veces el ser humano hace gala. Sin ser prefecto, es un buen
ejemplo para que en lugares conflictivos se apliquen férmulas similares y en vez de una imposicion de fuerza,
se llegue a acuerdos que permitan la paz en la respectiva situacion conflictiva. En lo que respecta al Conti-
nente Blanco, esperemos que las seis décadas de paz antartica (Ferrada, 2021), se mantengan por la eternidad,
pese a que el cambio climatico u otros fendmenos puedan poner en jaque la institucionalidad del Tratado
Antartico y del Sistema de éste deriva.
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Resumen  En 1951 entr6 en vigor el Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion
de la prostitucion ajena, tratado internacional que por casi cincuenta afios fue el documento juri-
dico clave en la lucha contra la trata de personas. Asi, este afio se cumplen siete décadas de su
entrada en vigor, por lo que este articulo se enfocara en dicho Convenio. La metodologia por
utilizar serd documental, particularmente articulos de revistas académicas arbitradas, capitulos
de libros, documentos de organizaciones no gubernamentales bien acreditadas, asi como de agen-
cias de las Naciones Unidas, y diversas fuentes de derecho internacional sobre la materia. En
cuanto a la estructura, primero se realizara una revision historica de como el movimiento femi-
nista logré posicionar este tema en la agenda politica internacional. Luego se analizara el conte-
nido del Convenio de 1951 y la recepcion recibida. Finalmente, se explicaran los nuevos tratados
en materia de trata de personas que han surgido con posterioridad al Convenio de 1951 y se
elaboraran unas conclusiones al respecto de su efectividad historica y como la creacion de estos
documentos internacionales ha sido la victoria de una sociedad civil organizada.
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Abstract  The Convention for the Suppression of the Traffic in Persons and of the Exploitation of the
Prostitution of Others, an international treaty that was the key legal document in the fight
against human trafficking for almost fifty years, came into force in 1951. This year marks the
seventieth anniversary of this event, so this article will focus on said Convention. The meth-
odology used for this paper will be documentary research, particularly through articles from
peer-reviewed academic journals, book chapters, documents from well-accredited non-gov-
ernmental organizations, as well as United Nations agencies, and various sources of interna-
tional law. First, there will be a historical review of how the feminist movement managed to
place this issue on the international political agenda. Then, we will analyze the content of the
1951 Convention and how it was received. And, finally, we will explain the new treaties on
human trafficking that have emerged after the 1951 Convention. We will discuss its historical
effectiveness and how creating these international documents has been the victory of an orga-
nized civil society.
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1. Introduccion

El ser humano se ha considerado mercancia, de mayor o menor valor, durante casi toda nuestra historia. La
compra y venta de seres humanos fue una parte vital de las economias y el comercio internacional por mile-
nios. La captura de personas con fines comerciales y de explotacion era practica frecuente en tiempos de
guerra y de paz. Desde los imperios hasta el establecimiento de ciudades comerciales, aristocracias y colonias
dependian del mercadeo de personas y los trabajos a los que éstas eran sometidas. Malekian (2011) sostiene
que “basicamente fue sobre la institucion de la esclavitud que se desarrolld la economia de algunos paises
europeos y en particular, de los Estados Unidos” (p. 225).

La captura, transito y explotacion de personas, con frecuencia de pueblos originarios o descendientes de
africanos que eran desarraigadas de su lugar de origen, afectaba diferenciadamente a las mujeres, pues no
solo eran traficadas a los fines de ser explotadas laboralmente, sino también sexualmente (Staff, 2009). En
las practicas de explotacion, el cuerpo femenino ha sido valorado como objeto sexual tanto como insumo
productivo. Asi, durante la colonizacion de Latinoamérica, las mujeres indigenas eran utilizadas como botin
de guerra, y también como moneda de cambio. Stark y Hudon (2020) citan a Cristobal Colén: “cien castella-
nos se obtienen facilmente tanto por una mujer como por una granja [...] hay muchos distribuidores que van
a buscar mujeres; las de nueve y diez [afios] son muy cotizadas” (p. 1).

Es en el siglo XIX que inicia la voluntad de decretar la abolicion de la esclavitud en muchos Estados alrededor
del mundo. Con ellos, sin embargo, despierta un fendmeno de explotacion distintivo: mujeres de raza blanca,
provenientes de Europa, eran comerciadas en Medio Oriente, Asia y Africa, bajo coaccién y engafio, para ser
explotadas sexualmente, bien sea como concubinas o prostitutas. Esta “trata de blancas” despierta en los
incipientes movimientos feministas, una lucha en busqueda de la abolicion de la prostitucion, liderada por
Josephine Butler (Angulo, 2020; Staff, 2009; Marcovich, 2002).

La historia de la esclavitud es una particularmente compleja, llena de eventos y figuras prominentes e invisi-
bles; pues es un fenémeno denso existente en casi todos los tejidos sociales, morales y econdmicos de la
historia humana. El surgimiento del derecho internacional de los derechos humanos, con su premisa “todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (DUDH, 1948, articulo 1) revela, a media-
dos del siglo XX, un interés en normalizar la idea de que la esclavitud debe ser absolutamente prohibida
(Angulo, 2020). Luego, con la Convencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud de 1956 y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 se cimenta esta prohibicién como norma de ius
cogens (Maus, 2021).

El derecho internacional ha intentado capturar diversas formas de explotacion con un foco contemporaneo,
incluyendo la explotacion sexual, ahora identificada como una de las variantes de la trata de personas —deno-
minacion que deja atras la denominacion limitante de “trata de blancas”— una figura juridica que ha sido de
compleja definicion bajo el derecho internacional (Organizacion Internacional para las Migraciones, 2006).

En 1949, en un esfuerzo de unificar diversos tratados sobre la materia, la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprobo el Convenio para la represion de la trata de personas y la explotacion de la prostitucion
ajena (de ahora en adelante “El Convenio” o “El Convenio de 1951”), documento esencial en la lucha contra
la trata de personas, que entrd en vigor en 1951. A siete décadas de su entrada en vigor, este segmento de La
Vida de los Tratados 1o estudia en detalle. Se brindara especial atencion en diversas fuentes de derecho in-
ternacional, incluyendo el Convenio, articulos de revistas académicas arbitradas, capitulos de libros, docu-
mentos de organizaciones no gubernamentales bien acreditadas, asi como de agencias de las Naciones Uni-
das, la metodologia utilizada en esta investigacion es documental.

En cuanto a la estructura de este articulo, primero se realizara una revision historica de como el movimiento
feminista logro posicionar este tema en la agenda politica internacional, seguido de un analisis del contenido
del Convenio de 1951 y la recepcion recibida. Es de notar que en este trabajo no se tocaran algunos temas
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que, aunque profundamente vinculados, como el contexto de los movimientos feministas y las posturas de
abolicionismo' y la regulacion de la prostitucion?, no son el objeto principal de lo aqui estudiado.

Finalmente, se presentaran reflexiones en relacion con los nuevos tratados en materia de trata de personas
que han surgido con posterioridad al Convenio de 1951, su efectividad histérica y como la creacion de estos
documentos internacionales han sido la victoria de una sociedad civil organizada.

2. Lalucha historica por erradicar la trata de personas y la aprobacion del Convenio para

la represion de la trata de personas y la explotacion de la prostitucion ajena de 1951

Ni la trata de personas ni la prostitucion son fendémenos recientes (Dunbar, 1999), pero no es sino hasta finales
del siglo XIX que, en respuesta a la “trata de blancas”, el movimiento feminista abolicionista empieza a llevar
estos debates a la agenda publica. Josephine Butler®, dirigiendo una Asociacion Nacional de Damas que fundo
como parte de su lucha en contra del trafico sexual, llevd la batuta de esta lucha en Inglaterra. Una victoria
legislativa iconica de este movimiento es la derogacion en 1886 de la Ley sobre las enfermedades contagiosas
de 1883*, que introducia registros de mujeres consideradas “prostitutas”, quienes eran forzosamente exami-
nadas, y de tener alguna enfermedad, enviadas a un hospital especial o sometidas a tratamientos peligrosos
(Ridell, 2019). También la promulgacion de la Ley de reforma del derecho penal de 1885, que impuso penas
a los duefios de prostibulos y traficantes de mujeres, aumentando la edad de consentimiento sexual a los
dieciséis afios, se consideraron grandes victorias del movimiento feminista inglés, que consideraba la prosti-
tucién como una forma de esclavitud moderna (Marcovich, 2002; Kempadoo & Doezema, 1998; Staff, 2009).

El rechazo a la explotacion sexual ganaba moméntum en toda Europa y el primer tratado internacional sobre
trata de personas es el Acuerdo internacional para la supresion de la trata de blancas, una iniciativa de Francia,
es firmado en Paris en 1904, y entra en vigor en 1905, tras la ratificacion de veintiséis Estados (Reanda,
1991). Aqui, como sostienen Staff (2009), Hauge (1995) y Farrior (1997) el documento se enfoca en eliminar
la trata de mujeres de raza blanca. Aunque se hablaba de trata internacional, asociada a la esclavitud con fines
“inmorales” —explotacion sexual, es decir, prostitucion—, establecia regulaciones dentro de los territorios na-
cionales:

Articulo 1: Cada uno de los Gobiernos Contratantes se compromete a establecer o nombrar
alguna autoridad encargada de coordinar toda la informacion relativa a la contratacion de
mujeres o nifias con fines inmorales en el extranjero; esta autoridad estara facultada para
mantener correspondencia directa con el departamento similar establecido en cada uno de los
demas Estados Contratantes.

Articulo 2: Cada uno de los Gobiernos se compromete a vigilar, especialmente en las esta-
ciones de ferrocarril, puertos de embarque y en ruta, de personas encargadas de mujeres y

!'Seglin Daich (2012), la corriente abolicionista “entiende que la trata con fines de explotacion sexual y la prostitucion son fenémenos
inescindibles, que la prostitucion es una institucion patriarcal basada en la desigualdad entre varones y mujeres y que no puede, bajo
ninglin concepto, ser considerada trabajo” (p. 74).

2 La corriente regulacionista (o reglamentarista) sostiene que “la prostitucién es un mal necesario que se regula para evitar e fectos
perniciosos como la difusion de enfermedades venéreas y los inconvenientes derivados del ejercicio de la prostitucion en espacios
publicos [y esto se hace a través de] proyectos para legalizar los prostibulos, crear registros de trabajadoras sexuales, [instalar] libretas
sanitarias y [...] multas para quienes no estén en regla” (Daich, 2012, p. 75)

3 Josephine Butler (1828-1906) fue una feminista inglesa que trabajo en pro de los derechos de las mujeres al voto, la educacion
femenina, la abolicion de la prostitucion y la “trata de blancas”.

* La Ley de Enfermedades Contagiosas fue promulgada y modificada en varias oportunidades previas, incluyendo actos en 1864,
1866 y 1869 como mecanismo de control de enfermedades de transmision sexual entre soldados jovenes quienes eran los principales
consumidores de los servicios sexuales de la prostitucion (Riddell, 2019).
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nifas destinadas a una vida inmoral. Con este objeto se daran instrucciones a los funciona-
rios, y al resto de personas calificadas, para que obtengan, dentro de los limites legales, toda
la informacion susceptible de conducir a la deteccion de trafico delictivo. La llegada de per-
sonas que aparezcan claramente como autores, complices o victimas de dicho trafico, sera
notificada, cuando se produzca, a las autoridades del lugar de destino, bien a los agentes
diplomaticos o consulares interesados, o bien a cualquier otra autoridad competente.

El Acuerdo fue revisado y renegociado en 1910, nuevamente en Paris, entrando en vigor en 1920 después de
ser ratificado por cuarenta y un Estados. El cambio mas importante fue el reconocimiento de la trata a nivel
interno, que obligaba a los Estados signatarios a “castigar severamente” a los tratantes (Dunbar, 1999;
Reanda, 1991).

Con la creacion de la Sociedad de Naciones en 1919, el movimiento feminista europeo consiguio otra palestra
que sirviera para impulsar sus demandas. Asi, a la lucha de Josephine Butler se unieron Avril de Sainte-
Croix’ y Marcelle Legrand-Falco® en Francia, quienes realizaban activismo e incidencia a favor de los dere-
chos econdmicos de las mujeres, los derechos civiles y la abolicion de la esclavitud. El tema de la trata fue
tan central para la Sociedad de Naciones que el articulo 23 de su documento constitutivo establece “la super-
vision general sobre la ejecucion de convenios en materia de trata de mujeres y nifios” (Metzger, 2007).

Comienza asi una era de nuevos instrumentos juridicos en atencion al fenémeno de explotacion. En junio de
1921 la Sociedad organiz6 una conferencia internacional en Ginebra, en la cual se derogo el término racial
“trata de blancas” a los fines de comenzar a utilizar “trata de mujeres y nifios”, se establecio los Estados y
asociaciones no gubernamentales debian enviar informes anuales sobre el fendomeno de la trata dentro de su
territorio y las acciones tomadas para erradicarlo, y se propuso la creacion de un nuevo tratado (Garcia, 2012;
Marcovich, 2002).

En septiembre de ese mismo afio se aprueba el Convenio Internacional para la Supresion de la Trata de
Mujeres y Niflos, que exhortaba a los Estados signatarios a tomar “medidas legislativas o administrativas
concernientes a la autorizacion y supervigilancia de las agencias y oficinas de colocacion, en dictar regla-
mentos en este sentido, a fin de asegurar la proteccion de las mujeres y de los nifios que busquen trabajo en
otro pais” (articulo 7). Sin embargo, de acuerdo con Chuang (1998) este documento caus6 confusion a nivel
internacional, pues no distinguia claramente entre la trata y la prostitucion comercializada.

De igual forma, la Sociedad de Naciones cred una Comision Consultiva contra la Trata de Mujeres y Nifios,
constituida por nueve representantes de distintos Estados y cinco representantes de organizaciones interna-
cionales, que se apoyaba en expertos internacionales, como abogados y psiquiatras. Cabe destacar que, entre
las representantes gubernamentales, estaba la abolicionista Paulina Luisi’, de Uruguay y como una de las
representantes de las organizaciones internacionales de mujeres, Avril de Sainte-Croix (Garcia, 2012).

Dos grandes investigaciones del Comité, en 1927 y 1932, concluyeron que la reglamentacion de la prostitu-
cion —en lugar de su abolicion— “favorecian la trata nacional e internacional” (Marcovich, 2002), lo que dio
pie a la aprobacion del Convenio Internacional para la Represion de la Trata de Mujeres Mayores de Edad de
1933, que por primera vez no tomaba en cuenta el consentimiento de la mujer que ejercia la prostitucion:
“Debera ser castigado quienquiera que para satisfacer pasiones ajenas, haya conseguido, arrastrado o sedu-
cido, aun con su consentimiento, a una mujer o muchacha mayor de edad para ejercer la prostitucion en otro
pais” (articulo 1, subrayado propio), una victoria del movimiento abolicionista.

5 Avril de Sainte-Croix (1855-1939) fue una feminista, periodista y filantropa francesa que en 1901 fund6 la Sociedad Libertadora
de Trabajo, recuperacion y reclasificacion para nifas.

¢ Marcelle Legrand-Falco (1880-1985) fue una feminista francesa que en 1926 fund6 la rama del movimiento abolicionista en Francia.

7 Paulina Luisi (1875-1950) fue una feminista y doctora uruguaya, siendo la primera mujer que cursé estudios en la Facultad de
Medicina de Universidad de la Republica de Uruguay.
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La proxima gran victoria del abolicionismo sera el borrador de la Convencion contra la adquisicion nacional
e internacional de adultos que manifiesten su consentimiento de 1937, que agrupara todos los tratados ante-
riores. La abolicion de los burdeles, penas para sus administradores y rehabilitacion para las mujeres que
ejercian la prostitucion es central. En palabras de Demleitner (1994), la comunidad internacional concluyd
“que la existencia del burdel ya no era un asunto puramente doméstico, ya que era el centro del sistema de
trata” (p. 171). Sin embargo, dicha convencion nunca fue aprobada, pues tensiones en aumento en Europa
desplazaron el debate cuando un par de afios después comienza la Segunda Guerra Mundial y con ella, la
Sociedad de Naciones desaparece (Garcia, 2012).

La trata de personas volvio a estar en la agenda publica con el fin de la guerra y sus horrores y el surgimiento
de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). El 21 de junio de 1946 se crea la Comision de la Condi-
cion Juridica y Social de la Mujer de la ONU, y después de su primera sesion la comision establecio las
siguientes metas:

(1) igualdad politica, basada en la igualdad en la participacion en el gobierno;

(2) igualdad civil, incluida la igualdad en el matrimonio y la igualdad de derechos relativos
a la tutela de los nifios, la nacionalidad y la propiedad,;

(3) igualdad social y econémica, incluida la prevencion de la discriminacion contra la mujer
en contextos sociales y economicos y la abolicion de la prostitucion y la trata de mujeres;

y
(4) igualdad de oportunidades educativas (Toepfer & Wells, 1994, p. 95, subrayado propio).

Estos objetivos recibieron el auspicio del Consejo Econémico y Social, que, ademas, en su cuarto periodo de
sesiones aprobo la resolucion 43 (IV), que instruia al entonces Secretario General, Trygve Lie®, a retomar el
borrador de 1937, actualizando y enmendando el texto y unificando lo contenido en las convenciones exis-
tentes en la materia, ademas de realizar incidencia internacional para ver las posibilidades de aprobacion de
este (Reanda, 1991).

Como se encuentra documentado por la Biblioteca Audiovisual de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas:

El Secretario General, de conformidad con esa resolucion, present6 un proyecto de Convenio
para la Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion de la Prostitucion Ajena
(E/1072) a la Comision de Asuntos Sociales en su cuarto periodo de sesiones, celebrado el
23 de diciembre de 1948, en el que se establecio un Comité de Redaccion para que examinara
determinados articulos y un Comité de Estilo para que examinara el texto de todo el conve-
nio. En su cuarto periodo de sesiones, la Comision de Asuntos Sociales aprobd un proyecto
de convenio modificado por 10 votos contra ninguno y 5 abstenciones. En su informe al
Consejo Econdmico y Social (E/1359), la Comisioén recomendé que se concluyera un conve-
nio internacional sobre la base del proyecto propuesto, teniendo en cuenta las opiniones ex-
presadas en el noveno periodo de sesiones del Consejo Econdémico y Social. Recomendd
también que el proyecto, junto con las actas de las deliberaciones del Consejo Econdémico y
Social, se presentara a la Asamblea General, y que se solicitara al Secretario General que
informara de la recomendacion a los gobiernos de los Estados Miembros y las partes en los
cuatro instrumentos vigentes (s.f., p. 4).

Asi, el 2 de diciembre de 1949, la Asamblea General mediante la resolucion 317 (IV) aprobo el Convenio
para la represion de la trata de personas y de la explotacién de la prostitucion ajena, que se mantendria
por casi medio siglo como el tratado mas importante en materia de trata de personas. Los Estados comenzaron
a firmar y ratificar el Convenio a partir del 21 de marzo de 1950 y el mismo entr6 en vigor el 25 de julio de
1951, enmarcandose, como sostiene Marcovich (2002) “en el espiritu humanista de la época”.

8 Trygve Lie (1896-1968) fue un politico noruego, primer Secretario General de las Naciones Unidas, desde 1946 hasta 1952.
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3. El Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitu-

cion ajena de 1951

El movimiento feminista abolicionista obtuvo su mas grande victoria a nivel internacional con el Convenio
de 1951, que sostiene: “La prostitucion y el mal que la acompaiia, la trata de personas para fines de prostitu-
cion, son incompatibles con la dignidad y el valor de la persona humana y ponen en peligro el bienestar del
individuo, de la familia y de la comunidad”.

Su articulo 1 establece que los Estados parte deben comprometerse a castigar a toda persona que “concertare
la prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de tal persona”, cimentando una visién robusta
contra la prostitucion como un hecho ilicito que debe ser totalmente eliminado.

Incluso, en su articulo 6 se sostiene que se “conviene en adoptar todas las medidas necesarias para derogar o
abolir cualquier ley, reglamento o disposicion administrativa vigente, en virtud de la cual las personas dedi-
cadas a la prostitucion tengan que inscribirse en un registro especial para poseer un documento especial o
que tengan que cumplir algin requisito excepcional para fines de vigilancia o notificacion”, es decir, eliminar
cualquier forma de regulacionismo de los Estados parte.

Como establece Rivas (2010) el Convenio de 1951 equipara:

La trata de personas a la prostitucion; e implica, por lo tanto, considerar que cualquier per-
sona que ejerce la prostitucion es victima de una violacion de derechos humanos; para lo
cual, su consentimiento es irrelevante. La prostitucion, para este planteamiento, es concebida
per se como una forma de esclavitud, tanto si la persona es obligada a ejercerla coercitiva-
mente, como si ha prestado su consentimiento; negando en todo caso que se pueda ejercer la
prostitucion de forma voluntaria, ya que en todos los casos y siempre el consentimiento pres-
tado estaria viciado. (p. 9, subrayado propio)

Por ende, y a pesar de la postura radical frente a la prostitucion, las mujeres que la ejercen siempre son
consideradas victimas, y nunca recae la responsabilidad penal sobre ellas (Staff, 2009). Asi, se debe castigar
a todos los que “concertare[n] la prostitucion de otra persona [...] y explotare[n] la prostitucion de otra per-
sona” (articulo 1) asi como “mantuviere[n] una casa de prostitucion, la administrare o a sabiendas la sostu-
viere o participare en su financiamiento [o0] diere[n] o tomare[n] a sabiendas en arriendo un edificio u otro
local, o cualquier parte de los mismos, para explotar la prostitucion ajena” (articulo 2), incluso aquellos que
incurrieren en “toda tentativa de cometer las infracciones mencionadas en los articulos 1 y 2 y todo acto
preparatorio de su comision” (articulo 3) y en “participacion intencional” (articulo 4).

Ademas, el Convenio fue innovador en poder permitir a las victimas “constituirse en parte civil respecto a
cualquiera de las infracciones mencionadas en el presente Convenio” (articulo 5) y las condenas anteriores
en qué hayan incurrido los tratantes o proxenetas en otro Estado parte podran ser utilizadas para “determinar
la reincidencia e inhabilitar al infractor para el ejercicio de sus derechos civiles o politicos” (articulo 7) e
incluso puede extraditar a los infractores o castigarlos cuando regresen a su pais de origen, bajo ciertas cir-
cunstancias (articulos 8, 9 y 10).

Los Estados parte también tienen que establecer un servicio encargado de investigar todos los casos de pros-
titucion y trata que sean documentados, asi como compilar toda la informacion que pueda servir para prevenir
dichos casos, y que debe mantenerse en constante comunicacion con los servicios equivalentes de otros Es-
tados a los fines de suministrar “1) Informacion detallada respecto a cualquiera de las infracciones mencio-
nadas en el presente Convenio o a las tentativas de cometerlas; 2) Informacion detallada acerca de cualquier
enjuiciamiento, detencion, condena, negativa de admision o expulsion de personas culpables de cualquiera
de las infracciones mencionadas en el presente Convenio, asi como de los desplazamientos de tales personas
y cualesquiera otros datos pertinentes” (articulos 14 y 15).

El Convenio también exhorta a adoptar medidas para prevenir tanto la prostitucion como la trata, incluyendo
la proteccion de migrantes, con particular énfasis en mujeres y nifios, la rehabilitacion de las victimas y
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brindar apoyo a través de servicios de “caracter educativo, sanitario, social, economico y otros servicios
conexos” asi como inspecciones las agencias de colocacion de empleo, y de ser necesario, la repatriacion de
la victima al pais de origen, de forma voluntaria (articulos 16, 17, 18, 19 y 20).

Vemos entonces como el Convenio de 1951 vincula a los Estados parte a través de tres maneras distintas: en
primer lugar, a través de un principio en contra de la trata de personas, luego, con medidas coercitivas espe-
cificas y finalmente, con un enfoque social, al tener el deber de rehabilitar y apoyar a las victimas. De igual
forma, este fue el primer tratado en utilizar terminologia neutral a nivel de raza y género, al dejar de usar
“trata de mujeres” o “trata de blancas”, y al mismo tiempo, entender que la trata no sélo ocurre a nivel inter-
nacional (Toepfer & Wells, 1994; Demleitner, 1994). Como sostiene Chuang (1998), también fue la primera
vez que se consider6 a la prostitucion como un problema de derecho internacional y no sélo un problema de
derecho nacional.

Sin embargo, este documento cuenta con varias debilidades, a pesar de que puede considerarse la génesis de
un sistema internacional de prevencion en contra del fendmeno de la trata. Una de estas fallas es que nunca
se define explicitamente qué se entiende por “trata de personas” o “prostitucion” (Simm, 2004). Asimismo,
para Staff (2009) “el articulo 2 ha podido ser utilizado como instrumento de represion de las mujeres prosti-
tuidas, violando asi uno de sus derechos humanos mas elementales como es el derecho a una vivienda” (p. 3)
pues en algunos Estados parte, se ha documentado que los agentes de seguridad persiguen a las mujeres que
alquilan viviendas para ejercer la prostitucion, bajo instrucciones del proxeneta. En general, el instrumento
permite una aplicacion difusa al considerar personas involucradas en la periferia.

Reanda (1991) plantea que la falta de supervision internacional es una falla en si misma, pues segtn el articulo
21 solo bastaba con comunicar “al Secretario General de las Naciones Unidas las leyes y reglamentos que ya
hubieren sido promulgados en sus Estados y, en lo sucesivo, comunicaran anualmente toda ley o reglamento
que promulgaren respecto a las materias a que se refiere el presente Convenio”. Sin embargo, no fue sino
hasta dos décadas después, en los afios setenta, que se implementd un mecanismo para recabar y analizar la
informacion enviada, lo que impidi6 que se llevara un control adecuado de su implementacion.

Otro punto importante que generd controversia es que el articulo 22 establece que cualquier conflicto entre
los Estados parte debe ser llevada ante la Corte Internacional de Justicia, lo que evitdé que muchos gobiernos
ratificaran el Convenio. Siete afios después de su entrada en vigor, la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa en su recomendacion 161 solicité a los Comité de Ministros de los Estados europeos que presio-
naran a sus gobiernos para ratificar el documento, pues este habia “sido ignorado por la mayoria de los Esta-
dos miembros” (parr. 3). En agosto de 2021 so6lo 82 Estados son parte del Convenio (Naciones Unidas, Co-
leccion de Tratados, 2021).

Aunque la Convencion fue un documento importantisimo en su momento para avanzar la lucha contra la trata
de personas, a setenta aflos de su entrada en vigor muchos estados la consideran “poco mas que una declara-
cion [que] no ha tenido un impacto practico” (Bassiouni, Rothenberg, Higonnet, Farenga, & Invictus, 2010,
p. 442).

4. Nuevos tratados en la materia y el Protocolo del afio 2000

A lo largo de los setenta afios en que el Convenio de 1951 ha estado vigente, han surgido diversos tratados
internacionales en materia de trata de personas con la intencion de minimizar las debilidades de este docu-
mento base.

Son clave la Convencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud de 1956 y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966, donde se cimenta la prohibicion de la esclavitud como norma de ius
cogens, entendiendo a la trata como una forma de esclavitud moderna (Maus, 2021). La Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer de 1979 establece en su articulo 6 “los
Estados Parte tomaran todas las medidas apropiadas, incluso de caracter legislativo, para suprimir todas las
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formas de trata de mujeres y explotacion de la prostitucion de la mujer”. También se encuentran la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio de 1989 y sus Protocolos facultativos relativos a la participacion de nifios
en los conflictos armados de 2000 y a la venta de nifios, prostitucion infantil y utilizacion de nifios en la
pornografia de 2000.

Finalmente, con la creacion de la Relatoria Especial sobre la violencia contra la mujer se comenzo a generar
un nuevo tratado universal que rigiera la trata de personas. Esta relatoria destacé que “aunque la industria
sexual era el sector con mayor demanda para la trata de mujeres y nifios, separar la trata de la prostitucion y
unirla a la migracion colocaba los derechos humanos de las mujeres tratadas en el centro” (George, Vindhya,
& Ray, 2010, p. 65).

Una nueva resolucion es adoptada por la Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal del Consejo
Econdmico y Social de las Naciones Unidas en 1998 (Hyland, 2001). La negociacion de este documento fue
una oportunidad para las organizaciones feministas de la sociedad civil, tanto abolicionistas como regulacio-
nistas, de realizar activismo e incidencia en pro de sus agendas (Simm, 2004).

Eventualmente y en conexion con tratados contra la delincuencia organizada’, surge el Protocolo de las Na-
ciones Unidas para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Niflos,
que plantea que la trata de personas no es s6lo un problema de derechos humanos, sino también un problema
de una industria delictiva que moviliza miles de millones de dolares anualmente.

El articulo 3 tipifica, por primera vez a nivel internacional, a la trata de personas como:

a) la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo
a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio,
al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos
o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra,
con fines de explotacion. Esa explotacion incluira, como minimo, la explotacion de la pros-
titucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la es-
clavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos;

b) el consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma de explotacion
intencional descrita en el apartado a) del presente articulo no se tendra en cuenta cuando se
haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho apartado.

La trata de personas dejo entonces de implicar solamente la explotacion sexual enmarcada en la prostitucion
forzada, sino también muchas otras formas de explotacion que no eran reconocidos a mediados del siglo
pasado: embarazos y matrimonios forzados, el turismo sexual, la mendicidad forzada, la servidumbre, la
compra y venta de menores de edad, los nifios soldados, el trafico de 6rganos, la experimentacion biomédica
y el uso de personas para el trafico y venta de drogas y armas (Capriles, 2021). De acuerdo con Simm (2004),
esta definicion puede entenderse como un compromiso entre los movimientos abolicionistas y regulacionis-
tas, pues “la inclusion de ‘explotacion sexual’ en la definicion [...] evita la cuestion de si la prostitucion
puede o no ser voluntaria” (p. 145).

El Protocolo de Palermo ha sido mucho mas exitoso que el Convenio de 1951 al momento de ser ratificado,
pues hasta agosto de 2021 cuenta con 178 Estados parte (Naciones Unidas, Coleccion de Tratados, 2021).
Finalmente, en 2004, la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas —antecesora del Consejo de
Derechos Humanos—, a través de la Recomendacion 2004/110 creé la Relatoria Especial sobre la trata de
personas, especialmente mujeres y niflos, que vigila la implementacion del Protocolo del 2000, asi como otras
fuentes de soft law, como los Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la trata
de personas (E/2002/68/Add.1).

9 Especificamente, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional del afio 2000
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5. Conclusiones: el potencial de la sociedad civil organizada

Como en lo planteado por Christoplos et al. (2014), historicamente, la sociedad civil organizada pretende
representar y capturar los cambios deseados por las comunidades o colectivos, buscando proveer servicios a
través de dichos cambios. Cémo sostienen Gheytanchi y Moghadam (2014) los movimientos sociales se mi-
den con conceptos como la oportunidad, el proceso politico y la movilizacion de recursos.

Este fenomeno, diferente tanto al Estado como a la economia, puede comprender organizaciones no guber-
namentales, caridades, lobistas, asociaciones politicas, asociaciones de vecinos u organizaciones sin animos
de lucro, pero fundamentalmente, como analizado por Young (1994), la sociedad civil organizada implica
“actividad publica asociativa y voluntaria” (p. 77), con la capacidad de generar cambio social, a través de la
Justicia.

En su trabajo biografico sobre mujeres activistas en el movimiento “Suffragette”, Riddell (2019) reflexiona
sobre el comienzo y la estructura del feminismo como actividad ptblica: “;Como se define un movimiento

que aboga por el reconocimiento de las mujeres en un mundo que han navegado desde el amanecer de los
tiempos?” (Riddell, 2019, p. 17. Traduccion libre)

La historia de los movimientos feministas es una compleja y atin hoy, en continua construccion y decons-
truccion, pero en diversas instancias es posible observar las ondas y el impacto que las agendas feministas
crearon en espacios publicos y, en el caso que nos amerita, plataformas de creacion juridica e intelectual que
atendieran luchas vinculadas con la explotacion en todas sus formas.

Aunque los movimientos feministas a los que nos hemos referido en este trabajo —aquellos tempranos y con
epicentro geografico e intelectual en el mundo occidental— eran liderados por mujeres pertenecientes a élites
sociales, sus agendas operaban no de forma ajena a otros movimientos progresistas.

Varios autores reconocen que los movimientos feministas

Han cambiado la manera en que problemas [sociales] se han enmarcado [en el imaginario
publico] asi como han ayudado a alterar la estructura de oportunidad politica. La presencia
de las mujeres historicamente ha significado movimientos no-violentos que tienen como ob-
jetivo generar cambio social a través de medios pacificos, mientras que sus asociaciones no-
jerarquicas y redes [networks] han generado coaliciones de forma mas sencilla. (Gheytanchi
y Moghadam, 2014, p. 20)

Grandes fenomenos en cambio social, pasados y presentes, han sido empujados por mujeres activistas, desde
el sufragismo hasta en la lucha de las mujeres contra los saloons estadounidenses y el alcoholismo —movi-
miento conocido como “la Cruzada de las Mujeres”—.

Paglia (2008) sostiene que el feminismo siempre ha estado ligado a la democracia. Los diversos instrumentos
juridicos sobre trata de personas aqui analizados, aunque con génesis en espacios limitados y controlados,
son un ejemplo de plataformas que se han visto influenciadas y democratizadas al moldearse inevitablemente
con demandas de movimientos feministas.

Con el Protocolo de Palermo del afio 2000, vemos como se define por primera vez a nivel internacional la
trata de personas, asi como se deslinda de la prostitucion como tnica forma de explotacion. Este instrumento
modernizo el espiritu de la norma, entendiendo que hay variadas formas de explotacion sexual —incluyendo
matrimonios y embarazos forzados— asi como no sexual: desde la laboral hasta el trafico de drganos y la
experimentacion forzada en seres humanos.

Es vital destacar que la lucha contra la trata de personas y su inclusion en la agenda internacional estuvo
innegablemente influenciada por la movilizacion de la sociedad civil organizada —en este caso, los movi-
mientos esencialmente feministas— que catalizo la creacion de estos instrumentos a través del activismo y la
incidencia en actores clave que tenian la capacidad de tomar decisiones en el ambito politico ¢ internacional.
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La captura y explotacion de personas ha sufrido profundas transformaciones como fendmeno: desde sus mas
normalizados usos, como lo fuera la esclavitud como forma esencial de dominacion y creacion de riqueza en
los amaneceres de la historia humana, a el mas contemporaneo rechazo y repulsion casi universal que des-
pierta en las sociedades hoy. Estos cambios no se han producido sin el impacto de grupos esencialmente
feministas que, en su actividad publica, asociativa y voluntaria han promovido agendas que han empujado
el marcador social, moral y juridico con el que medimos la explotacion de personas.

Los movimientos feministas abolicionistas han “jugado un rol vital en la creacion de un pa-
nico moral global relacionado con la trata de personas, y sus demandas han sido incorporadas
en politicas gubernamentales, legislacion y en practicas por el cumplimiento de las leyes. La
cruzada moral, descrita por Witzer es una de las fuerzas que transforman una condicion social
en un ‘problema’” (Swanson, 2016, p. 595).

Este “panico moral”, mas que causar alarma superficial en el tejido social, fue impulsor de una nueva valo-
racion colectiva de la trata de personas y sus varias formas de explotacion, como una amenaza a los derechos
fundamental. Valoracion que reajusta los compases morales, si, pero también permea los espacios politicos
y juridicos donde se determina y distingue, en acuerdo razonado, lo legitimo de lo ilegitimo.

Es innegable ver el impacto de los movimientos feministas y las agendas de los grupos feministas abolicio-
nistas'® en los tratados internacionales y resoluciones en materia de trata de personas. El lenguaje utilizado
en estos instrumentos, su spiritus legis y pretensiones reflejan demandas y reflexiones de estos grupos que
posicionan su razonamiento y rechazo a las practicas de explotacion que han afectado tan marcadamente a
las mujeres.

Es también innegable ver el impacto y contexto de estructuras sociales y de pensamiento patriarcales y so-
cialmente tradicionales en estos documentos —el panico moral relacionado con la trata de personas responde
en medida significativa a su relacion con la prostitucion y las ansiedades morales a su alrededor, por lo que
no debe simplificarse la existencia de estos instrumentos a una mera victoria de grupos feministas— sus con-
textos sociales y morales son mucho mas complejos y su impacto no definitivo. Expresiones contemporaneas
de la sociedad civil y del movimiento feminista podran y efectivamente se relacionaran con estos Convenios
y sus estructuras de nuevas formas en la actividad publica del mafiana.

El derecho, incluso del derecho internacional, aunque considerado alejado o inmdvil por muchos, es tan ma-
leable y adaptable como las sociedades que lo generan. Un ejemplo fundamental de esta realidad se vislumbra
en este trabajo, al identificar todos los ires y venires de los instrumentos de la materia —en especial el triunfo
y caida en desuso del Convenio de 1951 frente al mas sofisticado Protocolo del 2000. Estos instrumentos
evolucionaron como el pensamiento de la sociedad civil organizada que empuja la causa. Los instrumentos
juridicos, como la actividad publica y el pensamiento y estrategias de cambio social, son perfectibles, a los
fines de que pueda responder adecuadamente a las necesidades y conflictos contemporaneos.

El potencial de la ciudadania para influir en la toma de decisiones al mas alto nivel no es inexistente cuando
la actividad publica y voluntaria se organiza y ejerce presiones y presencia estratégicamente.
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La resolucion 1325 (2000) del Consejo de Seguridad lanzé en Naciones Unidas la Agenda de
la mujer y la paz y la seguridad. Un conjunto de diez resoluciones ha contribuido a consolidar
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1. Introduccion

En 2020 se conmemoro el 20° aniversario de la resolucion 1325 (2000) del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas sobre la mujer y la paz y la seguridad, lo que representa una oportunidad propicia para abordar algunas
cuestiones juridicas que plantea esta resolucion, asi como el conjunto de resoluciones que la sucedieron. El
periodo transcurrido desde 2000 coincide con una creciente atencion prestada a la perspectiva de género para
analizar el impacto del conflicto armado, en sus distintas dimensiones, en las mujeres y las nifas. El tema
“La mujer y la paz y seguridad” forma actualmente parte de la agenda tematica del Consejo de Seguridad.!
El proposito del presente articulo es revisar el estado del arte de la Agenda de la mujer y la paz y la seguridad,
y la evolucion de la perspectiva de género en el discurso sobre la paz y la seguridad internacionales, identi-
ficando los desafios pendientes, asi como examinar las relaciones de la Agenda con fuentes convencionales
del derecho internacional. Para ello se analizan documentos oficiales de Naciones Unidas, esto es, las reso-
luciones relevantes del Consejo de Seguridad, declaraciones de gobiernos y otros actores, asi como literatura
especializada e instrumentos convencionales.

2. Laresolucion 1325 (2000) del Consejo de Seguridad

La resolucion 1325 (2000) del Consejo de Seguridad, adoptada por unanimidad, lanzé en Naciones Unidas
la Agenda de la mujer y la paz y la seguridad, abordando el impacto del conflicto armado en las mujeres y
nifias. Se trata de una agenda amplia y transversal, que fue radicada en el Consejo de Seguridad, pero que
bien podria haber sido impulsada desde la Asamblea General, el Consejo Economico y Social (ECOSOC) o
el Consejo de Derechos Humanos. La eleccion del foro ha impreso en la Agenda un sesgo de securitizacion
del que no ha logrado desprenderse.

La resolucion 1325 (2000) reconoce la importancia de la participacion de las mujeres en pie de igualdad, asi
como de la incorporacion de la perspectiva de género en la negociacion y aplicacion de los acuerdos de paz,
la planificacion para el desarme, la desmovilizacion y la reintegracion, las operaciones de mantenimiento de
la paz y la consolidacion de la paz en las situaciones de post-conflicto. Se ha dicho que la resolucion 1325
(2000) envuelve una vision transformadora.? La misma se organiza en torno a 3 pilares: proteccion (frente a
la violencia); prevencion (frente la violencia y ampliacion de derechos) y participacion (en la consolidacion
de la paz y reconstruccion post-conflicto).

a. Resoluciones posteriores

Un conjunto de 10 resoluciones adoptadas por el Consejo de Seguridad bajo este item ha contribuido a con-
solidar la Agenda con elementos de lege ferenda, creando un corpus juris que desarrolla y, en ocasiones,
revisa normas del derecho internacional, incorporando una perspectiva de género.’ La incorporacion de la
perspectiva de género (gender mainstreaming) tiene por objeto lograr la igualdad de género.* La resolucion

! El tema “La mujer y la paz y la seguridad” forma parte de la agenda del Consejo de Seguridad desde el 24 de octubre de 2000. El
Consejo de Seguridad intencionalmente incluy6 la conjuncion copulativa “y” entre “las mujeres” y “la paz y la seguridad” para limitar
las cuestiones relativas a las mujeres a ser tratadas por el Consejo, de acuerdo con las disposiciones de la Carta de Naciones Unidas.

Como consecuencia, el enunciado del tema tiene sélo 2 componentes.
2 Informe del Secretario General sobre las mujeres y la paz y la seguridad, S/2015/716, 16 de septiembre de 2015, parrafo 66.

3 Resoluciones del Consejo de Seguridad 1325 (2000), 1820 (2008), 1888 (2009), 1889 (2009), 1960 (2010), 2106 (2013), 2122
(2013), 2242 (2015), 2467 (2019) y 2493 (2019). Estas resoluciones fueron adoptadas unanimemente por el Consejo de Seguridad,
excepto la resolucion 2467 (2019), en la que China y la Federacion de Rusia se abstuvieron.

4 Women, Peace and Security. Study submitted by the Secretary-General pursuant to Security Council resolution 1325 (2000),
parrafo 13.
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1325 (2000) y resoluciones posteriores tienen relacion ratione materiae con el derecho internacional huma-
nitario, el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho penal internacional.

La resolucion 1820 (2008) reconoce por primera vez la violencia sexual como arma y tactica de guerra. Se-
fiala que la violacion y otras formas de violencia sexual pueden constituir un crimen de guerra, un crimen
contra la humanidad, o un acto constitutivo de genocidio. La resolucion hace un llamado al adiestramiento
de tropas para prevenir y responder a la violencia sexual y a que se despliegue a mas mujeres en las fuerzas
de policia o en el mantenimiento de la paz. Asimismo, reconoce que la violencia sexual puede agudizar las
situaciones de conflicto armado y constituir un impedimento para el restablecimiento de la paz y la seguridad
internacionales.

La resolucion 1888 (2009) reitera que la violencia sexual puede agudizar el conflicto armado y constituir un
impedimento para el restablecimiento de la paz y la seguridad internacionales. Hace un llamado a los diri-
gentes civiles y militares a combatir la violencia sexual en los conflictos armados. Exhorta al Secretario Ge-
neral a designar a un equipo de expertos en el pais donde ocurra violencia sexual.

La resolucion 1889 (2009) subraya la necesidad de que se siga aplicando la resolucion 1325 (2000) e insta a
establecer indicadores mundiales para vigilar su aplicacion. Hace un llamado a que la mujer participe en los
procesos de paz y a incorporar la perspectiva de género en todos los procesos de adopcion de decisiones
después de un conflicto.

La resolucion 1960 (2010) reitera la exigencia a todas las partes en conflictos armados a poner fin a todos los
actos de violencia sexual. Pide al Secretario General compartir informacion pertinente sobre la violencia
sexual con los Comités de Sanciones de Naciones Unidas. Reafirma que es imprescindible poner fin a la
impunidad. La resolucion también solicita al Secretario General que incluya en los informes anuales sobre la
resolucion que presente en cumplimiento de las resoluciones 1820 (2008) y 1888 (2009) informacion deta-
llada relativa a las partes en conflictos armados sobre las cuales pesen sospechas fundadas de que han come-
tido o han sido responsables de actos de violacion y otras formas de violencia sexual y a incluir una lista de
las partes en conflictos armados sobre las cuales pesen sospechas fundadas de que han cometido o han sido
responsables de actos sistematicos de violacion y otras formas de violencia sexual.

La resolucion 2106 (2013) afirma que la violencia sexual puede constituir un crimen de lesa humanidad o un
acto constitutivo con respecto al genocidio. Recuerda ademas que la violacion y demas formas de violencia
sexual grave en los conflictos armados son crimenes de guerra y exhorta a los Estados Miembros a que
cumplan sus obligaciones de seguir luchando contra la impunidad. Subraya la importancia de que en las
situaciones de conflicto armado y post-conflicto se adopte un enfoque amplio de la justicia de transicion que
abarque medidas judiciales y no judiciales. Asimismo, pone de relieve la funcion que pueden desempefiar las
mujeres, la sociedad civil, incluidas las organizaciones de mujeres, y los dirigentes comunitarios para ejercer
influencia sobre las partes en los conflictos armados en lo que respecta a hacer frente a la violencia sexual.

La resolucion 2122 (2013) afirma que la paz sostenible requiere un enfoque integrado que se base en la
coherencia entre las actividades en los &mbitos de la politica, la seguridad, el desarrollo, los derechos huma-
nos, incluida la igualdad entre los géneros. Reconoce la necesidad de que la resolucion 1325 (2000) se aplique
sistematicamente. Subraya la necesidad de que se corrijan las deficiencias y se refuercen los vinculos entre
la labor de Naciones Unidas en materia de paz y seguridad sobre el terreno, derechos humanos y desarrollo
como medio de hacer frente a las causas profundas de los conflictos armados y las amenazas para la seguridad
de las mujeres y las nifias en la busqueda de la paz y la seguridad internacionales.

La resolucion 2242 (2015) insta a los Estados Miembros a que evalien sus estrategias y su asignacion de
recursos para la implementacion de la agenda sobre las mujeres y la paz y la seguridad. Reitera su llamado a
los Estados Miembros para que velen por una mayor representacion de las mujeres en todos los niveles de
decision de las instituciones y mecanismos de prevencion y solucion de conflictos. Acoge con beneplacito
los esfuerzos realizados por los Estados Miembros para aplicar la resolucion 1325 (2000), incluida la formu-
lacion de planes de accion nacionales. Crea un grupo oficioso de expertos sobre las mujeres, la paz y la
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seguridad. Reconoce que el terrorismo y el extremismo violento tienen un impacto diferente en los derechos
humanos de las mujeres y que con frecuencia son atacadas directamente por los grupos terroristas, y expresa
su preocupacion por el hecho de que los actos de violencia sexual y por razén de género son parte de los
objetivos estratégicos y la ideologia de ciertos grupos terroristas, que los utilizan como tactica de terrorismo.

La resolucion 2467 (2019) reconoce que la violencia sexual en los conflictos ocurre en un “continuo” de
violencia contra las mujeres y las nifias. Reconoce la apropiacion y la responsabilidad nacionales para abordar
las causas profundas de la violencia sexual en situaciones de conflicto armado y post-conflicto. Reconoce
también la necesidad de un enfoque centrado en el sobreviviente. Insta a los Estados Miembros a que mejoren
el acceso a la justicia de las victimas de la violencia sexual en situaciones de conflicto y post-conflicto,
incluidas las mujeres y las nifas.

La resolucion 2493 (2019) insta a los Estados miembros a que implementen plenamente las disposiciones de
la Agenda y sus prioridades. Pide a los Estados Miembros que promuevan todos los derechos de las mujeres,
incluidos los derechos civiles, politicos y econdmicos.

b. Posiciones

Desde un inicio se presentaron divergencias entre algunos aspectos de la Agenda de la mujer y la paz y la
seguridad y el derecho internacional humanitario (DIH). Tales divergencias se refieren al pilar de proteccion,
en particular a las disposiciones del DHI y si éstas son adecuadas para la proteccion de la mujer. Ello ha
creado una tension que no ha sido resuelta hasta ahora. Una posicion postula que el DHI® es adecuado para
abordar los desafios que plantea la Agenda de la mujer y la paz y la seguridad. Para esta posicion no seria
necesario revisar el derecho existente (Oosterveld, 2009, p. 402).° Corresponderia mejorar activamente la
implementacion del DIH.

La Critica Feminista, en cambio, afirma que el DIH acusa deficiencias, ya que carece de una perspectiva de
género (Bennoune, 2007, p. 390)” Agrega que en el DIH existen estereotipos sobre la debilidad relativa de
la mujer, lo que perpetiia la discriminacion en su contra. Afirma, ademas, que en el DIH la violencia contra
la mujer es vista desde una perspectiva muy estrecha, resultando en una proteccion menor. Considera que la
violencia sexual es un crimen de género. Para esta posicion, la Agenda de la mujer y la paz y la seguridad,
no es complementaria, sino alternativa al Derecho Internacional Humanitario.

El consenso actual, tal como se refleja en las disposiciones de las resoluciones relevantes del Consejo de
Seguridad, no cuestiona el DIH. En efecto, las resoluciones hacen llamados genéricos a los Estados y a las
partes no estatales en los conflictos armados a que cumplan o respeten plenamente “las obligaciones emana-
das del derecho internacional aplicable”, sin mencionar explicitamente los Convenios de Ginebra de 1949 y
sus Protocolos Adicionales de 1977. Tales instrumentos son mencionados expresamente s6lo en dos de las
diez resoluciones relevantes,® en un lapso de 21 afios, convirtiéndolos en los grandes ausentes de este proceso
normativo. Esta situacion ha dejado espacio para la creacion de derecho. El consenso predominante incluye
la afirmacion de que el DIH confiere a las mujeres y a los nifios una proteccion general como parte de la
poblacion civil durante los conflictos armados y una proteccion especial habida cuenta de que pueden estar
expuestos a riesgos especificos.

3 El Derecho Internacional Humanitario esta contenido en los Convenios de Ginebra de 1949, sus Protocolos Adicionales de 1977 y
sus Comentarios, asi como el Derecho Consuetudinario.

6 Esta posicion se identifica con la asumida por el CICR, que ha declarado que esta convencido de que el respeto y el cumplimiento
del derecho del conflicto armado es el mejor camino para asegurar la proteccion de las vidas de aquellos que no son partes en el
conflicto armado. Declaracion del CICR durante la sesion abierta del Consejo de Paz y Seguridad de la Unién Africana para celebrar
la Resolucion 1325 del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, Adis Abeba, 17 de octubre de 2019.

7 Se ha sugerido que una manera de abordar los problemas descritos serfa actualizar los Comentarios de los Convenios de Ginebra y
sus Protocolos incorporando la perspectiva de género.

8 Resolucion 1325 (2000), parrafo operativo 9 y resolucion 2467 (2019), parrafo preambular 3.
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Un aspecto en que la mencion expresa de los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales de
1977 merece destacarse, es que ésta permite sostener que la resolucion 1325 (2000) es aplicable a los con-
flictos armados internacionales y no internacionales (Barrow, 2010 a, p. 231).

3. La Agenda de la mujer y la paz y la seguridad y la soft law

El desarrollo de la Agenda se ha producido principalmente a través de resoluciones del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas que enuncian una serie de compromisos para los Estados y para las partes no estatales en
un conflicto armado. No se trata de resoluciones obligatorias del Consejo de Seguridad adoptadas en el marco
del Capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas. El desarrollo normativo se ha realizado a través de instrumen-
tos de soft law, los que en ciertos aspectos crean normas cuasi-juridicas. Como tal, la soft law se sitia en un
terreno entre la norma vinculante y la norma no vinculante (Shaffer y Pollack, 2010 a, p. 1147 y ss.).

Segun Shaffer y Pollack, los Estados elegiran la soft law cuando los costos de transaccion de crear soft law
puedan ser menores que los costos de crear hard law. Los compromisos no vinculantes asumidos por los
Estados mediante instrumentos de soft law crean expectativas acerca de lo que constituye el comportamiento
apropiado. Los compromisos resultantes tienen efecto juridico en la medida en que la norma de soft law
informa la comprension o percepcion de los Estados acerca de lo que constituye un comportamiento con-
forme. En el ambito de la soft law, el costo de incumplimiento se presenta bajo la forma de pérdida de repu-
tacion, retaliacion o incumplimiento reciproco (Shaffer y Pollack, 2010 b, pp. 1160y 1161).

Desde el punto de vista de las fuentes de derecho internacional, es posible afirmar que la resolucion 1325
(2000) ha sido el punto de partida de una norma consuetudinaria que incorpora la perspectiva de género en
el derecho internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos humanos en el &mbito del
conflicto armado y post-conflicto.

4. Cuestiones particulares

a. Lamujer como victima

Los promotores de la Agenda han criticado fuertemente el enfoque de la mujer como victima que, consideran,
atraviesa el DIH. El concepto de la mujer como victima estaria presente en las disposiciones relevantes de
los Convenios de Ginebra, en los que la respuesta a la violencia sexual se basa en la integridad moral, en
lugar del dafo fisico o psicologico (Barrow, 2010 b, p. 224). Por el contrario, en la Agenda la mujer juega
multiples roles en el conflicto armado, incluyendo su participacion en la toma de decisiones a todos los nive-
les.

b. La violencia sexual y por razon de género en situaciones de conflicto armado y post-con-
flicto

Desde un punto de vista de la proteccion, los abusos que sufren las mujeres y nifias en el conflicto armado,
tales como asesinato, tortura o trato inhumano, son considerados violaciones graves de los Convenios de
Ginebra y el Protocolos Adicional I. No obstante, los abusos especificos de género, como la violencia sexual,
no son considerados como violaciones graves.’ Ello ha dejado un espacio para la creacion de derecho, la que
ha tenido lugar a través de la elaboracion de normas de proteccion relativas a la violencia sexual y por razon
de género cometida contra las mujeres y nifias en conflictos armados y en situaciones de post-conflicto, inci-
diendo en el desarrollo progresivo del derecho internacional a través de la incorporacion de la perspectiva de
género.

9 Informe del Secretario General sobre las mujeres y la paz y la seguridad, S/2015/716, 16 de septiembre de 2015.
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En el conjunto de resoluciones que conforman la Agenda se establece que el derecho internacional prohibe
todas las formas de violencia sexual. Prescribe que el DIH prohibe la violacion y demas formas de violencia
sexual y que estas obligaciones incluyen prevenir la violencia sexual y combatir su impunidad. La resolucion
1820 (2008) agreg6 otra forma de violencia sexual: la violencia sexual como método o tactica de guerra, '
mientras que la resolucion 2467 (2019) incluy6 la violencia sexual como tactica de terrorismo.'!' La resolu-
cion 2106 (2013) afirma que la violencia sexual puede constituir un crimen de lesa humanidad o ser un acto
constitutivo del crimen de genocidio. En los conflictos armados, la violacion y demas formas de violencia
sexual grave son constitutivas de crimenes de guerra.

De las diez resoluciones adoptadas a la fecha por el Consejo de Seguridad sobre “La mujer y la paz y la
seguridad”, nueve contienen referencias explicitas a la violencia sexual. A partir de la resolucion 1820 (2008)
es posible advertir un marcado énfasis en el tratamiento de la problematica de la violencia sexual, al punto
que ésta aparece como “una agenda dentro de la agenda”. Ello, en desmedro de los otros pilares de la Agenda
y su tratamiento equilibrado. Este desarrollo normativo en favor de uno de los pilares de la resolucion 1325
(2000) fue observado en el Estudio Mundial sobre la aplicacion de la resolucion 1325, 15 afios después de la
adopcion de la resolucion 1325 (2000).'2 En el mismo sentido, Barrow afirmaba que la presentacion de una
serie de resoluciones del Consejo de Seguridad enfocadas en la violencia sexual podia debilitar mas que
fortalecer la resolucion 1325, al diluir la cristalizacion de importantes normas sobre mujeres y la paz y la
seguridad, dirigidas a empoderar y proteger a las mujeres (Barrow, 2010 c, p. 232).

c. Violencia sexual y mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales

La resolucion 1820 (2008) se centra en la violencia sexual en el conflicto armado. En su preambulo, reafirma
la determinacion de eliminar todas las formas de violencia contra la mujer y la nifia, poniendo fin a la impu-
nidad y asegurando la proteccion de la poblacion civil, en particular de las mujeres y nifias, en los conflictos
armados y después de éstos. A partir de esta resolucion la violencia sexual contra las mujeres y nifias en un
conflicto armado y en el post-conflicto es una cuestion que atafie al mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales en el sentido de la Carta de Naciones Unidas. Ello representa desarrollo progresivo del dere-
cho internacional.

La resolucion 1820 (2008) crea derecho en cuanto fortalece la proteccion de las mujeres y nifias mas alla de
las disposiciones relevantes de los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales, incidiendo en el
desarrollo progresivo del derecho internacional en la materia.

d. El futuro de la Agenda

El debate abierto anual en el Consejo de Seguridad sobre la mujer, la paz y la seguridad, que coincidié con
el 20° aniversario de la resolucion 1325 (2000), se enfocd —elocuentemente— en promover una mejor imple-
mentacion de ésta y las resoluciones conexas. Aunque gran parte de la discusion se centro en el impacto del
COVID-19 y los nuevos desafios que éste trajo consigo, quedd de manifiesto que el progreso en la imple-
mentacion de la Agenda ha sido lento, por falta de voluntad politica, especialmente a nivel de los planes de
accion nacionales, a lo que se suma la falta de financiamiento.”® No se adoptd ninguna resolucién tras el
debate, dado que un proyecto de resolucion ruso no concitéd el apoyo necesario.

Sin perjuicio de lo anterior, en los ultimos afios ha comenzado a evidenciarse una falta de acuerdo en el
Consejo de Seguridad, especialmente entre sus miembros permanentes, sobre la manera de seguir avanzando

19 Resolucion 1888 (2009).
1 Resolucion 2467 (2019), parrafo operativo 6.

12 En palabras del Secretario General de Naciones Unidas, “[e]s alentador observar que el hincapié en la violencia sexual y por razén
de género que domind muchas resoluciones ha comenzado a verse acompaiiado de un mayor hincapié en la participacion”. Informe
del Secretario General sobre las mujeres y la paz y la seguridad, op.cit., nota 2, parrafo 148.

13 Celebrado el 29 de octubre de 2020.
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en la Agenda y sus diferentes pilares. Entre los temas controvertidos estan el de la rendicion de cuentas y el
rol de la Corte Penal Internacional en este ambito y la creacion de un 6rgano subsidiario del Consejo de
Seguridad que se encargue del seguimiento de esta tematica. Sobre este ltimo punto, la iniciativa de crear
un Grupo de Trabajo ha sido resistida hasta ahora por China y la Federacion de Rusia.

5. La Agenday fuentes convencionales de derecho internacional

Se ha producido una influencia reciproca entre la Agenda y fuentes convencionales de derecho internacional,
tanto universales como regionales. Ello ha impulsado la cristalizacién de normas de proteccion en instrumen-
tos convencionales.

a. Violencia sexual en el Estatuto de Roma

El Estatuto de Roma de 1998 considera crimen de lesa humanidad la “Violacion, esclavitud sexual, prostitu-
cion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad

comparable”.!*

Por otra parte, el Estatuto considera crimen de guerra “Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prosti-
tucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual que cons-

tituya también una violacion grave del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra”. !>

En el caso del genocidio, el Estatuto de Roma reprodujo verbatim la definicion de genocidio contenida en la
Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio de 1948 (articulo II), sin incorporar una
perspectiva de género.

b. La Recomendacion General N° 30 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW) de
1979 no aborda directamente la problematica de la mujer en el conflicto armado. El Comité para la Elimina-
cion de la Discriminacion contra la Mujer puede hacer sugerencias y recomendaciones de caracter general
basadas en el examen de los informes y de los datos transmitidos por los Estados Partes.'® En uso de tal
facultad, el Comité elabor6 en 2013 la Recomendacion General N° 30 sobre las mujeres en la prevencion de
conflictos y en situaciones de conflicto y posteriores a conflictos.!” Entre otros, la Recomendacién incluyé
en su procedimiento de presentacion de informes, aquellos relativos a la aplicacion de los compromisos del
Consejo de Seguridad sobre las medidas que han adoptado los Estados partes para aplicar las disposiciones
de la Convencion, incluidas las disposiciones en materia de prevencion de conflictos y situaciones de con-
flicto y posteriores a conflictos (Parr. 27).

El Comité de la CEDAW reconocio el valor de la Agenda de la mujer y la paz y la seguridad, afirmando que
las resoluciones relevantes “constituyen marcos politicos importantes para fomentar la promocion respecto
de las mujeres, la paz y la seguridad” (Parr. 25).

14 Cuando los actos se cometan como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento
de dicho ataque. Articulo 7 parrafo 1, letra g).

15 Cuando los actos se cometan como parte de un plan o politica o como parte de la comision en gran escala de tales crimenes.
Articulo 8 parrafo 2 apartado ¢) numero vi.

16 Articulo 21 pérrafo 1.
17 CEDAW/C/GC/30, 1° de noviembre de 2013.
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c. El Protocolo de Maputo

El Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre los Derechos de las Mujeres
Africanas o Protocolo de Maputo, adoptado en 1981, precedié a la Agenda de la mujer y la paz y la segu-
ridad. Se trata del primer instrumento regional que protege a la mujer de todas las formas de violencia,
incluyendo sexo forzado o no deseado, sea que ocurra en privado o publico —actualmente en vigor—. El Pro-
tocolo, concebido para aplicarse en tiempo de paz, contiene empero una disposicion que hace extensiva la
proteccion a la mujer en situaciones de conflicto armado o guerra (articulo 11).

d. La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer de 1994,
conocida como Convencion de Belém do Para, establece deberes para los Estados partes, incluyendo la adop-
cion de medidas que deben tener en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la violencia que pueda suftir la
mujer en razon, entre otras, de su raza o de su condicion étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual
sentido se considerara a la mujer que es objeto de violencia cuando esta embarazada, es discapacitada, menor
de edad, anciana, o estd en situacion socioeconomica desfavorable o afectada por situaciones de conflictos
armados o de privacion de su libertad (articulo 9).

e. El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica

El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la vio-
lencia doméstica (Convenio de Estambul) fue adoptado por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el
7 de abril de 2011 —actualmente en vigor—. La violencia contra la mujer se reconoce como una violacion de
los derechos humanos y como una forma de discriminacion. Su preambulo reconoce las violaciones constan-
tes de los derechos humanos en situacion de conflictos armados que afectan a la poblacion civil, y en parti-
cular a las mujeres, en forma de violaciones y de violencias sexuales generalizadas o sistematicas y el au-
mento potencial de la violencia basada en el género tanto antes como después de los conflictos. Para fines
del presente articulo interesa destacar que el Convenio se aplica en tiempo de paz y en situaciones de conflicto
armado (articulo 2, parrafo 3).

6. La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible

La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en
2015, contiene 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) de alcance mundial y 169 metas. Uno de sus
objetivos es el de promover la igualdad entre los géneros y el empoderamiento de las mujeres y las nifias. En
efecto, el ODS N° 5 tiene por finalidad: “Lograr la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres y las
nifias”.

Aunque las 5 metas del ODS 5 no se refieren especificamente a la Agenda de la mujer y la paz y la seguridad,
es posible inferir que ésta esta implicita en este Objetivo. Por otra parte, otras secciones de la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible mencionan dicho rol.'® La Agenda de la mujer y la paz y la seguridad es com-
patible con la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. Asi se ha reflejado en la practica en Naciones
Unidas".

18 Por ejemplo, el parrafo 35 de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible sefiala que “... Debemos redoblar nuestros esfuerzos
para resolver o prevenir los conflictos y apoyar a los paises que salen de un conflicto, incluso velando por que las mujeres desempefien
su papel en la consolidacion de la paz y la construccion del Estado...”.

19 Informe del Secretario General sobre las mujeres y la paz y la seguridad, op.cit., nota 2, Fax=ol71.
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7. Conclusiones

Laresolucion 1325 (2000) lanz6 en Naciones Unidas la Agenda de la mujer y la paz y la seguridad, abordando
el impacto del conflicto armado en las mujeres y nifias. La Agenda se organiza en torno a 3 pilares: proteccion,
prevencion y participacion. La perspectiva de género se ha desarrollado como una cuestion transversal. Desde
un inicio se presentaron divergencias sobre algunos aspectos de la Agenda y el DIH. Tales divergencias se
refieren al pilar de proteccion, en particular a las disposiciones del DIH y si éstas son adecuadas para la
proteccion de la mujer.

La Agenda abandona el paradigma de la mujer como victima en el conflicto armado, ha ampliado su protec-
cion y la ha empoderado en todas las etapas del conflicto. El avance normativo se ha logrado en base a un
conjunto de resoluciones del Consejo de Seguridad, las que se sitiian en el ambito de la soft law. A 21 afios
de la adopcion de la resolucion 1325 (2000), los instrumentos de soff law siguen siendo el medio privilegiado
para avanzar en la Agenda.

Desde el punto de vista de las fuentes de derecho internacional, es posible afirmar que la resolucion 1325
(2000) ha sido el punto de partida de una norma consuetudinaria que incorpora la perspectiva de género en
el DIH y el derecho internacional de los derechos humanos, en el ambito del conflicto armado y post-con-
flicto.

La resolucion 1820 (2008) crea un vinculo indisoluble entre la violencia sexual contra las mujeres y nifias en
el conflicto armado y en el post-conflicto, y la paz y la seguridad internacionales. Esta resolucion crea derecho
en cuanto fortalece la proteccion de las mujeres y nifias frente a la violencia sexual en el conflicto, mas alla
de las disposiciones relevantes de los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales, introduciendo una
perspectiva de género, incidiendo asi en el desarrollo progresivo del derecho internacional.

La violencia sexual ha sido “una agenda dentro de la agenda”, en particular a partir de la resolucion 1820
(2008). Ello ha tenido lugar en desmedro de los otros pilares de la Agenda. Este desarrollo normativo en
favor de uno de los pilares de la resolucion 1325 (2000) afecta el tratamiento equilibrado de los distintos
pilares de la Agenda.

La Agenda ha impulsado la cristalizacion de normas de proteccion en instrumentos convencionales, como el
Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violen-
cia doméstica y a través de la jurisprudencia de 6rganos de tratados, como el Comité para la Eliminacion de
la Discriminacion contra la Mujer.

En el derecho internacional contemporaneo, la violencia contra la mujer constituye una violacion de los de-
rechos humanos y una forma de discriminacion contra las mujeres. Ella puede constituir un crimen de lesa
humanidad, un crimen de guerra o ser un acto constitutivo del crimen de genocidio. Ademas, la violencia
contra la mujer puede ser usada como tactica de guerra o de terrorismo.

Por tltimo, la Agenda ha ampliado la proteccion de las mujeres y las nifias, mas alla de las prescripciones del
DIH, y en el empoderamiento de la mujer en el conflicto armado y en el post-conflicto, en el campo del
derecho internacional de los derechos humanos.

8. Referencias bibliograficas

a. Articulos

Barrow, A. (2010). UN Security Council Resolutions 1325 and 1820: constructing gender in armed conflict
and international humanitarian law. International Review of the Red Cross, 92 (877), 221-234.

http://doi.org/10.1017/S1816383110000081

REDIC / Afio 4 / Namero 4 / 2021 / ISSN 2618 — 303X/ 120
E derechointernacional @iri.edu.ar


https://doi.org/10.24215/2618303XeO29
http://doi.org/10.1017/S1816383110000081

REDIC / Afio 4 / Numero 4, €029, 2021 / https://doi.org/10.24215/2618303Xe029 LA VIDA DE L0 TRATADOS

Bennoune, K. (2007). Do We Need New International Law to Protect Women in Armed Conflict. Case
Western Reserve Journal of International Law, 38(2), 363-391. https://scholar-
lycommons.law.case.edu/jil/vol38/iss2/6

Oosterveld, V. (2009). Feminist Debates on Civilian Women and International Humanitarian Law. Law
Publications, 104, 385-402. https://ir.lib.uwo.ca/lawpub/104

Shaffer, G. C. y Pollack, M. A. (2010). Hard Versus Soft Law in International Security. Boston College
Law Review, 52(4), 1147-1241. https://lawdigitalcommons.bc.edu/belr/vol52/iss4/1

b. Resoluciones

Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, A/RES/70/1. https://undocs.org/es/A/RES/70/1

Resolucion 1325 (2000) del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. https://un-
docs.org/es/S/RES/1325%20(2000)

Resolucion 1820 (2008) del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. https://un-
docs.org/es/S/RES/1820%20(2008)

Resolucion 1888 (2009) del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. https://un-
docs.org/es/S/RES/1888%20(2009)

Resolucion 1889 (2009) del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. https://un-
docs.org/es/S/RES/1889%20(2009)

Resolucion 1960 (2010) del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. https://un-
docs.org/es/s/res/1960%20(2010)

Resolucion 2106 (2013) del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. https://un-
docs.org/es/S/RES/2106(2013)

Resolucion 2122 (2013) del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. https://un-
docs.org/es/S/RES/2122(2013)

Resolucion 2242 (2015) del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. https://un-
docs.org/es/S/RES/2242(2015)

Resolucion 2467 (2019) del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. https://un-
docs.org/es/S/RES/2467(2019)

Resolucion 2493 (2019) del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. https://un-
docs.org/es/S/RES/2493(2019)

c. Instrumentos convencionales

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.
https://www.iidh.ed.ct/IIDH/media/1494/convenccion-interam-2011.pdf

Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la vio-
lencia doméstica. https://rm.coe.int/1680462543

Estatuto de la Corte Penal Internacional. https://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spa-
nish/rome_statute(s).pdf

Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre los Derechos de las Mujeres
Africanas. http://www.saij.gob.ar

Recomendacion General N° 30 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,
CEDAW/C/GC/30, 1° de noviembre de 2013. https://undocs.org/es/CEDAW/C/GC/30
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1. La perspectiva. Canto del pueblo judio sacrificado (Isaac Kaztnelson)

El Derecho “como el aire, est4 en todas partes” (Nino, 1987, p. 1). Mas aun cuando hoy, cine y Derecho, de
forma conjunta y no por separado, forman una simbiosis de suma importancia para el homo videns (Sartori,
2005).

La pelicula no esta narrada desde la perspectiva juridica, sino desde la perspectiva historica merced a la
memoria de Loung Ung': victima de los Jemeres Rojos, y en cuyo libro se basa el filme, con la inestimable
ayuda de otra victima de la dictadura, Rithy Panh, que igualmente plasmo sus vivencias en La eliminacion
(Anagrama, 2013).

El filme se analiza en clave Derecho Internacional, aunque también segin fundamentos de filosofia juridico-
politica en tanto la trama se presta a ello. Para el desarrollo de la critica me serviré de versos de poetas que
han vivido y/o han reflexionado sobre hechos de violencia indémita que marcaron a sangre y fuego la historia
del corto siglo XX, apelando al adjetivo dado por Hobsbawm (Hobsbawm, 2012, p. 9).

2. Contexto. The theater of war. Offstage a cast of thousands weeping (‘“Scenario”, Den-
ise Levertov)

Contextualicemos. La pelicula comienza en forma de documental mostrando bombardeos norteamericanos
desde los cielos sobre suelo camboyano?, a Nixon y a Kissinger como actores principales, hacedores de la
mentira y no lapsus mentis, como bien deja patente la directora en el filme por exponer magnificamente las
contradicciones de ambos: no se invade Camboya, porque es neutral en el conflicto vietnamita, pero final-
mente se ataca (“esto no es una invasion de Camboya”, Nixon), incumpliendo los articulos 2.4 y 2.7 de la
Carta de las Naciones Unidas®; y como actores secundarios, aunque de enorme importancia por el contenido
de sus palabras —que merecen interpretacion desde el Derecho Internacional General—, reflejando una mirada
desemejante a los gobernantes aludidos, aparecen en primer lugar, un soldado a quien se pregunta si quiere
estar en Camboya, responde, inequivoca y tajantemente, no (el sacrificio como arte poético-patridtico); en
segundo lugar, un periodista que afirma que “actiian como si no hubiera frontera” y, en tercer lugar, otro que
manifiesta que “con el pretexto de que la guerra es necesaria (;para quién? me pregunto aun hoy), entran en
Camboya”. En este sentido, se recuerda a la pelicula Los gritos del silencio (1984) de Roland Joffé, donde se
plantean cuestiones similares al filme presente y que se expondra en lo sucesivo.

El minidocumental dura apenas dos minutos. El discurso de los gobernantes demuestra la nocién que de
diplomacia siempre ha defendido EE.UU., necesidad de ganar y bombardear por Humanidad y derechos
humanos —desvirtuando tales nociones— (“lo que estamos haciendo es ayudar a los camboyanos a ayudarse a
si mismo”, Nixon) con la forma Far West, obedeciendo a factores objetivos exteriores (unilateralismo uni-
versal) y a factores subjetivos interiores (instrumentalizacion del electorado).

En el underground de lo anterior se halla la relacion entre poder y derecho: a medida que aumenta el poder de
un Estado en las relaciones internacionales més posibilidades de vulneracion hay de las normas internacionales
si la perspectiva utilizada es la hegemonia unilateral. Eso se relaciona, por lo tanto, con la propia nocion de

1 El titulo, con la nocion Remembers, ya sefiala el punto sobre el cual se desarrolla la narracion cinematografica.

2 Recordemos que Camboya pidi6 al Consejo de Seguridad en 1964 (S/RES/189) que examinara posibles actos de agresion (crimen
que sin castigo) cometidos por Estados Unidos y fuerzas de Vietnam del Sur contra la poblacion camboyana y contra su territorio.

3 El bombardeo se llevo a cabo bajo pretexto de una necesidad militar o por necesidad moral, que realmente supone una espada de
Damocles sobre la publicacion civil y un vaciamiento de las obligaciones internacionales.
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operatividad que del ordenamiento juridico internacional conceden en Washington4, esto es, se da en el campo
de batalla, pues es ahi donde el fundamento de la fuerza crea de forma firme el Derecho. En otras palabras, la
idea del derecho asociada con la guerra, que ha de seguir unas formalidades juridicas y rituales (que limitan el
principio de eficacia de la Realpolitik hegemonica) establecidas en el capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas; empero, EE.UU. y sus senescales aplican en el caso de la invasion a Camboya un derecho prehistorico
y universal, mas propio del s. XVI (época caracterizada por la legitimidad del recurso a la fuerza y a favor de la
guerra) que del XX, y en consecuencia, se vulneran los principios de soberania, integridad territorial, prohibi-
cion del uso de la fuerza armada amén de no cumplir con la proteccion de civiles de conformidad con el Con-
venio de Ginebra de 1949. Asi, puede advertirse con claridad que apostar por el ius ad bellum supone emular al
arquetipo de policia duro que lucha contra lo que considera injusto sobre la base de la linea escudlida que, en
no pocas ocasiones, separa la legalidad de la ilegalidad; es decir, se actiia como Harry el sucio en las relaciones
internacionales con un militarismo desenfrenado mas propio de los pueblos no civilizados, que civilizados o
semicivilizados, rememorando a Von Liszt (Von Liszt, 1927, p. 29).

De lo anterior se puede plantear la siguiente cuestion que se somete al parecer del lector: ;La actuacion
hegemonica universal de un Estado puede implicar una incrustacion “dictatorial” en el Estado de Derecho en
el plano internacional?

3. Nuevo orden juridico-politico.Ordenes, insultos y vagas promesas, en todas las lenguas
de la tierra (“Sonata”, Alvaro Mutis)

Después del minidocumental, se muestra la ciudad de Phnom Penh, soleada y viva por sus gentiles gentes.
En el balcon de su casa se halla la pequefia Loung Ung, visualizando un helicoptero que sobrevuela su vi-
vienda mientras sus hermanos bailan al son de musica jemer y en la television se da la noticia del abandono
norteamericano de Camboya, evacuando al personal de su embajada. Retirada que preocupa al padre de la
nifia> (aunque también sabe que los norteamericanos han hecho dafio a Camboya) que, en ese instante, esta
sentado en casa con uniforme militar gubernamental junto con un compafiero, con el que se comunica en
francés, educado posiblemente en la Camboya perteneciente a la Union Francesa, mientras Ung pinta un
perro en un discurso de Lon Nol, escrito en francés y fechado el 15 de agosto de 1970.

Posteriormente, bandera blanca en mano, los militares gubernamentales entran en la capital gritando “todos
somos hermanos, camboyanos”, en clara alusion a la reconciliacion, necesaria después de una guerra (in)civil;
sin embargo, minutos después aparecen en escena, poder del fusil en mano, los Jemeres Rojos (la camara
individualiza a un hombre del resto, ;Pol Pot?), voceando palmariamente que no habra apaciguamiento por-
que solo ellos son capaces de construir una nueva Camboya, liberada de las garras capitalistas y vietnamitas,
y resguardar a sus gentes (no pueblo) con la proteccion del Angkor, aludiendo a la época de esplendor del
imperio jemer, en consonancia con la politica de pasiones propia del nacionalismo.

Expulsados de sus casas so pretexto de un posible bombardeo norteamericano que en ningiin momento se
causa, las gentes de la capital son llevadas a zonas rurales, donde viven los verdaderos hijos de la tierra en
tanto asi son considerados por los Jemeres Rojos que, influenciados por el comunismo vietnamita, y en clara

4 Recordemos que el contexto historico en el que se enmarca el filme es el de la Guerra Fria, donde los dos grandes hegemones,
Estados Unidos y la URSS, estan en conflicto declarado, aunque, dependiendo el énfasis, a veces se lucha y otras se colabora,
dependers de la coyuntura politica y el escenario. En esta ocasion, el énfasis recae en la lucha. ftem mas, aqui se pone mas de relieve
la relacion poder y derecho, reflejada, ademas, en el Consejo de (;qué?) Seguridad con el derecho de veto y su paralizacion durante
la Guerra Fria.

5 El padre de Loung Ung trabajaba en el gobierno de Lon Nol, militar apoyado por Estados Unidos.
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insinuacion al primer volumen de E/ capital de Marx, saben que la acumulacion primigenia del capital en las
ciudades es un triunfo de estas sobre el campo (Marx, 1980, p. 666): topico recurrente, ademas, para estimulos

literarios®.

La familia de Loung quiere quedarse en casa de familiares campesinos (“yo apoyo la revolucion”, manifiesta
uno de ellos), pero estos traicionan a aquella por miedo (“la familia ya no importa”, una de las maximas de
los Jemeres), pues saben que son gente de ciudad y antiguos funcionarios de Lon Nol: requisitos indispensa-
bles para lograr la muerte a manos de los Jemeres. Por segunda vez la familia Loung es expulsada, y su
proximo destino son los campos rurales de los Jemeres Rojos.

La bienvenida a la nueva “vivienda” se realiza con las consignas morales de la revolucion agraria: “jRechazo
a todo lo que ha formado parte de una sociedad imperialista!”, “jlas posesiones extranjeras corrompen a este
pais!”, “jrenunciad a cualquier propiedad privada!”, “jrechazad vuestra mentalidad egoista!”,... rigurosa via
que se ha de seguir a fin de evitar la muerte pero no asi el tormento de humillaciones, mortificaciones y
vejamenes (un soldado escupe al padre de Loung) como proceso iniciatico que cualquier orden o secta o

dictadura sabe que tiene que imponer a sus porvenires miembros mediante el terror fisico y moral.

En los campos tiraniza el sistema de ruralizacion establecido por los Jemeres para construir la nueva Kam-
puchea. Este se fundamenta en el antagonismo (raiz de toda identidad) schmittiano amigo-enemigo, sobre la
base del honor maltrecho del pueblo camboyano a manos del occidentalismo, y cuyo sistema normativo no
es la ley del Parlamento sino la de la tierra, la ley del estado natural del ser humano: gobierna el mas fuerte;
sobrevive el mas fuerte (en el filme se expone el fallecimiento de niflos por malnutricion; asimismo, los nifios
mas fuertes deben recibir instruccion militar para convertirse en nifios-soldado). No hay derecho estatal, sino
de comunidad y consuetudinario (Savigny suena de fondo).

(Cuales son las consecuencias de este nuevo marco juridico-politico? La pérdida de identidad y del individuo
—por ende, los derechos individuales— que desaparecen en favor de la colectividad. El Lager impuesto por
los Jemeres Rojos supone la destruccion de la dimension material’ y 1a dimension psiquica® del ser humano,
porque los Jemeres no pretenden solamente el exterminio, sino destruir a los individuos que no se adecuan,
de origen, al canon del nuevo sujeto-agrario de la revolucion, como el padre y madre de Loung, que son
asesinados no como individuos sino como objetos lanzados por el arbitrio de la dominacion del sujeto verda-
dero y inico impuesto por Pol Pot.

Como observara el lector y espectador, la comunidad rural no es sociedad, porque esta estd formada por un
conjunto de individuos con derechos y con voluntad de perseguir y defender sus intereses y deseos indepen-
dientemente de los demas, mientras aquella es un gran cuerpo que solo protege a los fuertes. Bien puede valer
este filme, en este sentido, para poner de relieve la importancia de la proteccion del individuo, sus derechos
y obligaciones, por el Derecho Internacional configurado en 1945 porque la realidad anterior del Derecho de
las naciones era muy diferente: el individuo no existia, por ende, el crimen de crimenes internacionales co-
metidos por la Kampuchea de Pol Pot, genocidio, tampoco.

4. Crimenes internacionales. Lo veo arar los rastrojos, y devorar un mendrugo, y declarar

6 Como se da en el caso del libro Civilizacion y barbarie, de Domingo Faustino Sarmiento.

7 Domicilio (familia expulsada de su casa), vestimenta (todas deben descolorirse. Aqui la madre de Ung preserva una camisa blanca
para mantener la esperanza), abalorios (reloj que el padre entrega al soldado) ...

8P¢érdida de la identidad, que en el caso de la familia Ung comienza cuando el padre dice ser obrero en un control politico-militar de
los Jemeres y termina con la invencion de un nombre por y para Loung como respuesta a la pregunta “;coémo te llamas?”, formulada
por una compailera mientras comen; Saryn, responde Loung, ante la atenta y sorprendida mirada de su hermana.
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con los ojos que por qué es carne de yugo (“El nino yuntero”, Miguel Hernandez)

El aspecto iconografico del filme es zona rural, donde se recrea magnificamente lo que se cree que ocurrid
realmente. La cdmara representa las selvas camboyanas, con un uso de la fotografia, ambientacion y sonido
muy cuidados, incluso se puede imaginar el olor a naturaleza, pero particularmente el hedor a muerte. Ade-
mas, se pone ante los ojos del espectador un escenario arido y vacio que pronto se llenara de humanos con-
vertidos en no-humanos rodeados por tres de los cuatro jinetes del Apocalipsis —Muerte, Guerra y Hambre
(faltaria Peste) —: Hambre monta a la grupa del caballo de la Guerra contra el enemigo, porque mientras se
lucha contra este la muerte campa a sus anchas por el campo de concentracion, que es la Zona Gris (2001,
Tim Blake Nelson) donde se lleva a cabo el proceso de exterminio. Asi, se transmite al piblico de forma
brillante que en esas circunstancias la vida no vale absolutamente nada y que es, quiza, preferible la muerte
a fin de reencarnarse (hete aqui la cuestion socio-cultural camboyana) en otro lugar lejano y nada parecido a
este, y en este sentido se pronuncia Loung en el didlogo sostenido con su hermana sobre qué hay después de
la muerte, al hilo del fallecimiento por esclavitud de su hermana mayor.

Mayores y nifios son esclavizados y torturados a horas perennes de trabajo, de sol a sol, en el campo, y bajo
promesa de castigo fisico: arar, plantar, segar, construir, combatir..., son verbos instaurados en el dia a dia;
en cambio, comer, dormir, descansar apenas existen en la vida diaria.La muerte perturba toda la vida de
Loung en el campo: muerte por malnutricion infantil; muerte por trabajo esclavo; muerte por asesinato por
motivos politicos; muerte por minas antipersonales (que la propia Loung soterr6)’. .. Mientras las dos prime-
ras se dan preferiblemente en los nifios, la segunda acontece a los mayores. En el filme no aparece la sepultura
de los niflos; si, por el contrario, la de los mayores, que se da en fosas comunes.

Tortura, persecucion politica, asesinato, esclavitud, encarcelamiento.. ., son crimenes que de forma selecta y
para nada exhibicionista narra la directora del filme en el campo de concentracion. Crimenes (genocidio, lesa
humanidad y de guerra'®) que, cuarenta afios después, han sido probados judicialmente por las Camaras Es-
peciales de Camboya, que no solamente hacen rendir cuentas a algunos culpables sino también visibilizan el
dafio sufrido por las victimas y, por lo tanto, deben repararse, como en el caso Duch (7rial Chamber, 26 de
julio 2010, pp. 240-243).

5. Perdon. Estoy listo. Listo para ser cada uno de los animales que dejas atras (“Accion
de Gracias 2006, Ocean Voung)

Asesinado el padre de Loung, su madre hace entrega a sus hijos de varias fotografias y les dice que deben
huir por separado. Se trata de un plan elaborado por los progenitores a fin de salvar a sus hijos y de perpetuar,
a través de imagenes, los recuerdos familiares. Al final del filme aparece Loung y sus hermanos en un templo
budista (religion exterminada por los Jemeres Rojos, cuyos monjes son llamados parasitos en el filme por los
revolucionarios, vulnerando de este modo el derecho a la libertad religiosa y de culto) rindiendo honor a la

9 Décadas después del genocidio camboyano entré en vigor, 1 de marzo de 1999, la Convencién sobre la prohibicion de minas
antipersonales. Camboya ratifico el tratado el 28 de julio de 1999 y entr6 en vigor el 1 de enero de 2000. Hoy por hoy, las minas
antipersonas colocadas por los Jemeres Rojos continfian asesinando a la poblacion camboyana décadas después. En 2020 fallecieron
mas de 5.500 personas, victimas, en su mayoria nifios, de aquellos lodos. Véase Las minas antipersona dejaron mas de 5.500 victimas
el ultimo afio, casi la mitad nifios (europapress.es)

10 No son crimenes menores, los de guerra, fundamentados en el Derecho Internacional Humanitario. En este sentido, se observa los
avances politico-judiciales de los tribunales internacionales penales o internacionales porque los tribunales de Nuremberg y Tokio
no castigaron los crimenes de guerra, ¢por qué? Quiza para no causar situaciones incomodas a los vencedores.
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memoria de sus progenitores, que fueron muertos sin adios. Con ello se comunica, de un lado, la importancia
del deudo de despedida (se despiden, seglin su tradicion cultural, para volverse a ver) para dignificar tanto a
los que no estan como los que si estan. La despedida debida y adecuada no solo es un marco de proteccion
cultural y psicolégico, sino también juridico por concebir al duelo como reparacion simbélica'!. De otro, lo
material perece en el tiempo, pero la memoria de los muertos, de los ausentes, debe permanecer en el porvenir.

Se debe formular, llegado este momento, la siguiente cuestion. Si después del terrible flagelo vivido por
Loung, la agonia de los esclavos, el terror vivido por sus padres, la destruccion de su familia, el desamparo
vivido por su orfandad, ;podria haber cabida para la piedad, la esperanza y la mirada reconciliadora? La
respuesta puede ser afirmativa, argumentdndose con la siguiente escena de la pelicula. Los miembros de las
fuerzas gubernamentales capturan a un soldado de los Jemeres Rojos, a quien atan las manos y lo posicionan
de rodillas en el suelo baldio. Este recibe golpes e insultos, bajo la atenta mirada de Loung, cuya mirada
transforma al soldado en su padre, incluso grita “pa”. El linchamiento finalizado, se deja solo al prisionero,
observado por Loung. Las miradas se encuentran, pero ¢l no logra sostenerla y la baja, en claro acto de
arrepentimiento y pidiendo perdén. Ella lo mira con piedad. Perdon y piedad son dos elementos indispensa-
bles para las relaciones quebrantadas por las conflictividades, y en la justicia transicional suelen darse merced
a los postulados de la justicia restaurativa (centrada en la victima, en su reparacion y en la reconciliacion).
(Quién sabe si el nacimiento de un nifio en las imagenes finales del filme, alejandose pues la Parca, en un
puesto de asistencia humanitaria de la Cruz Roja, supone una nueva época?

6. Lamemoria. Razond (sintid) que la inmovilidad era un precio minimo. Ahora su per-

cepcion y su memoria eran infalibles (“Funes el memorioso”, Jorge Luis Borges)

La mirada sagaz de Loung Ung cumple con la funcion de dar voz y reivindicar a las victimas del genocidio
camboyano, para certificar que la ldgica de la memoria se imponga al olvido (recordar para no olvidar, im-
perativo categorico de Adorno), por cuanto la memoria de las victimas —al igual que el conocimiento de la
Historia (sirve para analizar el presente)— debe garantizar la no repeticion de lo sucedido de conformidad con
las obligaciones internacionales contraidas por Camboya y de conformidad con el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos.

El filme se puede calificar de memoria historica a través de la verdad personal que no tiene por qué coincidir
con la verdad objetiva y de defensa de los derechos humanos y, a la vez, instrumento de ensefianza, por narrar
la masacre de un millén y medio de personas durante la dictadura de los Jemeres Rojos'2. En este sentido, no
se trata de una pelicula de interés del publico, que se mide en interés por algo y de forma subjetiva, sino de
interés publico, de indole objetiva porque representa la defensa de valores y principios nacidos del consenso
mundial después de la Segunda Guerra Mundial e instaurados en la Carta Internacional de las Naciones Uni-
das y de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
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11Y asi se ha puesto de manifiesto en el sistema interamericano de derechos humanos, merced a la Corte Interamericana de Derecho
Humanos y a las Comisiones de Verdad creadas en la mayoria de los paises de América Latina, Argentina entre ellos (en Espafa ni
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poblacion tutsi.
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La responsabilidad internacional desde la dimension
del derecho diplomatico y consular

C‘Argoﬂ’
The international responsibility from the dimension

of diplomatic and consular law

Universidad Nacional Autonoma de México, México

El caso "de los rehenes de Teheran" refrendd la importancia del cumplimiento de las normas
internacionales diplomaticas y consulares sean convencionales o consuetudinarias, al tiempo
que confirmo su innegable aceptacion universal. Como expres6 la Corte Internacional de Jus-
ticia en su sentencia de fondo (1980), la diplomacia va mas alla del reconocimiento de los
privilegios e inmunidades del personal diplomatico y consular, se trata de una piedra angular
del Derecho Internacional que permite a los Estados mantener sus relaciones y solucionar sus
controversias.

responsabilidad internacional, inmunidades, privilegios, relaciones diplomaticas y consulares.

The “Teheran hostage” case validated the importance that compliance with international dip-
lomatic and consular norms, whether conventional or customary, has and confirmed their un-
deniable universal acceptance. As the International Court of Justice expressed in its substan-
tive judgment (1980), diplomacy goes beyond the recognition of the privileges and immunities
of diplomatic and consular staff. It is a cornerstone of international law that allows States to
maintain their relations and settle their disputes.

international responsibility, immunities, privileges, diplomatic and consular relations.
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1. Introduccion

Desde la Antigiiedad, las normas juridicas sobre inmunidades y privilegios se formaron mediante la costum-
bre y se codificaron hasta llegar a las Convenciones de Viena sobre Relaciones Diplomaticas y Consulares,
las cuales tienen un elevado niimero de ratificaciones como resultado de su aceptacion universal',

En 1979, el respeto aesas normas internacionales se cuestion6 con el caso relativo al personal diplomatico y
consular de Estados Unidos de América en Teheran, Iran. El conflicto surgié en un escenario politico de
tension, entre dos paises con culturas distintas y adquirio relevancia debido a que el Estado receptor consintio
las conductas cometidas contra el personal estadounidense.

La controversia se sometio a la Corte Internacional de Justicia (C1J), quien emitié su sentencia de fondo en
1980. Sin embargo, la disputa se resolvio hasta 1981. En 2012, una parte de la historia fue llevada a la pantalla
bajo el titulo de Argo y, pese algunas criticas por su relato occidentalizado, fue galardonada con el premio
Oscar a la mejor pelicula.

El caso "de los rehenes de Teheran" refrend6 la importancia del cumplimiento de las normas internacionales
diplomaticas y consularessean convencionales o consuetudinarias, al tiempo que confirmé su innegable acep-
tacion universal. Como expresé la Corte en su sentencia de fondo (24 de mayo de 1980), la diplomacia va
mas alla del reconocimiento de los privilegios e inmunidades del personal diplomatico y consular, se trata de
una piedra angular del derecho internacional que permite a los Estados mantener sus relaciones y solucionar
sus controversias.

2. Sinopsis de la pelicula

Argo fue un largometraje dirigido por Ben Affleck en 2012, que gano el premio Oscar a la mejor pelicula, al
mejor guion adaptado y al mejor montaje. Su titulo hace referencia a la nave de la mitologia griega utilizada
por Jason y los argonautas para buscar el vellocinio de oro.

La pelicula explica el contexto politico de Iran hasta llegar a noviembre de 1979, cuando diversos manifes-
tantes ingresaron a los locales diplomaticos y consulares estadounidenses y tomaron como rehenes a los
miembros de la mision. En tanto, seis huyeron y se escondieron en la residencia del embajador de Canada en
Teheran.

Tony Méndez, agente de la Agencia Central de Inteligencia (CIA, por sus siglas en inglés), emprendio una
operacion de rescate de las seis personas bajo el argumento de la busqueda de locaciones para un largometraje
de ciencia ficcion. Luego del éxito de E! Planeta de los Simios 'y La Guerra de las Galaxias, los escenarios
de Medio Oriente eran ideales para filmar. En la pelicula se ironiza que las celebridades de Hollywood van a
cualquier lugar que les parezca apropiado para su produccion, sin importar los riesgos.

La caracterizacion del personal escondido, el estudio de sus nuevas identidades, los problemas de autoriza-
cion en Estados Unidos de América (EE.UU.), la desconfianza de las autoridades iranis y los filtros de segu-
ridad logran que la hazafia se acerque a la emocion de un mito griego.

Para 2021, la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas adoptada en 1961 cuenta con 193 Estados Partes, en tanto, la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963 suma 181(United Nations Treaty Collection, s.f.).
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3. Contexto historico

Durante la Segunda Guerra Mundial, Iran sirvié como corredor en la zona de Medio Oriente para realizar
operaciones y transportar insumos a los Aliados, principalmente a Reino Unido de la Gran Bretafa e Irlanda
del Norte, a 1a Union de Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) y a EE.UU. Al concluir la guerra con la
firma del Acta de Rendicion de Japon, en septiembre de 1945, los tres paises acordaron retirarse de territorio
irani antes de marzo de 1946. Mientras que los gobiernos inglés y estadounidense cumplieron con lo pactado,
el soviético intentd establecer un régimen en Iran. El sah’ Mohammad Reza Pahlavi, que tuvo una formacion
occidental, se opuso y pidi6é apoyo econdmico y militar a EE.UU. (Erkan, 2010, pp. 109-132). Después de
obtener el respaldo estadounidense, el sah emprendi6 un plan de modernizacion, industrializacion y reformas
sociales. Sin embargo, esas acciones afectaron la economia y ocasionaron descontento entre los sectores mas
conservadores y nacionalistas. A esto se sumaron los abusos y la represion por parte de la Organizacion de
Inteligencia y Seguridad Nacional (SAVAK), por sus siglas en farsi— en contra de la poblacion.

En 1951, el primer ministro de Iran, Mohammad Mosaddeq, decretd la nacionalizacion del petroleo con
apoyo del Parlamento y del Senado. Considerando las medidas adoptadas por el gobierno irani, en 1953, la
CIA y el Servicio de Inteligencia Secreto del Reino Unido, apoyaron un golpe en contra del Primer Ministro
y el régimen absolutista del sah Pahlavi se fortalecio (BBC Mundo, 2013).

Transcurrieron varios afios hasta que los lideres religiosos junto con comerciantes y artesanos se movilizaron
en contra del régimen del sah (Marin Guzman, 2003, p. 107). En enero de 1979, el sah Pahlavi fue derrocado
y huy6 al exilio. Un mes después, su lider opositor, el ayatola® Ruhollah Jomeini regresd y asumi6 el poder
con el respaldo de distintos grupos, principalmente el religioso (Marin Guzman, 2003, p. 109). Entonces, se
propuso el respeto absoluto a las prohibiciones y tradiciones establecidas en el Coran y se condend cualquier
intervencion occidental en los asuntos politicos. A finales de octubre de 1979, se comunicé al Ministerio de
Asuntos Exteriores de Irdan (MAE) que el sah depuesto ingresaria a territorio estadounidense para recibir
tratamiento médico contra el cancer que padecia (Corte Internacional de Justicia, 1980a, parr.15).En res-
puesta, las autoridades locales acordaron fortalecer la proteccion a la embajada y los consulados de EE.UU.
en Iran.

4. Lacrisis de los rehenes de Teheran

A partir del 1° de noviembre de 1979, un gran niimero de personas se manifestaron afuera de la embajada
estadounidense en Teheran para reclamar la extradicion del sah. El 4 de noviembre de 1979, los manifestantes
ingresaron al local diplomatico y tomaron como rehenes a los miembros de la mision, a pesar de las llamadas
que realizaron a la policia y al MAE. Al dia siguiente, los consulados estadounidenses ubicados en Tabriz y
Shiraz también fueron ocupados, aunque en ellos no habia personas laborando desde febrero de 1979 (Corte
Internacional de Justicia, 1980a, parr.14-21)*. El 7 de noviembre, el MAE irani inform¢ al Encargado de
Negocios y a dos agentes diplomaticos que lo acompafiaban, que no podian salir de la sede de ese 6rgano. El

2 La Real Academia Espafiola lo define como el rey de la antigua Persia, hoy Irdn. También se utilizan las grafias anglicadas shah y sha.

3 De acuerdo con la Real Academia Espafiola, proviene del arabe clasico ayatu llah, que significa “sefial de Dios”. Este término se
refiere, entre los chiitas islamicos, al titulo de una de las mas altas autoridades religiosas.

4El 14 de febrero de 1979, un grupo armado atacé la embajada y los consulados estadounidenses en Iran, tomé como rehenes a los
miembros de la mision y de las oficinas consulares, y ocasion6 dafios en la residencia del embajador. Las autoridades iranis reaccio-
naron rapidamente y reconocieron los hechos. El 11 de marzo de 1979, el primer ministro de Iran envié una carta de disculpa a la
embajada de EE.UU.
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gobierno de EE.UU. envié un grupo negociador para solucionar el problema, no obstante, el Ayatola trans-
mitié un mensaje radiofénico en el que prohibid a las autoridades nacionales reunirse con representantes
estadounidenses.

El 9 de noviembre, el Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) solicito la
pronta liberacion de los rehenes y el presidente de la Asamblea General de esa Organizacion, Salim A. Salim,
envid un mensaje a Jomeini. Mientras tanto, el gobierno de EE.UU. ordeno deportar a todos los estudiantes
iranis que tuvieran irregularidades con su visado, redujo el niimero de personal de la embajada de Iran en
Washington DC, tom¢ represalias economicas y prohibi6 a sus ciudadanos viajar a territorio irani. E1 18 y 20
de noviembre, trece rehenes fueron liberados luego que el Ayatola pidiera dejar en libertad a las mujeres y
personas afroamericanas, si éstas no eran espias (Corte Internacional de Justicia, 1980a, parr. 21)°.

EI129 de noviembre, EE.UU. incod un procedimiento contencioso ante la Corte Internacional de Justicia sobre
la violacion de diversas obligaciones internacionales por parte de Iran. El 15 de diciembre, la Corte emitio
de manera unanime, una providencia sobre medidas provisionales en la que ordeno liberar de manera inme-
diata a los rehenes y devolver el control sobre los locales diplomaticos y consulares estadounidenses.

Durante el mes de diciembre, el Consejo de Seguridad convoco a representantes iranis a participar en sus
sesiones, pero no asistieron, asi que emitio las resoluciones 457 (1979) y 461 (1979) para condenar los hechos
sin determinar ninguna sancion en contra de Iran. Del 1° al 3 de enero de 1980, el Secretario General de la
ONU, Kurt Waldheim, visité Teheran y pidié conformar una comision para restablecer la paz, la cual co-
menzod a trabajar el 20 de febrero. Los esfuerzos de mediacion no rindieron frutos y el 11 de marzo se sus-
pendid su mandato.

El 7 de abril, el presidente Jimmy Carter rompio relaciones diplomaticas con Irdn y pidio a los miembros de
la mision y oficinas consulares de ese pais que se retiraran de EE.UU.El 24 y 25 de abril, ordend un ataque
armado en territorio irani para liberar al personal rehén. El 24 de mayo, la C1J emitio su sentencia de fondo.

E127 de julio, el sah muri6 victima de cancer en Egipto, lo que ocasion6 que el Ayatola fijara nuevas condi-
ciones para la liberacion de los rehenes: transferir los bienes de Pahlavia Iran y descongelar los activos.

El 19 de enero de 1981, gracias a los buenos oficios argelinos, el conflicto se resolvié mediante la firma de
la Declaracion del gobierno de la Republica Democratica y Popular de Argelia, y la Declaracion de la
Republica Democratica y Popular de Argelia sobre el establecimiento de quejas por el Gobierno de Estados
Unidos de América y el de Iran. En la primera, EE.UU. se comprometio a revocar las sanciones econdmicas
interpuestas en contra de Iran, a no intervenir en los asuntos internos y a retirar todas las reclamaciones
pendientes y futuras de EE.UU. o de un nacional, interpuestas ante la CIJ, que surgieran o pudieran surgir
sobre los hechos ocurridos el 4 de noviembre de 1979. La segunda establecio un tribunal sito en La Haya
para la solucion de posibles controversias.El 20 de enero de 1981, los rehenes fueron liberados y regresaron
a su pais.

5. El problema de la responsabilidad internacional

El problema que surgio entre EE.UU. e Iran rompi6 la préactica reiterada por siglos sobre el reconocimiento
de inmunidades y privilegios de los funcionarios diplomaticos y consulares (Lopez- Bassols, 2006, pp. 1-26).
Como producto de la costumbre, la comunidad internacional codifico diversos principios y usos en las Con-
venciones de Viena de 1961 y 1963, y dio lugar a la redaccion de otras normas internacionales como la
Convencion sobre las Misiones Especiales y la Convencion sobre la prevencion y el castigo de delitos contra

3 En la embajada en Teheran se encontraban, al menos, veintiocho miembros del personal diplomatico (cuatro de ellos laboraban en
la Seccion Consular), al menos veinte del personal técnico-administrativo, y dos nacionales que no tenian el caracter de agente di-
plomatico ni funcionario consular; en el Ministerio Asuntos Exteriores irani se hallaban el Encargado de Negocios y dos miembros
de la mision.
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personas internacionalmente protegidas, inclusive agentes diplomaticos. Después de 1979, la ola de ataques
en contra de embajadas y de su personal aumento, a menudo para ejercer coercion sobre el desarrollo de las
relaciones interestatales —i.e. en 1996, el secuestro del embajador de Japon en Peru, o el ataque terrorista en
1998 en contra de las embajadas estadounidenses en Kenia y Tanzania—. No obstante, los Estados receptores
asumieron la responsabilidad de los actos, aun cuando €stos habian sido cometidos por individuos que no
eran agentes estatales.

El analisis de la Corte sobre la responsabilidad internacional fue un aspecto relevante del litigio, ya que este
concepto guarda relacion con el debate sobre el caracter normativo del derecho internacional®. Para su estu-
dio, la CIJ analiz6 los dos elementos que la constituyen, es decir, el subjetivo y el objetivo. Conforme al
primero, si las conductasrealizadas eran imputables al Estado irani. Con el segundo, si esas conductas entra-
fiaban la violacion a una obligacion internacional convencional —a la luz, principalmente, del Tratado de
Amistad, Relaciones Economicas, y Derechos Consulares celebrado en 1955 por ambos Estados— o consue-
tudinaria (Corte Internacional de Justicia, 1980a, parr. 56)’.

El tribunal considerd que el Estado irani fue responsable de los actos realizados por los manifestantes, aunque
no tenian un estatus oficialmente reconocido ni actuaban como agentes estatales o por cuenta de éste (Corte
Internacional de Justicia, 1980a, parr. 58).Como Estado receptor incumplié su deber de prevencion, consintio
los actos por medio de sus declaraciones y omitio intervenir para cesar las conductas ilicitas. Aun después de
haberse emitido la providencia sobre medidas provisionales, continué incumpliendo diversas disposiciones
del derecho diplomatico y consular. Con esas consideraciones, la CIJ determiné que la inaccion de las auto-
ridades significo una violacion clara y seria de las obligaciones que Iran tenia con EE.UU. (Corte Internacio-
nal de Justicia, 1980a, parr.67).

Asimismo, la Corte precis6 que la intromisionestadounidense en los asuntos de Iran no justificdlos hechos
cometidos contra el personal. En cambio, existen diversos medios para que los Estados receptores sancionen
las conductas que desnaturalizan las funciones diplomaticas y consulares —i.e. espionaje o intervenir en los
asuntos internos—, como es la declaracion de persona non grata o la ruptura de relaciones diplomaticas entre
Estados. Maxime que el consentimiento mutuo es la piedra angular de las relaciones interestatales.

A pesar del extraordinario andlisis que realizo la CIJ para resolver el litigio internacional, omitio estudiar la
legalidad de las medidas coercitivas adoptadas por EE.UU., las cuales, buscaron ejercer presion sobre Iran y
concluir la crisis. Del mismo modo, ¢l caso se encontraba sub judice ante la Corte y uno de los puntos reso-
lutivos de la providencia del 15 de diciembre de 1979 ordend a las partes abstenerse de agravar la situacion
entre ellos o dificultar la solucion a la disputa existente. Por tanto, EE.UU. agudizé el conflicto que se en-
contraba pendente lite y quebrant6 uno de los corolarios del derecho internacional al atacar Iran. Estos hechos
fueron destacados por los jueces Salah El Dine Tarazi y Platon DmitrievichMorozov en sus votos disidentes.

Si bien el razonamiento realizado por eltribunal no fue exhaustivo, el caso de mérito se convirtio en un refe-
rentedentro del ambito internacional debido a que su analisis comprendid elementoshistoricos, politicos y

®El argumento que cuestiona el cardcter normativo del Derecho Internacional se basa en la falta de eficacia coercitiva para sancionar
las violaciones a sus normas. De ahi radica la importancia de determinar quién y como es responsable cuando se transgrede una
obligacion internacional, "sin responsabilidad, no hay Derecho" (Pellet, 2010, p. 4). Los Estados son entidades que poseen derechos
y obligaciones, que gozan de la capacidad para mantener sus derechos al presentar reclamaciones internacionales y para asumir su
responsabilidad ante el incumplimiento de sus obligaciones (Crawford, 2012, p. 115). Cuando sobreviene la violacion a una obliga-
cion imputable a un sujeto de Derecho, nace un conjunto de relaciones juridicas para reparar ese hecho internacionalmente ilicito
(Damrosch et al., 2009, p. 498).

7 Esta sentencia contribuy6 al desarrollo de la premisa "fodo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad
internacional" establecido en el articulo 1 del Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacional-
mente Ilicitos que elabor6 la Comision de Derecho Internacional en 2001. Al respecto, la C1J identificé los dos elementos sefialados
en el articulo 2 del Proyecto: "hay hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando un comportamiento consistente en accion u
omision: a) es atribuible al Estado en virtud del derecho internacional y b) constituye una violacion de la obligacion internacional del
Estado".
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juridicos, incluyendo el estudio de la responsabilidadinternacional, figura que guarda relacion con el debate
sobre el caracter normativo del derecho internacional.
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Ficha técnica

Titulo: Argo

Direccion: Ben Affleck

Pais: Estados Unidos de América

Afo: 2012

Fecha de estreno: 12 de octubre de 2012
Duracion: 121 min.

Género: Thriller, drama

Reparto: Ben Affleck, Bryan Cranston, John Goodman, Alan Arkin, Victor Garber, Clea DuVall, Kerry
Bishé, Scoot McNairy, Tate Donovan, Rory Cochrane, Christopher Denham, Kyle Chandler, entre otros.

Guion: Chris Terrio

Productora: Warner Bros.
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La pelicula La increible historia de la Isla de las Rosas (2020), basada en la historia real de aquel
micro-Estado, es el puntapié para un doble ejercicio pedagdgico y critico. En una primera seccion
se estudian aspectos acerca de lo relativo al aprendizaje de instituciones y pilares basicos del dere-
cho internacional, principalmente en cuanto a la subjetividad, aunque no solo ella. En la segunda,
observamos como el analisis del filme también permite poner de manifiesto realidades y tensiones
con una carga historico-politica que son inherentes al derecho internacional de forma central e in-
cluso constitutivas del mismo. El “estatocentrismo” del derecho internacional queda patente en la
época en que transcurre la narracion, y vemos que, atin hoy dia, buena parte de lo concerniente a
las instituciones internacionales y su formacion depende del filtro de los sujetos identificados con
los entes colectivos construidos socialmente que llamamos Estados. En ambos analisis se puede
observar como la estatalidad sigue constituyendo una figura muy atractiva, en la medida en que
constituye la base de privilegios de actuacion.

sujetos del derecho internacional, interacciones con el derecho internacional, derecho y literatura,
analisis critico del derecho, ensefianza del derecho internacional

The film Rose Island (2020), based on the true history of this micro-State, is the starting point for
a double pedagogical and critical exercise. We first study aspects related to the teaching of institu-
tions and the basic pillars of international law, mostly - though not exclusively - regarding issues
connected to subjectivity. Then, we look at how the analysis of the film also reveals historically
and politically-charged realities and tensions that are inherent and even constitutive of international
law. The “state-centrism” of international law is evident in the period in which the narrative takes
place, and we can see that, even today, much of what concerns international institutions and their
formation depends on the will of the subjects identified with the socially constructed collective
entities we call States. In both analyses, we can see how statehood continues to be a very attractive
figure, insofar as it constitutes the basis for privileges of action.

subjects of international law, interaction with international law, law and literature, critical anal-
ysis of law, teaching of international law

Como citar este articulo: Carrillo-Santarelli, N. y de Casas, . (2021). La estatalidad como un santo grial del uso geopolitico y legitimador del derecho

&

internacional. Consideraciones a partir de un caso real interpretado en el cine. Revista Electronica de Derecho Inter-
nacional Contempordneo, 4(4), 023. https://doi.org/10.24215/2618303Xe023

derechointernacional @jri.edu.ar


https://doi.org/10.24215/2618303Xe023
mailto:derechointernacional@iri.edu.ar
mailto:nicolas.carrillos@gmail.com
mailto:idecasas@ius.austral.edu.ar
https://doi.org/10.24215/2618303Xe023
https://orcid.org/0000-0001-7053-118X
https://orcid.org/0000-0002-9479-773X

REDIC / Afio 4, €023, 2021 / https://doi.org/10.24215/2618303Xe023 C7HE W TIRRT OO

1. Introduccion

Los estudios sobre derecho y literatura han ofrecido analisis muy interesantes que emanan de la consideracion
de que la vida social humana es percibida a través de interpretaciones moldeadas individual y culturalmente,
razon por la cual nuestras experiencias perciben cierto logos que también constituye un objeto de experiencia
vicaria a través de los personajes de obras literarias. Ello se predica, entre otras, de las realidades juridicas,
razon por la cual el analisis de la literatura con una perspectiva juridica puede resultar reveladora en multiples
aspectos sobre cuestiones del impacto y relaciones del mundo del derecho (Carrillo-Santarelli, 2018).

En tanto manifestacion artistica narrativa, podemos entender que el denominado séptimo arte comparte,
cuando menos, algunas de aquellas caracteristicas, tanto por el hecho de que el arte transmite sensaciones
(Tolstoy) e interpretaciones (o ficciones, Came, 2013) sobre la realidad y las vivencias, como por el hecho
de que constituye una expresion de la tendencia humana a narrar historias en un medio propio (Leigh et al.,
2016) la cual puede tener entre otros fines tanto educativos como de cohesion social.

Al respecto, cabe preguntarse si acaso es posible inferir ensefianzas relativas al derecho internacional subya-
centes (de forma intencionada o no) en determinadas peliculas. En el presente texto, analizamos coémo un
estudio de caso de la pelicula L 'incredibile storia dell’Isola delle Rose confirma que ello es asi, de dos ma-
neras complementarias.

En un primer lugar, observamos que el filme en cuestion puede constituir una invaluable herramienta peda-
gogica que permite a docentes y otros agentes ofrecer un medio que permita, de forma ludica y narrativa (la
cual facilita el aprendizaje, Boris, 2017), transmitir informacion relativa a aspectos relevantes sobre el dere-
cho internacional a estudiantes u otros interlocutores.

En un segundo nivel, mas alusivo al cuestionamiento critico, la narracion en cuestion (basada en hechos
reales, no menos, aunque probablemente con licencias poéticas e interpretaciones propias de sus autores —
Mclntosh, 2020) nos permite escudrifiar y observar dinamicas probablemente soterradas y subyacentes a la
construccion que es la institucionalidad juridica internacional sobre las cuales las interacciones de los perso-
najes del filme revelen elementos relevantes. Esto permite, a su vez, llevar al plano de la consciencia aspectos
que moldean y determinan la practica internacional y sus simbolismos relativos a relaciones de poder y legi-
timidad que, posiblemente, no son siempre advertidas de forma consciente. Asi las cosas, la pelicula puede
facilitar catarsis o una toma de consciencia sobre aspectos que, por su manejo cotidiano, terminan pasando
desapercibidas para las y los internacionalistas.

A continuacion, examinaremos las anteriores cuestiones en dos secciones dedicadas a cada una de aquellas
facetas de educacion o revelacion, a saber: una primera que estudia aspectos acerca de lo relativo al aprendi-
zaje de instituciones y pilares basicos del ordenamiento juridico internacional en cuanto a la subjetividad,
aunque no solo ella. Y una segunda seccion que se dedica a analizar dinamicas influyentes que explican
aspectos relevantes de las tensiones de las interacciones con el derecho y se ven ejemplificadas en elementos
del contenido de la obra examinada. En relacion con ambos anlisis, se puede observar como la estatalidad'
sigue constituyendo una figura muy atractiva, en la medida en que constituye la base de numerosas institu-
ciones debido a los privilegios de actuacion que acarrea.

2. Una micronacion en la pantalla grande, o la experiencia de utilizar el cine en clase para

! Con el sintagma “estatalidad” nos referimos a la condicion o calidad de Estado. En inglés se utiliza la palabra statehood para
nombrar el concepto al que nos referimos. En castellano no parece haber una sola palabra que identifique el concepto como en inglés,
por lo que o bien se recurre a una perifrasis o sintagma pluriverbal, o —como hemos optado por hacer aqui— se usa la palabra
“estatalidad”, aunque no se encuentre en el Diccionario de la Lengua Espafiola. Hay quienes utilizan “estatidad”. El diccionario
mencionado tiene la voz “estadidad”, que se utiliza en Puerto Rico para referirse a la condicion de Estado de la federacion de EE.UU.,
pero no es la condicion de Estado soberano o miembro de la comunidad internacional.
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la ensenianza del derecho internacional

—Tengo un Estado, y voy contigo como mi abogada. ;El derecho internacional es tu campo, no? Te ofrezco
la mayor aventura de tu vida: salvar un estado independiente. ;Vienes o no?

Con esa linea, el joven e idealista ingeniero Giorgio Rosa intenta convencer a su exnovia Gabriella para que
le ayude a salvar su creacion, una isla artificial construida justo fuera de las aguas territoriales italianas, donde
habia declarado la independencia de la Reptiblica de la Isla de las Rosas. Y aunque no logroé embarcarla en
su aventura en ese momento, sin duda obtuvo la atencion y la simpatia de quienes somos amantes del derecho
internacional. (jA pesar de haber expresado su frustracion, poco tiempo antes, diciendo “malditamente inutil
que es el derecho internacional”, durante una discusion con la policia de transito!)

Giorgio, el ingeniero, y Gabriella, la asociada de derecho internacional, son los personajes principales de la
comedia italiana de Netflix L'incredibile storia dell'lsola delle Rose, basada en la historia real de esa micro-
nacion. La pelicula comienza en Estrasburgo en noviembre de 1968, cuando Giorgio acude al Consejo de
Europa, un foro supuestamente dedicado a resolver disputas entre Estados, para presentar su caso. Alli explica
el conflicto en el que ya estd envuelto con el gobierno italiano, por lo que los espectadores repasamos en
flashback los eventos anteriores.

Como abogados internacionalistas, no pudimos dejar de ver la gran cantidad de cuestiones legales que aborda
la pelicula y nos parecio que seria una buena idea utilizarla en los cursos de Derecho Internacional Publico
que impartimos. La tarea para la casa es facil: ver la pelicula en la famosa plataforma de streaming antes de
la clase y luego discutirla colectivamente cuando nos encontramos.

El punto de partida es preguntar a los estudiantes cudntos problemas relacionados con el derecho internacio-
nal pudieron identificar. Alerta de spoilers: en los proximos parrafos estaran sujetos a una enumeracion mi-
nuciosa de muchos pasajes de la pelicula. El objetivo es brindar algunas ideas de lo que encontrard en la
pelicula y como podria usarse para despertar la atencion de los alumnos y generar muchas discusiones que
mejoraran su ensefianza.

Para empezar, Gabriella es una aspirante a profesora de derecho internacional. La vemos dando una clase en
la historica Universidad de Bolonia. Ella esta hablando de los juicios de Nuremberg y Tokio, derecho positivo
y natural, y la discusion subyacente sobre si priorizar aquello que es correcto por sobre la ley. Asi, la pelicula
muestra no solo temas de derecho penal internacional, sino también algunos de los temas clasicos de filosofia
del derecho.

Giorgio interrumpe su clase, y en la discusion que sigue es cuando ¢l concibe probablemente por primera vez
la idea de construir un mundo propio. Un par de meses después, comienza la construccion de una isla artificial
frente a la costa de Rimini, célebre ciudad balnearia del Adriatico. Lo tiene todo pensado: sitta la construc-
cion justo pasando la linea de 6 millas marinas desde la costa. “A partir de aqui, estamos fiera de las aguas
territoriales. Ya no estamos en Italia. Estamos en aguas internacionales. Aqui no manda nadie. Nadie puede
decirnos qué hacer ni qué no hacer, Maurizio. ;Somos libres!”” Abundan los temas sobre el derecho del mar:
zonas maritimas, los limites que tenian en 1968 y ahora después de la Convencion sobre el Derecho del Mar
(CONVEMAR), la aplicacion de la Convencion sobre el Mar Territorial y la Zona Contigua de 1958 (ratifi-
cada por Italia en 1964), el régimen de alta mar y la naturaleza y estatus de las islas artificiales (porque penso
hacer una isla de arena pero lo encontr6 técnicamente imposible, por lo que finalmente la hizo de metal).

— /¢ Te imaginas? Nuestra propia isla, donde podemos hacer lo que queramos. Donde podamos vivir segun
nuestras propias reglas. Es por eso que Giorgio y su amigo Maurizio construyen la estructura, con la ayuda
de trabajadores mal pagos o incluso no remunerados, lo que lleva a pensar en sus derechos laborales segun
la ley italiana, asi como en la extraterritorialidad de las obligaciones de derechos humanos de Italia.

Un dialogo divertido tiene lugar durante la construccion cuando un barco de la guardia costera italiana se
acerca a la isla no identificada y les pide que cesen de inmediato la actividad de transmision de radio. Los
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guardacostas sospechaban que ambos amigos habian instalado una antena, por lo que a pesar de que la es-
tructura estaba fuera del territorio italiano, estaban preocupados por la posible ocupacion ilegal de ondas
publicas. El intercambio no puede ser mas candido:

— ¢Qué buscan en medio del mar?

—Bueno... ser un Estado independiente.

— ¢ Un Estado independiente con o sin radio?

— ;Sin radio! Un Estado sin radio.

—DPerfecto. Gracias por su colaboracion. |Buenos dias!

Otro elemento de la pelicula que puede ser analizado por los estudiantes es si la llamada Republica de la Isla
de las Rosas (a esta altura probablemente ya se hayan dado cuenta de que el nombre proviene del apellido de
su creador) cumple con todos los elementos requeridos para ser considerada un Estado soberano de acuerdo
con el derecho internacional. Sobre este punto abundaremos en el proximo titulo. Por ahora, tomemos como
referencia la Convencion de Montevideo sobre Derechos y Deberes de los Estados (1933), que declara que
“el Estado como persona de Derecho Internacional debe reunir los siguientes requisitos: 1. Poblacion perma-
nente; II. Territorio determinado; I11. Gobierno; y IV. Capacidad de entrar en relaciones con los demas Esta-
dos”. La Isla de las Rosas solo tiene un residente permanente (un naufrago) y un apatrida (un desertor aleman)
que se convierte en el titular del primer pasaporte emitido por la Reptiblica. Sin embargo, cuando la noticia
se difunde, comienzan a recibir miles de cartas de solicitud de ciudadania, lo que lleva al analisis de cuestio-
nes sobre nacionalidad y la renuncia a la misma, y la regla del ius soli (pues una de las integrantes del proyecto
esta embarazada y quieren que dé a luz en la isla). Con respecto al requisito de tener un territorio determinado,
la pregunta es si el derecho internacional puede reconocer una isla como tal cuando no es “una extension
natural de tierra, rodeada de agua” (CONVEMAR, art. 121.1). Respecto del gobierno: Giorgio, Maurizio, el
naufrago, el desertor y la embarazada, se convierten en el presidente y su gabinete, respectivamente. También
adoptan una bandera y un idioma (esperanto), emiten sellos y tienen su propio ordenamiento juridico (aunque
parezca que carezcan de normas).

De acuerdo con la teoria declarativa que establece explicitamente el articulo 3 de la Convencion de Monte-
video, “la existencia politica del Estado es independiente del reconocimiento de los demas Estados”. Cierta-
mente, el gobierno italiano (y la Santa Sede) se niega a reconocer a la isla como un Estado soberano. Sin
embargo, nuestros amigos buscan reconocimiento y se lo piden a las Naciones Unidas y al Consejo de Europa.
Y aqui es donde el gobierno se enoja y vemos al Ministro del Interior en accion declarando a la prensa que
“podran estar en aguas internacionales, pero son ciudadanos italianos, y su seguridad es asunto nuestro”.

Una conversacion trascendental tiene lugar cuando Giorgio Rosa y el Ministro hablan por teléfono. Este
ultimo le dice a Giorgio que él también cred un pais, ya que fue uno de los constituyentes que redacté la
Constitucion de la Republica Italiana, por lo que ambos serian padres fundadores. Pero la diferencia entre su
propia nacion de 40 millones de habitantes y la pequefia isla es que Italia tiene un arsenal que puede hacer
volar la isla en pedazos. Al discutir esto en clase, mis alumnos dijeron que esto les recordaba el Dialogo de
los melios: “Vosotros sabéis, como nosotros sabemos, que, tal como suceden las cosas en el mundo, el dere-
cho es un tema del que tratan so6lo los que son iguales entre si por su poder, en tanto que los fuertes imponen
su poder, tocandoles a los débiles padecer lo que deben padecer.” (Tucidides, 5, 89).

A continuacion sigue una parte trepidante de la pelicula que nos deja muchos otros puntos a considerar, tanto
de ius ad bellum como de ius in bello: el uso de la fuerza y la amenaza de su uso, poderes de guerra, reglas
de combate, prisioneros de guerra y, a medida que la pelicula llega a su punto critico, asistimos a la hasta
ahora Unica invasion cometida por la Republica Italiana.

Podria seguir mencionando muchas escenas y dialogos que plantean temas de discusion, como cuando un
nuevo gobierno asume en Italia (y nos preguntamos sobre el reconocimiento de gobiernos, y si éste es debido
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cuando hay una transicion constitucional); el curioso dialogo entre el presidente italiano y el cardenal Secre-
tario de Estado en la Ciudad del Vaticano (que lleva a la consideracion de asuntos como la moral publica, el
bien comiin, igualdad, derechos humanos), y muchos mas.

Finalmente, pensamos que la discusion en clase podria explorar lo que piensan los estudiantes sobre una
tension presupuesta en la pelicula: que el derecho (internacional) puede ser represivo cuando trata de contro-
lar todos los aspectos de la vida, por idiosincrasicos que sean, versus si el derecho (internacional) puede dejar
ciertas lagunas o margenes en la regulacion de esos aspectos.

(Por qué las peliculas son ttiles para ensefiar derecho internacional? A diferencia de cualquier libro de texto
de derecho internacional que conozcamos, esta pelicula tiene personajes entrafables, una banda de sonido
fantastica, y un guion que combina didlogos ingeniosos con humor.

Jerome Bruner, un psicélogo que hizo importantes contribuciones a la psicologia cognitiva y a las teorias del
aprendizaje en psicologia educativa, sostiene que existen dos modos de pensar: el paradigmatico y el narra-
tivo. El primero es la forma que usa la ciencia y se basa en la clasificacion y categorizacion. Es el enfoque
adoptado por la clase magistral y muchos articulos académicos y libros de texto. Por el contrario, el enfoque
narrativo, segiin Bruner, organiza las interpretaciones cotidianas del mundo en forma de historias. El uso de
una historia para transmitir ideas (y no en un formato tradicional, sino en una pelicula) brinda a los alumnos
mas informacion, al tiempo que retiene algunas de las respuestas, que deben buscar y pensar por si mismos.
Las historias proporcionan “mundos posibles” (Bruner, 1986, pp. 11-43). Y cuantas mas perspectivas / puntos
de vista tenga una persona en su imaginacion, mas formas de comprender y resolver problemas tendra. Mas
mundos posibles permitirian a los estudiantes ejercer la prudencia, como en un laboratorio del derecho, al
estilo del método del caso. De hecho, Howard S. Becker ha sostenido que los casos imaginarios nos permiten
describir en detalle las caracteristicas fundamentales de una determinada realidad, aunque no haya sucedido,
lo que nos permite comprender mejor la sociedad a partir de “lo que podria suceder” (Becker, 2014, p. 143).
Ni qué decir tiene estudiar a partir de “La increible historia de la Isla de las Rosas” pues jrealmente sucedio!

3. Lalucha por la joya de la corona: la condicion de Estado

Podria aventurarse alguien a decir, en términos coloquiales, que el derecho internacional ha estado de larga
data obsesionado con los Estados y la estatalidad. Y ello no seria propiamente errado. Desde la perspectiva
de su practica, la identidad estatal ha operado tanto un instrumento o reflejo de dominacién como uno de
emancipacion. Al respecto, encontramos tanto el hecho de que la “mundializacion” en las relaciones interna-
cionales coincide con una generalizacion o, mas exactamente, una expansion del modelo de relaciones basa-
das en los Estados originalmente con tintes eurocentristas (del Arenal, 2008) —en todo el sentido de la ex-
presion historica, en tanto incluia subordinacion colonial; y posteriormente con la emancipacion de antiguas
colonias junto a la conquista que supuso la transicion a un esquema de creacion de Estados segtin el cual los
reconocimientos de su existencia tenian una naturaleza declarativa en lugar de una constitutiva como ele-
mento sine qua non de su creacion (Becker Lorca, 2014). Empero, pese a su ausencia de trascendencia juri-
dico-formal al respecto, los reconocimientos no carecen de relevancia, pudiendo tener influencia practica en
la posibilidad de desplegar el potencial de relacionarse con otros actores en la practica.

En un plano tedrico, ademas, se ha criticado el hecho de que, atn hoy dia, buena parte de lo concerniente a
las instituciones internacionales y su formacion depende del filtro de los sujetos identificados con los entes
colectivos construidos socialmente que llamamos Estados, lo que explica la existencia de ciertos prejuicios
relativos a la estatalidad (Lustig, 2018). No ha sido facil incluso para algunos dar cabida desde un plano
conceptual y normativo a los actores o sujetos no estatales; y en ocasiones incluso se hablé de una subjetivi-
dad o personalidad juridica internacional plena o limitada de algunos de ellos, dependiendo una u otra califi-
cacion de su mayor o menor coincidencia con determinadas caracteristicas que presuntamente tienen los
Estados.
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Pues bien, en la pelicula de la L’incredibile storia de 1I’isola delle Rose (asi, en italiano, lengua que segiin
Garcia Marquez ni siquiera deberia escribirse en cursivas en un texto en castellano, al tratarse de una lengua
“siamesa” —QGarcia Marquez, 2004) se pone de relieve cuan atractiva resulta la consecucion de la estatalidad
y su aparejada dimension concretizada del derecho a la libre determinacion (de los pueblos, nocion igual-
mente interesante): los beneficios y derechos que apareja el tener aquella identidad ni son pocos ni son en
modo alguno desdefiables. Esto explica la ambicion de algunos de que se acepten los micro-Estados (Grant,
2013) u otros fenomenos.

Dicho esto, ;qué trasfondo explica el interés que reviste alcanzar la estatalidad como mecanismo instrumental
para obtener ciertos privilegios y beneficios? Al respecto, existen ejemplos historicos que ilustran sobre las
razones que condujeron a tal contexto. Entre ellos, se encuentran casos de distintos actores que, al obtener
una posicion mas favorable como consecuencia del reconocimiento de su estatalidad, quizas generaron el
efecto de que otros aspirasen a imitarles, en virtud de su constitucion como ejemplos paradigmaticos que
confirmaban cuan conveniente resulta obtener la estatalidad.

Al respecto, es posible considerar que la denominada etapa “clasica” del derecho internacional coincide con
la también llamada edad moderna (de nuevo, desde una perspectiva de narracion historica eurocentrista, in-
dudablemente), en la cual diversos grupos politicamente organizados, algunos de los cuales previamente
constituian componentes de estructuras imperiales, vieron reconocidos a su favor derechos que hoy podria-
mos catalogar como alusivos a la libre determinacion en términos de identidad politica y autonomia o pro-
teccion frente a injerencias externas en sus propios asuntos, segun se revela con el estudio de la posicion de
Leibniz frente a los componentes del Sacro Imperio Romano Germanico o del contenido los tratados que
componen la llamada Paz de Westfalia (Nijman, 2004).

La consolidacion de tales precedentes practicos se vio ligada a una conviccion de que los actores en cuestion
debian verse revestidos de una proteccion juridica institucional. Si bien la forma de los Estados constituye
una de las posibilidades contingentes de organizacion politica, la misma se erigié como componente central
de la formacion y participacion en el mundo del derecho internacional tanto en virtud del papel de la costum-
bre como elemento fundante de muchas de sus instituciones (que reconocia el mismo Hans Kelsen —Kelsen,
2009, p. 160) y (a nuestro entender) la dominacion que ejercieron ciertos Estados frente a distintos pueblos.

Pero ademas de verse protegidos en términos de su autonomia (relativa a la decision y defensa formal frente
a intervenciones en los propios asuntos internos y externos), el fortalecimiento de la posicion juridica de los
Estados les llevo a ejercer su dominacion del derecho que debia regir las relaciones entre si para erigirse
como los actores centrales del derecho internacional, operando incluso como filtros que determinaban qué
actores y consideraciones “merecian” o podian tener una consideracion como destinatarios o sujetos de aquel
ordenamiento juridico, y buscando preservar o expandir sus privilegios.

En cierta manera, este proceder en términos de controlar qué se vierte o no en el contenido del derecho
internacional sigue persistiendo en buena medida en nuestros dias, como reconocen algunos en la doctrina
(d’Aspremont, 2011, pp. 4-5) incluso a pesar de la existencia de desarrollos y llamados a la superacion del
“estatocentrismo” en términos de la proteccion de ciertos intereses y entes (Cangado Trindade, 2003, parrs.
4-10). Aunque resulte chocante, en la medida en que conduce a situaciones en las que el filtro del consenti-
miento de los Estados impide al derecho internacional cumplir con las expectativas que se tienen de él de que
haga frente de forma adecuada a desafios globales y comunes del planeta y la humanidad (paradoja advertida
en Klabbers, 2013) seria ingenuo pensar que los Estados renunciarian con facilidad a sus enormes privilegios
en términos de apoyo a su poder (fuerte, blando o “smart” de naturaleza politica, econémica, militar y juri-
dica) por parte del derecho positivo. Después de todo, salvo que se presenten revoluciones de naturaleza
juridica que canalicen la contestacion, quienes se benefician de ciertas coyunturas normativas procuran man-
tenerlas (como ejemplo, vid. Berman, 1983, p. 87).

Dicho lo anterior, curiosamente, el mismo atractivo que supone la estatalidad, en la medida en que constituye
un trampolin de acceso a ciertas ventajas de interaccion e invocacion de normas, ha hecho que actores poli-
ticos rezagados y ubicados en las periferias normativas luchasen por su inclusion y reconocimiento como
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Estados (Becker Lorca, 2014). Esto contribuyo a la superacion del esquema constitutivo del reconocimiento
y su reemplazo por uno declarativo (al que aludimos en la primera seccion —Carrillo-Santarelli y Olarte-
Bacarés, 2019). Y llevoé a actores en la periferia a apropiarse del lenguaje institucional del derecho interna-
cional a que, una vez alcanzada su identificacion como Estados, tratasen de actuar en su marco para moldearlo
(con ciertos limites, dada la naturaleza colectiva de la transformacion del derecho internacional y las reaccio-
nes de quienes se beneficiaban del mismo) en cierta medida mds proclive a sus propios intereses y realidades.

Esto explica, en ultimas, como un modelo en el que un pufiado de grupos politicos se beneficiaba de un
derecho hecho a su medida y beneficio —incluso llamado ius publicum europaeum— (Remiro Brotons et
al., 2007, p. 59) terminase incluyendo a actores (supuestamente) representantes de pueblos antes oprimidos
que ahora actian como iguales en términos formales frente a antiguas metrdpolis y opresores. Dicho esto, es
curioso advertir como, seglin incluso han advertido algunos en el marco de los Third World Approaches to
International Law o TWAIL, es menester reconocer la existencia de exclusiones y opresion no solo en las
relaciones interestatales sino ademas en las intraestatales (Bianchi, 2016, capitulo 10). Ello pone de relieve
la importancia de reconocer aspectos inter e intranacionales, identificadas ya por algin autor clasico como
Suarez (Gomez Robledo, 1989, p. 98). Proponemos como explicacion de lo anterior el hecho de que el rotulo
de Estado es, en si mismo, (politicamente y en términos identitarios) excluyente, y en consecuencia, termina
en ocasiones ocultando los privilegios y la exclusion en el plano interno de muchos individuos y comunidades
frente a los gobiernos (en sentido amplio y no entendido inicamente como poder ejecutivo) y a grupos pri-
vilegiados en el plano subestatal.

No obstante lo anterior, en virtud de su atractivo, confirmado por el ejemplo de quienes han alcanzado la
condicion de estatalidad, la identificacion o consideracion de cierto ente como Estado constituye un innegable
atractivo muy tentador para quienes consideren que los derechos y privilegios (por ejemplo, en materia de
inmunidad) que acarrea su consecucion son instrumentales para favorecer el logro de otros propositos. Y esto
puede explicar, en cierta medida, el fendmeno de los micro-Estados, ilustrado por la pelicula.

Aqui se da una curiosidad. La superacion del modelo constitutivo por uno que estima que los reconocimientos
de Estados son meramente una declaracion de una realidad ya existente en términos normativos (en tanto la
identificacion de sus elementos constitutivos dan pie al nacimiento de un Estado sin necesidad de reconoci-
miento alguno por parte de terceros) encuentra una correlacion en términos de su proteccion con la existencia
de elementos sustantivos y mecanismos procesales. Elementos y mecanismos que existen para proteger a
actores considerados centrales en el sistema juridico internacional y que permiten (a aquellos que pretendan
ser incluidos en la “familia” internacional de los Estados y a quienes ya ostentan tal calidad) invocarlos
incluso frente a la oposicion de quienes sean reacios a considerar como Estado a determinado ente, segln se
observa en la pelicula.

Maés aun: la mera pretension de estatalidad ofrece una herramienta simbélica muy interesante incluso com-
plementaria a posibles recursos procedimentales. Consecuencia tanto de la legitimidad que en nuestra con-
ceptualizacion construida al respecto socialmente asignamos a los Estados en el marco del derecho interna-
cional como del hecho de que el mundo del derecho no es relevante tnicamente en una etapa de adjudicacion.
Lo es también en todo proceso de interaccion con el fendmeno juridico, incluyendo el referente a su invoca-
cion para reforzar pretensiones propias (McDougal et al., 1969; Gourgourinis, 2011, pp. 46-47, 57).

Siendo asi las cosas, no sorprende que la estatalidad resulte tan llamativa. La pelicula examinada nos permite
llevar al plano de lo consciente las tensiones y explicaciones de tal fendmeno, en la medida en que ilustra
dinamicas y oposiciones relativas a su identificacion y reconocimiento, el cual incluso sin constituir un re-
quisito constitutivo del Estado acarrea efectos simbolicos practicos que determinan los cauces de interaccion
internacional que un ente podra probablemente tener (o no) con terceros proclives o reacios a tratarle como
determinado tipo de sujeto (Cortés Martin, 2008).

Es posible observar las dinamicas y tensiones a las que nos hemos venido refiriendo cuando, en las distintas
escenas de la pelicula, se ve que hay una lucha por y contra la consideracion de la “isla” como Estado tanto
ante el Consejo de Europa como tras bambalinas en corredores politicos (italianos y de la Santa Sede) y
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sociales (jovenes o de diversos grupos culturales que coinciden o se oponen a lo que entienden representa el
presunto Estado en cuestion en términos de ciertos valores y paradigmas culturales). Ello, ademas, confirma
como el derecho es parte de la vida socio-cultural y no la agota en absoluto. El mismo es una dimension que,
sin abarcarla o subsumirla, permite ofrecer un filtro o lente a través del cual puede comprenderse en parte.
Pero también constituye un instrumento que puede emplearse para reforzar (o debilitar) posiciones, tenden-
cias sociales o pretensiones a través de interacciones, incluidas las relativas a la generacion o transformacion
(colectiva) del derecho (internacional).

4. Conclusiones

En la primera seccion analizamos como la pelicula es util pedagogicamente para ensefiar sobre pilares basicos
del componente de la subjetividad juridica internacional y ciertos elementos sustantivos e institucionales. En
la segunda seccion, demostramos que sirve para la facilitacion del analisis critico sobre realidades ocultas del
derecho. Es decir, observamos como el analisis del filme también permite poner de manifiesto realidades y
tensiones con una carga historico-politica que son inherentes al derecho internacional de forma central e
incluso (parcialmente) constitutivas del mismo. Lo ultimo pone de manifiesto que el aprendizaje no se agota
en una etapa inicial, sino que ha de constituir una constante.

Curiosamente, podemos terminar identificando capas mas profundas que subyacen a instituciones con las que
nos hemos familiarizado, advirtiendo su contingencia y la dialéctica que lleva a la sintesis que comprenden
en determinado momento historico, siempre en flujo y escenario de contestaciones, en nuestro caso de quie-
nes aspiran a erigirse en Estados o a impedir el reconocimiento de alguno (movimiento secesionista, aspirante
con elementos constitutivos dudosos, u otros) de aquellos aspirantes. Quizas las peliculas como la analizada
permiten facilitar de forma entretenida el aprendizaje de aquellos aspectos basicos y, ademas, a vernos for-
zados a examinar criticamente su contorno, contenido y trasfondo y advertir que, como diria Ntina Tzouvala,
lo familiar esconde aspectos que pueden sorprendernos (Borderline Jurisprudence, 2021).

En definitiva ¢ fue util utilizar el cine en clase para ensefiar derecho internacional? En nuestra experiencia,
fue util y divertido. Y nos gusta pensar que algunas de las lecciones (o mejor, las ideas) aprendidas seran mas
duraderas que si hubieran sido dadas en un formato méas tradicional. En palabras de Giorgio Rosa: “Hay que
arriesgarse si quieres cambiar el mundo”.
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El rol de los profesionales humanitarios
frente al desplazamiento forzado

Raul Gualtruzzi  Asociacion de Voluntarios para el Servicio Internacional (AVSI), Brasil

Ultimamente la mayoria de los articulos académicos que se escriben sobre la situacion de los refugiados en
el mundo y el drama del desplazamiento forzado comienzan repasando las cifras que anualmente publica el
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), en un intento de dimensionar el
drama de la crisis y redoblar los esfuerzos para que los gobiernos y nosotros mismos como sociedad, dejemos
de mirar para otro lado y abordemos esta problematica con mayor empatia. No s6lo acogiendo y protegiendo
a las personas refugiadas, sino también, y aun mucho mas importante, atacar las causas que se esconden
detras del desplazamiento, tales como la guerra, el conflicto y la persecucion, asi como también el hambre,
las profundas desigualdades y el cambio climatico, una mezcla de factores que representan el combustible
que muchas veces aviva la llama de la mayoria de los conflictos que se conocen.

En 2020 el desplazamiento forzado bationuevamente un récord historico: 82,4 millones de personas forzosa-
mente desplazadas, lo que equivale al 1% de la poblacion mundial. De ese niimero, 26,4 millones son perso-
nas refugiadas, es decir, personas que buscaron seguridad y proteccion en otro pais. Asimismo, un dato no
menor, el 86% son acogidas en paises en desarrollo, tales como Turquia, Colombia, Paquistan o Libano
(ACNUR, 2021).

Cuando mencionamos este tltimo dato no deja de sorprender, pues choca y desmitifica la imagen que co-
munmente nos llega de los medios cuando se habla de crisis de refugiados en Europa, por ejemplo, como
podemos observar en el reciente conflicto en la frontera de Polonia y Bielorrusia, o cuando asistiamos atonitos
la construccion de un mega muro que Estados Unidos erigia en la frontera con México para impedir el acceso
de migrantes y refugiados. Sin embargo, pese al mito, las imagenes de pateras que se hunden intentando
cruzar el mediterraneo para llegar a Europa, las devoluciones “en caliente” o mismo la persecucion legal a
las organizaciones humanitarias que intentan rescatar a estas personas de morir ahogadas (cuando consiguen
zarpar sus barcos de rescate si es que no lo impiden las mismas autoridades), si son reales y dejan en evidencia
las constantes y flagrantes violaciones a las normas mas elementales que la comunidad internacional elaboro
en materia de Derechos Humanos.

Parrafo aparte merece observar como en los ultimos tiempos ha ido variando la dinamica de los conflictos
armados que actualmente se conocen. Guerras de nunca acabar, con potencias que manejan recursos inago-
tables para hacer la guerra en los paises afectados, que se convierten en teatro de operaciones y rehenes de
dinamicas geopoliticas que en definitiva terminan exponiendo a la poblacion civil a las peores atrocidades.
Paises que quedan en ruinas, absolutamente devastados y, lo que es mas dificil, sus entramados sociales
profundamente quebrados. Lo vemos en Siria, un pais que ya lleva una década sumido en la guerra, en Sudan
del Sur, Ucrania, Libia, y una larga lista de etcéteras.

Como citar este articulo: Gualtruzzi, R. (2021). El rol de los profesionales humanitarios frente al desplazamiento forzado. RevistaElectronica de Derecho
Internacional Contempordneo, 4(4), 024. https://doi.org/10.24215/2618303Xe024

E derechointernacional @iri.edu.ar


https://doi.org/10.24215/2618303Xe024
mailto:derechointernacional@iri.edu.ar
https://doi.org/10.24215/2618303Xe024

REDIC / Afio 4 / Niamero 4 / €024, 2021 /https://doi.org/10.24215/2618303Xe024 [ erarons |

Adtn incluso mas cerca, en nuestra region podemos observar la violencia y el conflicto por pandillas en los
paises del triangulo norte de Centroamérica, el conflicto armado de Colombia, que ya lleva décadas y cuyas
cicatrices aun no cierran, y en Venezuela, pais donde la violencia y las graves violaciones a los Derechos
Humanos, sumado a una crisis humanitaria sin precedentes, ya ha expulsado de su pais a mas de 6 millones
de personas.'

Esta realidad necesitara, mas que nunca, de profesionales del derecho dispuestos a abogar por la causa de los
refugiados y trabajar en su defensa y acceso a derechos. Claro quedesenvolverse en el 4mbito humanitario no
es una tarea facil, aunque el sentido de servicio que puede darsele a nuestra profesion les aseguro que es
absolutamente gratificante.

En efecto, muchos de los profesionales del Derecho y de otras areas que de una u otra forma se involucran
en el trabajo con personas migrantes y refugiadas lo hacen dentro del amplio abanico que envuelve el con-
cepto de “proteccion internacional”, la cual puede definirse en términos sencillos como “la ayuda que se
ofrece a una persona que esta fuera de su pais y no puede regresar alli porque su vida corre peligro”, la que
no solo esta dirigida a personas refugiadas, solicitantes de asilo y apatridas, sino también a “personas que no
son refugiadas, pero que igual necesitan de proteccion internacional, como aquéllas que cruzan una frontera
internacional debido a un desastre natural”(ACNUR, 2018).2Asi, bajo esta definicién podemos englobar a
todas las acciones destinadas a obtener el respeto total de los derechos de las personas, algo que naturalmente
toma especial relevancia en situaciones de conflictos armados, violencia generalizada, desplazamiento for-
zado o mismo desastres, donde la poblacion se encuentra con mayor vulnerabilidad, es expuesta a todo tipo
de riesgos y muchas veces acceder a sus derechos mas basicos representa un verdadero escollo.

Esto ultimo resulta muy importante, porque cuando hablamos de desplazamiento forzado y, de movilidad
humana en general, no debemos dejar de atender lo que Daniel Briggs (2020) califica como negocios de la
miseria, aquéllosque se valen de la destruccion y desesperacion de las personas, y entre los que se inscriben
la trata de personas, el trafico ilicito de migrantes, la explotacion sexual y laboral, el trafico de armas, los
intereses detras de cada guerra y una lista de nunca acabar.

Recuerdo mi primera experiencia, alla por el aflo 2015 en Roma mientras realizaba una pasantia profesional
y que termina con una maestria en Relaciones Internacionales. La organizacion se 1lamaba Ciudadanos del
Mundo® y su principal mision era precisamente brindar asistencia y asesoramiento a migrantes y refugiados
que buscaban comenzar de nuevo en el viejo continente. Fue mi primera misién con personas en situacion de
vulnerabilidad extrema y un camino de ida que me permitié encontrar el sentido a mi carrera y resignificd
profundamente todo lo que habia estudiado en mi carrera de Derecho.

Luego de ello, vendrian otras experiencias trabajando en barrios vulnerables de la ciudad de Buenos Aires,
hasta que finalmente comencé a colaborar en ACNUR, como voluntario primero, y luego como oficial de
elegibilidad asistiendo a la Comision Nacional para los Refugiados en Argentina, cargo que desempefié du-
rante tres afios. Alli tuve la oportunidad de conocer cientos de historias de personas que buscaban proteccion
en nuestro pais y solicitaban el reconocimiento de su condicion de refugiadas. Para tener una idea, de acuerdo
a las estadisticas oficiales, Argentina recibi6 entre 1985 y 2020 un total de 29.530 solicitudes del estatuto de
refugiado. Entre las principales nacionalidades pueden encontrarse personas que vienen de Venezuela, Siria,

! Esta cifra representa la suma de refugiados, migrantes y solicitantes de asilo venezolanos reportados por los gobiernos anfitriones,
de acuerdo a la R4V, Plataforma de Coordinacion Interagencial para Refugiados y Migrantes de Venezuela. Puede consultarse més
informacion en https://www.r4v.info/.

2 Quienes deseen ampliar sobre éstos conceptos, se sugiere la siguiente lectura: 4/to Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR), Introduccién a la Proteccion Internacional Proteccion de las personas de la competencia del ACNUR : Mo-
dulo autoformativo 1, 1 Agosto 200.Ddisponible en: https://www.refworld.org.es/docid/4714bd082.html

3 Para mas informacion ver:https://www.associazionecittadinidelmondo.it/
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Colombia, Cuba y Haiti, pais que como sabemos ha sufrido enormes consecuencias producto de los recurren-
tes desastres que se sucedieron en 2010, 2016 y mas recientemente, en agosto de 2021.

Recientemente tuve la oportunidad de viajar y servir por primera vez en el “terreno”, en Pacaraima, ciudad
brasilefia que se encuentra en la frontera con Venezuela y principal puerta de acceso a Brasil, donde por estos
dias tiene lugar a mayor operacion humanitaria con personas migrantes y refugiadas en todo el continente.
La iniciativa conocida como “Operacion Acogida”, es liderada por el gobierno federal con el apoyo de dis-
tintas agencias del Sistema Naciones Unidas, organismos internacionales, organizaciones de la sociedad civil
y componentes de las fuerzas armadas.

La operacion tiene lugar principalmente en el estado de Roraima, y a partir de ella se brinda apoyo y asistencia
a los flujos de personas desplazadas que ingresan desde Venezuela, a través de diferentes etapas que incluyen
la recepcion y el registro de las personas, la identificacion, la inmunizacion sanitaria y la regularizacion mi-
gratoria sea a través del pedido de residencia o bien solicitando el reconocimiento de la condicion de refu-
giados. Hasta junio de 2021, un total de 610 mil venezolanos habian ingresado a través de la frontera con
Pacaraima, lo que representd un verdadero desafio a la hora de brindar una respuesta humanitaria acorde a
las circunstancias. Todo ello se complementa con la acogida en los diferentes “abrigos”, albergues instalados
a lo largo del estado para alojar a aquellas personas que se encuentran en mayor estado de vulnerabilidad y
sin medios para sustentarse. S6lo a modo de ejemplo, miles de personas son alojadas en los 5 abrigos de
Pacaraima y en los 12 que operan en Boa Vista, ciudad capital del Estado de Roraima. Alli las personas
encuentran no solo alojamiento, sino también proteccion, seguridad, alimentacion, atencion en salud y acti-
vidades sociales y educativas.

En definitiva, este breve recorrido a través de mi humilde experiencia personal y profesional, pretende mos-
trar y revalorizar un ambito de desempefio de la profesion muchas veces desconocido pero que, asi las cosas,
resulta absolutamente necesario dar a conocer, puesto que el presente y, lamentablemente el futuro, requerira
de profesionales formados en valores empaticos hacia este tipo de problematicas cada vez mas frecuentes. El
cambio climatico, los conflictos y la violencia e inseguridad auguran un escenario en donde el desplazamiento
forzado continuara siendo una realidad acuciante y cada vez mas compleja, llena de desafios que requeriran,
como mencionaba, de profesionales formados en el ambito humanitario y que vean a la profesion desde el
servicio al projimo y a los mas vulnerables.

Decia un lema de ACNUR que buscaba concientizar sobre la realidad de las personas refugiadas, que esta
realidad es una locura, pero atin mas loco es no hacer nada por ayudar. Parafraseando el mensaje de la Agenda
2030, quizas abogar por un mundo mas justo y equitativo en donde nadie quede atras sea una de las claves
para cambiarla. Pero lo que hacemos en el mientras tanto, hasta que ese anhelo, si fuera posible, comience a
cobrar impacto es lo que puede definir el sentido que le damos a nuestra profesion y vocacion, realizando
nuestro pequefio aporte desde el ambito en el que nos hemos formado o desde donde creamos que podemos
hacer una diferencia.
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Primer lugar para la Universidad Nacional de La Plata:
nuestro recorrido en el concurso de la CPI

Por Matias Acacio, Marco Bellotti, Victoria Issin y Ana Inés Sangiacomo

Cada afio se celebra en La Haya, Paises Bajos el Concurso de Simulacion Judicial ante la Corte Penal Inter-
nacional (CPI), organizado por el Instituto Ibero-Americano de La Haya para la Paz, los Derechos Humanos
y la Justicia Internacional con el apoyo institucional de la Corte. Este concurso tiene como propoésito difundir
el mandato, actividades y jurisprudencia de la CPI sobre los crimenes de agresion, genocidio, lesa humanidad
y de guerra, estimulando el conocimiento del derecho internacional penal en los paises iberoamericanos.
Sobre la base de un caso hipotético, en primer lugar, los equipos deben presentar observaciones escritas sobre
determinados puntos de derecho que se encuentren controvertidos. Ello desde los roles de Fiscalia, Defensa
y Representacion Legal de las Victimas. Luego, en una segunda etapa, se presenta la posibilidad de defender
los argumentos juridicos expuestos en los memoriales en una audiencia publica.

Dia 6 de diciembre de 2021 en oca-
sion de recibir el beneplacito del
Concejo Deliberante de la ciudad de
La Plata, capital de la Provincia de
Buenos Aires, Argentina.

La dinamica del Concurso cambio con la irrupcion de la pandemia por Covid-19 (como todo en nuestra vida,
tanto en lo personal como en lo académico). En marzo de 2019 nuestra Universidad Nacional de La Plata
participaba por primera vez de este concurso, y, en ese momento, los estudiantes tenian la posibilidad de
preparar los memoriales escritos en la Facultad y, posteriormente, viajar a la ciudad de La Haya, lugar donde
se desarrollaron las audiencias citadas. En diciembre del afio 2020, cuando se abrié nuevamente la convoca-
toria para formar al equipo que representaria a nuestra Facultad, el panorama era totalmente distinto, pero la
emocion y la ilusion por ser parte de estos proyectos fue lo que nos uni6 a todos como equipo.

Como citar este articulo: Acacio, M., Bellotti, M., Issin, V. y Sangiacomo, A.L. (2021). Primer lugar para la Universidad Nacional de La Plata: nuestro
recorrido en el concurso de la CPL. Revista Electronica de Derecho Internacional Contempordneo, 4(4), 025.
https://doi.org/10.24215/2618303Xe025
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Asi, desde inicios del 2021 nos dedicamos al analisis del caso y a comenzar a construir la redaccion para los
memoriales escritos, cada uno desde su casa. Nuestro espacio comun consistio en reuniones a través de la
plataforma zoom que mantuvimos durante meses. Debemos reconocer que fue un gran desafio construir ar-
gumentos a partir de encuentros virtuales, en especial porque esta etapa requiere de un proceso previo de
investigacion sumamente profundo dadas las distintas posiciones procesales y las diferentes cuestiones juri-
dicas a discutir. Respecto de estas ultimas, en general consisten en temas controvertidos del derecho penal
internacional que incluso se encuentran en estos dias bajo discusion en los tribunales internacionales.

Dia 26 de noviembre de 2021 en ocasion de la Audiencia final ante la Sala I de la Corte Penal Internacional. Arriba,
Victoria Issin oradora, la magistrada Presidente de la Sala I Maria del Socorro Flores Liera exponiendo el premio al
primer lugar, y Matias Acacio orador. Abajo, Ana Inés Sangiacomo oradora del equipo, Laura Bono, profesora asis-
tente y Marco Bellotti investigador del equipo.

Ademas, en la etapa escrita se valora en particular la capacidad de redaccion de cada equipo, la creatividad
de los argumentos y el conocimiento sobre la Corte Penal Internacional: su Estatuto, las Reglas de Procedi-
miento y Prueba, los Elementos de los Crimenes Y su jurisprudencia. Por ultimo, se valora el conocimiento
de la practica de otros tribunales internacionales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda y para la Ex-Yugos-
lavia, entre otros.

La entrega de los memoriales escritos finalmente se dio en el mes de septiembre. Todos nos sentimos orgu-
llosos de haber culminado con esa gran parte del Concurso y muy conformes con nuestro desempefio. A
finales del mes de octubre recibimos los resultados: “De acuerdo con nuestra tabla final, los tres equipos que
pasaran a la siguiente fase, es decir, a la audiencia oral final seran (...) Universidad Nacional de La Plata

(equipo 3)”.

Cada uno desde su lugar sentiamos la felicidad, el orgullo y la sorpresa por haber llegado a la audiencia final.
Ahora llegaria la preparacion para una etapa completamente distinta a la anterior. La instancia oral suponia
desarrollar la capacidad de reaccion e interaccion con los jueces de la Corte, mantener la originalidad de los
argumentos, ajustar nuestras posiciones a un tiempo total de treinta minutos y apoyarnos en nosotros mismos
como equipo para controlar los nervios y las vicisitudes que conlleva una audiencia virtual. Y lo mas impor-
tante, la instancia oral implicaba que finalmente trabajariamos juntos de manera presencial, lo que hizo muy
llevadero el trabajo de un mes muy intenso.
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Los magistrados de la Sala I de la Corte Penal Internacional: Letrada Magali Bobbio, Magistrada Presidente de la
Sala Maria del Socorro Flores Liera y Letrado Juan Pablo Caderon Meza.

26 de noviembre: llegé el dia de la audiencia final donde pondriamos en practica todo lo aprendido desde el
inicio del afio. Fue una experiencia sumamente enriquecedora donde pudimos tener un acercamiento a la
profesion, una verdadera interaccion con jueces de la Corte y con el resto de las partes procesales. Hablo en
primer lugar el equipo representante de la Fiscalia (Universidad de Narifio, Colombia), luego el de la Repre-
sentacion Legal de las Victimas (Universidad Nacional Auténoma de México) y, por ultimo, nuestro equipo,
representando a la Defensa. Ana Inés y Matias intervinieron como oradores.

Una vez finalizado el debate y luego de cuarenta y cinco minutos de deliberacion, finalmente los magistrados
regresaron a la Sala de Audiencias I para comunicar el veredicto. El tercer lugar fue para la Universidad
Nacional Auténoma de México. El segundo, para la Universidad de Narifio de Colombia. Y, el primer lugar,
para la Universidad Nacional de La Plata de Argentina. Ademas, nuestra Universidad también obtuvo el
reconocimiento al mejor memorial escrito en rol Fiscalia. Coronamos asi, meses de trabajo y aprendizaje con
el primer puesto en tan importante competencia internacional.

Sin dudas, esta experiencia nos ensefio el valor del trabajo en equipo, del esfuerzo para lograr un objetivo
comun, y la importancia de no abandonar los suefios pese a los obstaculos que se encuentren en el camino;
todo es posible cuando detras hay pasion y perseverancia. No cabe duda alguna que este concurso despertd
en nosotros nuevos proyectos y esperanzas orientadas a poder desempefiarnos y seguir desarrollandonos en
el ambito del derecho internacional publico que tanto nos apasiona.

Finalmente, no queriamos dejar de agradecer a todo el equipo docente que nos apoy6 en estos arduos meses
de trabajo: Laura Bono, Julia Esposito, Manuel Garrido y Mayra Scaramutti, su contencién y acompaia-
miento fueron trascendentales para el logro alcanzado.

Esperamos que los proximos equipos puedan aprovechar estas instancias sumamente enriquecedoras que
ofrece nuestra Universidad y, desde nuestro lugar, seguiremos con gusto apoyando y colaborando en la for-
macion de los proximos estudiantes en pos de representar a nuestra querida casa de estudios de la mejor
manera.
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El 31 de mayo falleci6 James R. Crawford. Para quienes no estan involucrados en temas de derecho interna-
cional (DI) es solo un nombre mas, pero los que hemos hecho del DI parte de nuestras vidas sabemos que se
ha ido uno de los hombre mas creativo e inteligentes con que ha hemos contado.

Narrar su carrera profesional es impresionante: Relator Especial para la Responsabilidad Internacional de los
Estados por Hechos Ilicitos de la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas y autor del
proyecto de articulos sobre el tema que hasta hoy utilizan los tribunales internacionales y Estados en la ma-
teria, Juez de la Corte Internacional de Justicia (CIJ) desde 2015 hasta su deceso, redactor del primer borrador
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, miembro del curatorium de la Academia de La Haya
de Derecho Internacional, director del Centro Lauterpacht de Derecho Internacional y profesor principal de
Derecho Internacional en la Universidad de Cambridge son algunos de los espacios que supo ocupar tomados
de una lista extensa.

Sin embargo, Crawford fue mucho mas que eso. Su exquisita sensibilidad para comprender y aplicar las
normas del derecho internacional lo han convertido en uno de sus mejores exponentes. Su tltimo curso en la
Academia de La Haya, dictado en 2013 bajo el titulo “Oportunidad, orden, transformacion” es una pieza
juridica imprescindible. Alli confronta tres preguntas fundamentales:

e ;Esel derecho internacional realmente “derecho”?
e /En qué aspectos es sistémico?

e /Respeta el DI el estado de derecho como “un bien humano incondicional” o puede siquiera respe-
tarlo?

Alejado de visiones épicas del derecho internacional, en ese texto Crawford nos recuerda que

The international system condones discrimination based on economic, political and technical
endowments, even if consequent to colonial oppression, natural impoverishment or exploi-
tation by developed countries. What can be said, however, is that if international law did not
regulate resources at all, the international order would be that much more unjust (Crawford,
2013, p. 361).

Esta lectura del derecho internacional saltaba de sus textos a sus acciones. Baste aqui recordar que Crawford
fue parte del equipo que llevo adelante la demanda interpuesta por Costa Rica contra Nicaragua ante la CIJ'.
En una entrevista que le hiciera el gobierno de Costa Rica para definir su contratacion, dijo a sus entrevista-
dores “No sé si su gobierno me contratard o piensa en otro profesional. Sin embargo, déjenme darles un
consejo, no contraten una firma de abogados, no les dejara nada. Yo creo que los paises deben tener partici-
pacion en sus casos internacionales y crear conocimiento y experiencia para sus profesionales nacionales, y
ninguna firma internacional les dejara eso” (como se cita en Ugalde, 2021).

Poco después, cuando Nicaragua ocupo militarmente parte del territorio en disputa, Costa Rica decidio volver
a la ClJ y envi6 a su embajador Sergio Ugalde Godinez, quien luego seria Juez de la Corte Penal Internacio-
nal, a Londres para preparar la demanda. Ugalde llam6 a Crawford apenas aterrizar y lo puso al tanto de la
situacion “vengase ya, aqui lo espero” fue su respuesta y asi se involucroé en la preparacion de la demanda y
estrategia juridica a seguir, Crawford se negd a cobrarle a Costa Rica su trabajo en la preparacion de la
demanda.

Esta coherencia también se refleja en algunos de los casos que llevd, como representante de parte, ante la
Corte Internacional de Justicia antes de convertirse en uno de sus jueces, tales como Timor Leste vs. Portugal
(1995) y la Caza de Ballenas del Japon (2014).

1Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica v Nicaragua), Judgment, ICJ Reports 2009.
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Este compromiso con la justicia internacional era ya marca personal en Crawford. Su primer caso ante la CIJ
fue nada menos que “Certain Phosphate Lands in Nauru (Nauru v. Australia)” presentado en 1989 y con
sentencia final en 1993. Crawford, australiano, representd a Nauru y su accion juridica representd una con-
dena contra su propio pais, con una reparacion por 103 millones de ddlares en favor de Nauru por expoliacion
de recursos naturales cuando era todavia una colonia australiana.

Su ultimo voto como juez de la CIJ fue en el caso sobre “Application of the International Convention on the
Elimination of All Forms of Racial Discrimination (Qatar v. United Arab Emirates)”, donde emiti6 su voto
con la mayoria de sus colegas en el sentido de la falta de jurisdiccion del tribunal. Esto ocurri6 en febrero de
2021.

Su primer libro, publicado en 1979, fue tan breve como influyente: “La creacion de Estados en el Derecho
Internacional” (The Creation of States in International Law). Su tltima obra fue su trabajo en la 9* edicién
de los Principios de Derecho Internacional del Ian Brownlie (Brownlie sPrinciples of International Law)
publicado en 2019. Un recorrido que demuestra tanto su faceta como innovador como su solido conocimiento
del pensamiento clasico de la ley internacional. Su proyecto inconcluso era una obra que recorriese toda la
historia del Derecho Internacional. Si alguna vez alguien se atreve a realizarlo, debera sin dudas dedicarle un
capitulo.

1. Bibliografia de referencia

Crawford, J. (2007). The Creation of States in International Law. Second edition. Oxford: Oxford Univer-
sity Press.

Crawford, J. (2013). Chance, Order, Change: The Course of International Law. General Course on Public
International law. The Hague International Law Academy.

Crawford, J. (2019). Brownlie sPrinciples of International Law. Ninth edition. Oxford University Press.

Ugalde Godinez, S. (11 de junio de 2021). El legado de James Crawford. La Nacion (Costa Rica).
https://www.nacion.com/opinion/foros/el-legado-de-james-craw-
ford/OQI4F64QYBC2NDAD7BSKKS6CTM/story/

REDIC / Afio 4 / Numero 4 /2021 / ISSN 2618 — 303X / 156
E derechointernacional@iri.edu.ar





mailto:derechointernacional@iri.edu.ar

