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“Debemos sin embargo llamar la atencion

sobre el hecho de que el Derecho internacional

no debe, ni puede, concebirse

como una ciencia enteramente auténoma.

La correcta interpretacion de los fendmenos de formacion,
respeto, aplicacion, violacion, etc., de las normas internacionales,
exige el mejor conocimiento de la realidad internacional,
que so6lo es posible viéndola desde la diversa 6ptica

que dan las distintas ramas de las ciencias sociales

que se aplican a su estudio: historia diplomatica

y politica internacional, economia internacional, y,

en fin, teoria de las relaciones internacionales”

Modesto Seara Vazquez (1931- 2022)

Derecho Internacional Publico,
Editorial Porrta, México (2009)






Presentacion
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Damaso Morales Ramirez

studiar el Derecho Internacional es una parte sustantiva de las relaciones

internacionales, con maytsculas y mintsculas. En efecto, el mundo an-

tiguo y moderno se ha organizado por medio de leyes que permiten la
coexistencia pacifica y la solucion de controversias. Por siglos, los antiguos
reinos y ciudades contemplaron un conjunto de normas juridicas para regular
sus relaciones, y actualmente, los Estados-Nacion y los organismos internacio-
nales como sujetos del Derecho internacional también buscan los mecanismos
para la coexistencia pacifica. Recordemos el Tratado de Kadesh suscrito en 1259
a. C. entre el antiguo Egipto y los hititas como el primer tratado de paz de la his-
toria. En el devenir de la humanidad encontramos numerosos conflictos, a gran
escala y de baja intensidad. Esta conducta la teoria del realismo la analiza como
la base de un mundo anarquico. Sin embargo, las teorias del liberalismo y del
idealismo encuentran en la naturaleza humana elementos benignos que pueden
propiciar la cooperacién y darle una salida consensuada a los desacuerdos inter-
nacionales.

Efectivamente, esta cooperacion la encontramos en las bases del Derecho
Internacional y la posibilidad de que las comunidades humanas encuentren los
elementos adecuados para la justicia. Comparativamente, el Derecho Interna-
cional se divide en dos éreas: el publico y el privado. El primero, son las normas
juridicas que regulan las relaciones entre Estados y organismos internacionales.
El segundo, son las relaciones entre el Estado y los particulares. No obstante, en
el publico ya se incluye al individuo cuando éste forma parte de la proteccion de
los Derechos Humanos, tema con el que esta obra empieza. Pero segtin algunos
juristas como Antonio Truyol y Serra, el Derecho Internacional deberia llamarse
'Derecho Interestatal' debido a que no solo las naciones tienen relaciones juri-
dicas, sino sobre todo los Estados.

En todo caso, la denominacién del adjetivo 'internacional' forma parte de
la costumbre entre los Estados. Hablando de la costumbre, ademas de las fuentes
materiales, ésta forma parte de las fuentes formales del Derecho Internacional,
junto con los tratados, los principios generales del derecho, la jurisprudencia, la
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doctrina y las resoluciones de organismos internacionales. Estos elementos
conforman el ordenamiento juridico a los cuales los Estados y las organizaciones
internacionales pueden recurrir en caso de litigio o controversias. Una parte
fundamental del arreglo pacifico entre las entidades nacionales son los tratados,
que se definen como 'todo acuerdo celebrado por escrito entre dos o mas sujetos
de Derecho Internacional', siendo la Carta de las Naciones Unidas, firmada en
1945, el tratado internacional més importante de la historia.

En ese sentido, el Derecho Internacional Puablico se divide en diferentes
areas. Con el adjetivo 'internacional, entre ellas tenemos al Derecho Aéreo, Dere-
cho del Mar, Derecho Maritimo, Derecho Comercial, Derecho Humanitario,
Derecho de los Nifios, Derecho de las Mujeres y Derecho de los Tratados. Asi,
como parte central de este libro los editores incluyeron los Derechos Humanos,
Derecho de la Migracion, Derecho Ambiental, Derecho Econémico y Constitu-
cional. Asimismo, el texto abarca Derecho del Espacio Ultraterrestre y Derecho
delaPaz, Derecho Diplomatico y Consular, Derecho del Deporte y Derecho Uni-
versal a la Salud. Por esa razon, el libro lleva por titulo Derecho Internacional
Contemporaneo. Temas selectos. En su clésico libro de Derecho Internacional
Publico, Modesto Seara Vazquez, eminente jurista internacional, establece que
todas las ramas del derecho evolucionaron con los cambios de la sociedad,
particularmente el Derecho Internacional. Esto es debido a que la sociedad inter-
nacional es la base social del derecho y ésta cambia rapidamente. Por lo tanto, las
ramas del derecho internacional se tienen que adaptar a los hechos, puesto que
primero esta el 'hecho'y luego el 'derecho’.

Este libro se concentra basicamente en algunas &reas selectas del Derecho
Internacional para resaltar la importancia en la época actual. Entonces, el aspecto
central del texto es el juridico, pero con algunas variables econémicas, politicas,
histéricas, ambientales y sociales como apoyo intelectual. En ese contexto, el ob-
jetivo general del libro es contribuir a la literatura juridica de orden internacional
en México y América Latina. Ademds, también esperamos que esta obra abone a
la reflexién sobre los temas que aquejan a la sociedad internacional y regional
desde la perspectiva del Derecho Internacional como area nodal de las relacio-
nes internacionales.

El libro se divide en seis partes. En la primera, Derecho Internacional y
Derechos Humanos, el primer capitulo escrito por Laura Alicia Camarillo Govea
junto con Gershom Uriel Loépez Aquino, exploran el Sistema Universal de los
Derechos Humanos, donde analizan los antecedentes, integracién, mecanismos
y funcionamiento del sistema universal de proteccién de derechos humanos,
enfatizando en el trabajo desarrollado por los 6rganos creados en virtud de tra-
tados, mejor conocidos como comités. El segundo capitulo, Elizabeth Nataly
Rosas Rabago aborda la proteccion de los Derechos Humanos en el Sistema
Interamericano. En su contribucién, la autora tiene como objetivo analizar al
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) como uno de los sistemas
de promocién y proteccién de estos derechos, dedicado de manera especifica a
conocer los casos de presuntas violaciones en el continente americano. El tercer
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capitulo escrito por Melvin Uziel Porras Reynoso aborda los Tratados y juris-
prudencia internacionales en materia de Derechos Humanos. El autor tiene por
objeto estudiar a los tratados internacionales en materia de derechos humanos y
a la jurisprudencia internacional emitida por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH), y su aplicacién en el derecho interno para garantizar la
proteccion de derechos humanos, ejemplificindolo con el sistema juridico me-
xicano.

La segunda parte del libro, denominada Derecho Internacional de la mi-
gracion, se compone de tres capitulos. El capitulo cuatro a cargo de Adriana
Sletza Ortega Ramirez y Melvin Uziel Porras Reynoso aborda el Derecho Inter-
nacional de las migraciones. En su estudio los autores tienen el propésito de
ofrecer una visién general del Derecho Internacional (DI) aplicable en materia
migratoria. El capitulo cinco es escrito por Lucero de Jests Ruiz Guzmén con el
tema el migrante ambiental, vulnerabilidad, justicia y derecho. La autora tiene
por objetivo analizar como al percibir a la migracién ambiental desde la perspec-
tiva de la seguridad nacional se atenta contra la dignidad y seguridad humana
del migrante ambiental. El capitulo seis denominado Derecho Internacional en
la Migracién: Una vista hacia la asistencia y proteccion consular mexicana es
escrito por Belén Elizabeth Licona Romero y Carlos Eduardo Hernandez Vives.
Este capitulo aborda el derecho internacional desde la asistencia y la proteccion
consular mexicana.

La tercera parte del libro, Derecho Internacional y América Latina, empie-
za con el capitulo siete, a cargo de Carlos Gabriel Argtielles Arredondo, Karla
Veroénica Félix Jaramillo y Rafael Veldzquez Flores, quienes abordan el tema una
década de la Alianza del Pacifico: perspectivas desde el Derecho Econémico
Internacional. En su intervencién los autores tienen el objetivo de explicar el
desarrollo de la Alianza del Pacifico (AP) desde la perspectiva del Derecho Eco-
noémico Internacional (DEI). Asimismo, el capitulo ocho escrito por Walid
Tijerina y Salvador Gerardo Gonzalez Cruz analiza la conexién entre la Globali-
zacién y el nuevo constitucionalismo en América Latina.

La cuarta parte del volumen se concentra en el Derecho Internacional del
Espacio y el armamentismo. En el capitulo nueve, Juan Carlos Velazquez Eliza-
rraras toca el tema retos del Derecho del Espacio Ultraterrestre frente al surgi-
miento y consolidacion de nuevas potencias espaciales en la posguerra fria,
donde explora la historia del Derecho Internacional del espacio y su aplicaciéon
en la época de posguerra fria y como se aplica este derecho en la actualidad. El
capitulo diez a cargo de Maria Antonieta Jaquez Huacuja y Joshua Torres San-
doval se enfoca al Tratado sobre la prohibicién de las armas nucleares su sig-
nificado y tendencias. En su texto, los autores mencionan que las acciones de
desarme y la no proliferacion nucleares deben darse con prontitud de cumpli-
miento de compromisos y tener obligaciones en la materia.

La quinta seccién de esta obra se denomina Derecho Internacional, poli-
tica y diplomacia, con el capitulo once titulado el derecho vs. la politica en el
escenario internacional contemporaneo: el caso de Ucrania, a cargo de David
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Jamile Sarquis Ramirez. El autor tiene el propoésito de reflexionar de manera
critica sobre las implicaciones de este proceso, especialmente en lo referente a la
relacion que existe entre la politica y el derecho en el &mbito internacional. El
capitulo doce escrito por Pedro Gonzalez Olvera se orienta al Derecho Diplo-
matico y la inmunidad diplomatica en el siglo XXI. En su analisis, el autor hace
una revision juridica, histérica y contemporanea de la figura de la inmunidad
diplomatica en las relaciones entre Estados.

La tltima parte del libro, la sexta seccién aborda la conexion del Derecho
Internacional con la salud y el deporte. En el capitulo trece, James Graham habla
del puente entre el Derecho Internacional y el deporte, donde reflexiona sobre
c6mo el deporte internacional esta ligado estrechamente con el 'derecho de gen-
tes'. El capitulo catorce cierra el libro con el tema de los Objetivos del Desarrollo
Sostenible (ODS) y el derecho universal a la salud, a cargo de Carmelo Cattafi e
Iliana Rodriguez Santibanez. El objetivo de los autores es, a través del método
descriptivo y analitico, demostrar por qué razones hay dificultades para lograr a
plenitud el derecho humano a la salud y cémo los ODS, aun sin ser vinculantes,
trazan metas suficientes para que los Estados puedan disminuir las desigualda-
des en esta materia, y conceder vigencia entre otros principios, al de la universa-
lidad del derecho humano ala salud.

Quisiéramos expresar nuestra especial gratitud a todos los autores que
aceptaron colaborar en esta obra, pues sin su gran contribucién cientifica el do-
cumento no habria sido posible. A la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Baja California (UABC) por el apoyo brindado para la elaboraciéon
de este libro. También, a la Asociacion Mexicana de Estudios Internacionales
(AMEI) y a sus expresidentes, en particular al Embajador Pedro Gonzalez Olvera
y a la presidenta en funciones Dra. Adriana Sletza Ortega Ramirez, asi como al
Secretario General de la misma asociacién, Mtro. Isaac Flores Delgado, por su
apoyo editorial. Un agradecimiento del Dr. Rafael Velazquez Flores del Centro
de Ensefnianza y Analisis de la Politica Exterior de México (CESPEM), por las facili-
dades para la impresion de la obra. Al Dr. Alberto Lozano Vazquez, director del
Instituto de Estudios Internacionales 'Isidro Fabela' de la Universidad del Mar,
por sus sugerencias para la organizacion del contenido del libro.

Finalmente, estamos conscientes que en un volumen no se pueden abarcar
todos los tipos de Derecho Internacional. Sin embargo, los autores y editores
abrigamos la esperanza de que habra algunos que, al leer las tematicas juridi-
cas abordadas en este trabajo, encontrardn la inspiracion necesaria para consa-
grarse al antiguamente llamado 'Derecho de Gentes' e investigar mas para con-
tribuir ala paz y al bienestar del género humano.



PRIMERA PARTE
Derecho Internacional y
Derechos Humanos






CAPITULO 1
El Sistema Universal
de Derechos Humanos

Laura Alicia Camarillo Govea*
Gershom Uriel Lépez Aquino**

Introduccion

a proteccion de los derechos humanos como parte integrante de los

valores, preocupaciones y aspiraciones de las naciones en su conjunto

surge al finalizar la Segunda Guerra Mundial como reaccién a las masi-
vas violaciones de los derechos de las personas y a las atrocidades que se lleva-
ron a cabo durante este lamentable episodio en la historia de la humanidad.
Considerando lo anterior, los Estados fundamentaron su compromiso con la
causa de la promocion y defensa de los derechos de las personas, instaurando un
evolutivo régimen de garantia internacional que limita la actuacion soberana
estatal frente ala poblacién que se encuentra dentro de su jurisdiccion.

Con la suscripcion de tratados centrados en la proteccién de los derechos
humanos, la creacién de 6rganos, procedimientos y mecanismos de diversa
naturaleza para asegurar el cumplimiento de las obligaciones internacionales de
los Estados, se desarrollaron paulatinamente auténticos sistemas internacio-
nales de proteccion de derechos, tanto regionales (Sistema Europeo de Derechos
Humanos, Sistema Interamericano de Derechos Humanos y Sistema Africano
de Derechos Humanos y de los Pueblos) como de aspiracién general. En este
altimo contexto nace y se desarrolla el sistema universal de proteccion de los
derechos humanos dentro del seno de la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU).

El objetivo del presente capitulo es analizar los antecedentes, integracion,
mecanismos y funcionamiento del sistema universal de proteccion de derechos

* Profesora - Investigadora de la Facultad de Derecho Tijuana de la Universidad Auténoma de Baja California
(UABC). doctora en Derecho por la Universidad de Castilla la Mancha en Espafia. Miembro del Sistema Nacional de
Investigadores nivel 1 (SNI), Es lider del cuerpo académico “Estudios Juridicos Internacionales” y actualmente
funge como directora de la Facultad de Derecho Tijuana de la UABC.

** Profesor del curso “Derecho Internacional de los Derechos Humanos” en la Facultad de Derecho Tijuana de la
Universidad Auténoma de Baja California (UABC). Es Maestro en Ciencias Juridicas por la UABC. Actualmente cursa
el Doctorado en Derecho Procesal Constitucional y Derechos Humanos en la Facultad de Derecho Tijuana de la
UABC.
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humanos, enfatizando en el trabajo desarrollado por los 6rganos creados en
virtud de tratados, mejor conocidos como comités. El capitulo esta dividido
en tres apartados centrales. El primero ofrece un marco de antecedentes histérico
de la formacién de la ONU y los principales documentos que sientan las bases del
sistema. El segundo est4 dedicada al andlisis de la integracion del sistema uni-
versal y las funciones relacionadas a los derechos humanos de algunos érganos
principales de la ONU y la conformacién del sistema de tratados de las Nacio-
nes Unidas. El tercero aborda aspectos relacionados con la supervisién y control
de los tratados del sistema universal a través del funcionamiento de los comi-
tés de Naciones Unidas. Finalmente, se arrojan las conclusiones del analisis reali-
zado.

Antecedentes de la formacién del sistema universal

Aunque ya desde el siglo XIX aparecen instituciones juridicas internacionales
que aspiraban a poner limites a la soberania de los Estados en nombre de consi-
deraciones humanitarias, el derecho internacional clasico seguia fuertemente
anclado en torno la concepcién de la subjetividad internacional exclusiva del
Estado y por ello, se consideraba como un sistema exclusivamente interestatal.
Al finalizar la Segunda Guerra Mundial, la comunidad internacional consider6
necesario implementar medidas para que los actos inhumanos perpetrados du-
rante el conflicto bélico no se repitieran, y con ese objetivo se celebraron diversas
conferencias y reuniones entre los paises para trabajar en favor de la paz y la se-
guridad de los pueblos y regiones. Sin lugar a duda, este segundo conflicto béli-
co mundial marca un antes y un después en la actuacion las naciones sobre la
proteccion de los derechos fundamentales y la dignidad de las personas.

En agosto de 1944 se llevo a cabo la conferencia de Dumbarton Oaks (tam-
bién conocida como Conversaciones de Washington de la Organizacién de Paz
Internacional y Seguridad) donde se reunieron los representantes de la Unién
Soviética, Reino Unido, China y Estados Unidos con la finalidad de elaborar un
proyecto para sustituir a la entonces -y fallida- Sociedad de Naciones instau-
rada en 1919. Como resultado de las conversaciones se sentaron las bases, princi-
pios y estructura para el funcionamiento de una nueva organizacién cuyo obje-
tivo principal fuera la adopcioén de un conjunto de derechos universales (Sanz y
Tejeda, 2015) surgiendo asi la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) crea-
da hasta 1945 en el marco de la Conferencia de San Francisco, en donde los
representantes de 50 paises se reunieron para la adopcion de la Carta de las Na-
ciones Unidas.

A pesar de que la Carta de las Naciones Unidas no define qué debe enten-
derse por derechos humanos o libertades fundamentales, no incluye una decla-
racion o catalogo de derechos fundamentales y tampoco establece un sistema de
proteccion de derechos, sin duda, sirvié de referencia conceptual y juridica para
el desarrollo progresivo de instrumentos de proteccién de derechos humanos
(Bou Franch y Castillo, 2010). La Carta de Naciones Unidas fue fundamental en
el inicio de la tutela internacional de los derechos humanos, y “cualquiera que
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sea el papel que quepa asignar a la regulacion de determinados derechos de la
persona humana en el pasado, el hecho es que hasta la Carta de las Naciones
Unidas no encontramos un reconocimiento internacional de principio de los
derechos humanos. Este es indiscutiblemente uno de los méritos histéricos de la
Carta” (Truyol, 2000: 44).

Una de las primeras acciones de la ONU fue la redaccién de un catalogo de
derechos fundados en la dignidad humana, asi como en los compromisos inter-
nacionales de los Estados previstos en la Carta de las Naciones Unidas; el re-
sultado fue la adopciéon de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos
(DUDH) aprobada por la Asamblea General el 10 de diciembre de 1948 en Parfs,
Francia. La DUDH marcé una nueva etapa en el derecho internacional, por ser el
primer instrumento de caracter universal que enuncia derechos que se les reco-
nocen a todas las personas. A través de la Declaracion Universal la comunidad
internacional aceptd, por primera vez en la historia, la responsabilidad de velar
por la proteccién y el cumplimiento de los derechos humanos (Alvarez, 2006)

Los postulados de la Declaracion Universal lograron consolidar progre-
sivamente una especie de modelo o “estandar de referencia” (Carrillo, 2001)
con innegable significado, peso y valor juridico en tanto que es una interpreta-
cién autorizada de las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas. Aun
a pesar de no ser un tratado internacional y por tal motivo no ser vinculante
para los Estados suscriptores, la Declaracién Universal es per se el “parteaguas”
en la proteccion de los derechos fundamentales con una proyeccién universal
(Camarillo, 2018).

Las naciones consideraron indispensable proceder a la aprobacion de ins-
trumentos de derechos humanos que tuviesen caracter plenamente juridico y
pudiesen vincular a los Estados parte. Por tal razén, la comunidad internacional
impulso la firma tratados a fin de hacer efectivos de proteccion de los derechos
humanos, que “constituyeron un cambio en el tratamiento de los derechos hu-
manos por la comunidad internacional, ya que se trata de normas que imponen
obligaciones juridicas directamente vinculantes para los Estados parte” (Ha-
kansson, 2016: 98).

De esta manera, se han aprobado numerosos documentos y convenciones
internacionales de protecciéon de derechos humanos, algunos de ellos, por su
importancia, se consideran textos indispensables. Tal es el caso del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que junto con sus protocolos facultativos y la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, comprenden lo que se ha deno-
minado la 'Carta Internacional de Derechos Humanos', documentos de mayor
trascendencia dentro del sistema universal; ademads, se han suscrito un gran
namero de tratados temaéticos tanto de caracter regional como universal, y crea-
do organizaciones internacionales con el fin de propiciar la cooperacion entre
todos los Estados. Aunado a la adopcion de tratados internacionales se han for-
mado 6rganos de diversa naturaleza para asegurar el cumplimiento de las obli-
gaciones estatales lo que cimienta el desarrollo de sistemas internacionales de
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protecciéon de derechos humanos. En ese escenario se instaura el sistema
universal de proteccion de los derechos humanos bajo el auspicio de la ONU.

La integracion del Sistema Universal de Derechos Humanos

Se denomina “sistema universal de proteccién de derechos” al conjunto de nor-
mas, 6rganos y mecanismos de control internacional, auténomos de los sistemas
estatales, que se instituyen para la promocién, proteccion y desarrollo de los
derechos humanos (Escobar, 2007), que surgen y se establecen en el &mbito de la
ONU. Este sistema se integra por una gran cantidad de mecanismos encamina-
dos a velar por la proteccion de los derechos humanos. Tomando en considera-
cién su estructura, el sistema universal se integra por los organismos de dere-
chos humanos de la ONU (en particular, el Consejo de Derechos Humanos, la
Subcomisiéon —hoy Comité asesor —, los Relatores y Grupos de Trabajo que de
éstas dependen), por los Comités de expertos establecidos en virtud de ciertos
tratados en materia de derechos humanos y eventualmente a documentos
elaborados por el Secretariado de las Naciones Unidas y resoluciones sobre
derechos humanos adoptadas por el Consejo Econémico y Social (ECOSOC), la
Asamblea General y el Consejo de Seguridad (O "Donnell, 2012).

El término 'universal' procede de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos e indica que estos derechos son propios de todas las personas por
igual, sin exclusiones ni discriminaciones de ningtn tipo (Bregaglio, 2013), con
un disefio de alcance general, es decir, en todas las naciones, pueblos y regiones
que integran la ONU. A diferencia de los sistemas regionales de proteccién de
derechos humanos que tienen érganos permanentes y especificos y que son
claramente identificados, el funcionamiento del sistema universal es mas com-
plejo, ya que cuenta con una gran cantidad de érganos, instrumentos y mecanis-
mos que se encargan de sostener y desarrollar este sistema. Ademas, este siste-
ma desarrollado por la ONU establece regulaciones con aspiraciones de caracter
general o universal, a pesar de que muchos de sus 6rganos solo tienen facultades
e incidencia respecto de los Estados que reconocen sus atribuciones mediante la
aceptacion expresa o a través de la adopcion de protocolos adicionales que dotan
de mayor efectividad alos tratados que los crean.

La Carta de las Naciones Unidas establece en su articulo primero, como
uno de sus principales propésitos dela ONU el realizar la cooperacion internacio-
nal en la soluciéon de problemas internacionales de caracter econémico, social,
cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por
motivo de raza, sexo, idioma o religion. De esta manera, los diferentes 6rganos
de las Naciones Unidas estan llamados a velar por el respeto de los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales. A continuacion, destacamos relevantes
funciones relacionadas a los derechos humanos de algunos principales 6rganos
delaONU.

De conformidad con el articulo 10 de la Carta de Naciones Unidas, la
Asamblea General tiene la competencia de discutir cualquier asunto dentro de
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los limites del propio instrumento internacional o que se refieran a los poderes o
funciones de cualquiera de los 6rganos creados por la Carta. De igual forma,
segun el articulo 13.1.b le compete promover estudios y recomendaciones para
fomentar la cooperacién internacional en materias de caracter econémico, social,
cultural, educativo y sanitario, y ayudar a hacer efectivos los derechos humanos
y las libertades fundamentales de todos sin hacer distincién por motivos de raza,
sexo, idioma o religion. Con ello, la Carta de las Naciones Unidas permite a la
Asamblea General iniciar estudios y realizar recomendaciones en materia de de-
rechos humanos cuando lo estime pertinente.

El Consejo de Derechos Humanos es un organismo creado el 15 de marzo
de 2006 en votacién de la Asamblea General de las Naciones Unidas (en sustitu-
cién de la criticada Comisioén de Derechos Humanos), cuyo fin es la promocion,
defensa y proteccion de los derechos humanos. Tiene una serie de procedi-
mientos, mecanismos y estructuras para llevar a cabo sus objetivos, entre los que
destaca el Examen Periédico Universal (EPU), asi como los procedimientos
especiales.!

La Secretaria General es el 6rgano administrativo principal de la ONU.
Entre sus funciones est4 el auxiliar a los principales érganos de la ONU adminis-
trando los programas y las politicas que éstos elaboran. Asi, administra opera-
ciones de mantenimiento de la paz, es mediadora en controversias internacio-
nales, examina tendencias y problemas econémicos y sociales y prepara estudios
sobre derechos humanos y desarrollo sostenible. Uno de los principales orga-
nismos con los que cuenta la Secretaria General es la Oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH)?2 que cola-
bora con los gobiernos, los congresos o parlamentos, las autoridades judiciales,
las instituciones nacionales de derechos humanos, las organizaciones no guber-
namentales y una diversidad de actores de la sociedad civil para concientizar y
velar porque se respeten los derechos humanos.

Sin embargo, como ya se sefiald, aunque en el sistema universal existen
6rganos y mecanismos creados a partir de la Carta de las Naciones Unidas, asi
como otros mecanismos extra-convencionales, el desarrollo progresivo de los
derechos humanos bajo la cobertura de ONU se ha llevado a cabo de manera mas
especializada a través de la suscripcién de tratados internacionales de caracter
vinculante para los Estados parte y los cuales prevén la creaciéon de érganos
integrados por expertos independientes para vigilar el cumplimiento sus dispo-
siciones.

Con el establecimiento de 6rganos de vigilancia de los tratados internacio-
nales y un creciente nimero de organismos internacionales, se desarrolla una
nueva forma de interaccién entre sujetos del derecho internacional, que no se

1 Son mecanismos que examinan, vigilan, asesoran e informan sobre la situacién de violaciones de los derechos
humanos en un pais determinado (mandatos por pais) o sobre una cuestion tematica (mandatos tematicos).
2Véase; Resolucién 48/141 de la Asamblea General, de 20 de diciembre de 1993. La labor de la OACDH se armoniza,
asimismo, con la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los ulteriores
instrumentos de derechos humanos, incluida la Declaracién y Programa de Accién de Viena de 1993 vy el
documento final de laCumbre Mundial de 2005 (Asamblea General, resoluciéon 60/1 de 16 de septiembre de 2005).
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daba en el derecho internacional clasico. Las actuales relaciones internacionales
ya no centran tnicamente en los Estados, sino que se han integrado nuevos
sujetos al escenario mundial, que, junto al avance de las nuevas tecnologias, el
fenémeno de la globalizacion y el establecimiento y fortalecimiento de regime-
nes nacionales e internacionales basados en el respeto y proteccién de los dere-
chos humanos, han transformado el vinculo de los Estados como en ninguna
otra época.

El Sistema de Tratados de Derechos Humanos de las Naciones Unidas

La necesidad de asegurar la efectiva proteccion de los derechos proclamados en
la DUDH dio origen a la suscripcion tratados internacionales, de caracter vincu-
lante para los Estados suscriptores, en el ambito dela ONU que forman parte del
denominado sistema de tratados de las Naciones Unidas (ACNUDH, 2012) que se
conforma por nueve convenciones internacionales, sus protocolos facultativos y
sus respectivos 6rganos creados en virtud de tratados (treaty bodies en inglés),
mayormente conocidos como Comités, para lograr un desarrollo progresivo de
las obligaciones estatales.

En términos generales, las nueve convenciones sobre derechos humanos
de Naciones Unidas comprenden tres partes: una sustantiva, una relativa al 6r-
gano creado para su observancia y otra sobre las disposiciones generales del
tratado, en donde se contempla lo relacionado a las reservas, entrada en vigor y,
en su caso, denuncia del instrumento (Castafieda, 2012). Estos tratados plasman
obligaciones internacionales de promover y proteger los derechos humanos con
vocacién universal. Con la ratificacion de los Estados se manifiesta el consen-
timiento y compromiso de hacer efectivos los derechos en el &mbito doméstico.
Ademas, con la creacion de 6rganos en virtud de tratados, se apoya, asiste y
supervisa el cumplimiento de las obligaciones de los Estados suscriptores en el
plano nacional donde recae la tarea primordial de difusién y proteccion de los
derechos humanos para el disfrute de todas las personas que se encuentran bajo
su jurisdiccion.

La conformacién de los comités de Naciones Unidas

Los comités de Naciones Unidas se integran por expertos independientes cuya
principal funcién es supervisar el cumplimiento de los tratados que les dan vida
y que han sido suscritos y ratificados por los Estados. Si bien, los tratados per se
son obligatorios, cuando se refieren a derechos humanos, por su objeto y fin,
tienen una naturaleza especial que requieren el aseguramiento de sus disposi-
ciones. Por ello, a través de la instauracion de un comité por cada tratado, los
Estados reconocen el apoyo subsidiario y delegan facultades decisorias en el
cumplimiento de sus obligaciones internacionales. En la siguiente figura se
muestra la composicion del sistema de tratados de derechos humanos Naciones
Unidas, en la que se incluyen los tratados, protocolos facultativos y comités que
supervisan los tratados.
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Figura 1. Sistema de tratados de Naciones Unidas
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Fuente: Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2012).
El sistema de tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas, Ginebra. Folleto informativo N° 30/Rev.1.

Es necesario aclarar que los comités referidos no son parte de la estructura
formal de la ONU, es decir, no forman parte de los 6rganos principales de las
Naciones Unidas, sino que se crean a partir de un mandato convencional de
donde se origina su funcionamiento. Los comités se integran por personas ex-
pertas independientes elegidas de entre los diferentes paises y sistemas juridicos
de los Estados parte de las convenciones, de reconocida integridad moral y
competencia en materia de derechos humanos, que ejercen su mandato a titulo
personal, lo que quiere decir que no defienden ni acttian en representacion de
ningtn Estado. De esta manera, se procura asegurar la imparcialidad de sus vo-
taciones en las resoluciones que emiten como integrantes de los diferentes cuer-
pos colegiados. La cantidad de miembros la establece la base convencional que
les da vida o el reglamento que rige su actividad; son propuestos y elegidos por
un periodo fijo renovable. Para el ejercicio de sus funciones los comités se com-
ponen por el presidente, vicepresidentes y relatores, con las facultades estable-
cidas en sus respectivas regulaciones.

La supervision y control de los tratados del sistema universal: El
funcionamiento de los comités de Naciones Unidas

Dentro del trabajo que realizan bajo el mandato de supervisar y monitorear el
cumplimiento de las obligaciones de los Estados suscriptores de los tratados de
la ONU, los comités cuentan con mecanismos en los que se basa su funciona-
miento para dotar de efectividad las disposiciones convencionales. Las atribu-
ciones conferidas a estos 6rganos a través de sus diferentes mecanismos han
cobrado cada vez mayor importancia en constatar violaciones a los derechos
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humanos de las personas bajo la jurisdiccion estatal. Para efectos del presente
trabajo se examinan las funciones con relacién a los informes de los Estados,
observaciones finales, observaciones generales, denuncias interestatales y la
resolucién de quejas particulares o comunicaciones individuales.

Examen de informes periddicos
Los nueve principales tratados de derecho humanos de las Naciones Unidas
brindan, sin excepcién, un mecanismo de presentacion de informes estatales de
carécter obligatorio, a diferencia de los procedimientos de quejas individuales,
en donde es optativo el aceptar la competencia de los 6rganos de tratados para
tal efecto. La finalidad de este mecanismo es revisar el nivel de cumplimiento de
las obligaciones asumidas por los Estados en cada uno de los tratados. Es decir,
se genera una obligacién de rendir cuentas acerca del grado de aplicacion en el
orden juridico interno de los derechos reconocidos en los instrumentos interna-
cionales. Esta obligacion de rendir cuentas se concreta en la presentacién de un
informe inicial, asi como informes periédicos en los plazos establecidos ante el
6rgano previsto en cada uno de los tratados. Estos informes deben brindar
informacién sobre las medidas legislativas, judiciales, administrativas o de otra
indole que el Estado haya adoptado y que sirvan para hacer efectivos los dere-
chos consagrados en el respectivo tratado del que sean parte. También se infor-
ma sobre los progresos realizados y los obstaculos encontrados en la aplicacién
del tratado.

Algunos aspectos en comun previstos en los nueve tratados interna-
cionales conrelacion a la presentacién de los informes son:

1) Son de caracter obligatorio en el sentido de que todos los Estados parte
tienen que rendir cuentas ante el 6rgano de control.

2) Los Estados tienen que informar de las medidas adoptadas y de los
progresos logrados en la efectividad de los derechos reconocidos.

3) Se desarrolla un dialogo entre el 6rgano competente para examinar el
informe y los representantes estatales y;

4) Se faculta al 6rgano de control para realizar los comentarios generales
que estime pertinentes y para que formule las recomendaciones al
respecto (Berraondo, 2004).

Cada tratado establece un periodo distinto en cuanto a la remisién del
informe, pero hay una exigencia comtn en todos de enviar el primer reporte al
afo de entrar en vigor el instrumento internacional. Los reportes o informes son
remitidos al comité encargado de la supervision del tratado respectivo, quien
tiene la responsabilidad de verificar el cumplimiento de las obligaciones estata-
les. Con el objetivo de tener mas claridad de en los reportes, los comités han
permitido la participacion de las organizaciones no gubernamentales (ONG’s)
nacionales e internacionales que brindan informacién valiosa sobre la situaciéon
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de los derechos humanos en el derecho interno de los Estados, contando con
otros medios complementarios de informacion respecto a los presentados en los
reportes estatales, conocidos como “informes sombras” (Shadow Report en in-
glés).

Una vez que se recibe el reporte, conforme a un cronograma previamente
establecido, se produce una sesiéon en forma de audiencia que preside el érgano
de control al que va dirigido el informe estatal. En esta reunion el representan-
te del Estado que remite el informe recibe las preguntas de los miembros del
comité. Una vez que concluye la sesion, el comité elabora un informe sobre la
valoracion de la informacién recibida por parte del Estado denominado obser-
vaciones finales. La formulacién de estos comentarios finales plantea lineamien-
tos que guian la manera en que los Estados pueden cumplir con sus obligaciones
convencionales. El examen de los informes nacionales es un procedimiento clave
para supervisar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de las conven-
ciones de derechos humanos de la ONU.

Los procedimientos adoptados para llevar a cabo dichos examenes han
evolucionado con el tiempo y atin estdn evolucionando. En particular, la deci-
si6n del Comité de Derechos Humanos de adoptar observaciones finales —una
practica seguida por otros 6rganos creados en virtud de tratados- ha ayudado a
crear conciencia sobre el contenido de las obligaciones de derechos humanos y el
nivel de cumplimiento de las obligaciones a nivel nacional (Kalin, 2012). Sin
duda la presentacion de los informes refleja el compromiso y la obligacién de los
Estados ante la comunidad internacional en la promocién y proteccion de los
derechos humanos de las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion.

Observaciones finales

Los comités realizan sesiones publicas para la presentacion de los informes
periodicos por parte de los Estados suscriptores, una vez que concluye esta se-
sién con los representantes estatales, se analiza el informe presentado y realiza
una reunion privada para discutir las observaciones finales que son redactadas
por un relator especial, para después ser adoptadas por consenso por sus inte-
grantes. La formulacién de estas observaciones relativas a cada pais pone fin a
los trabajos de examen de los informes periddicos de los Estados realizado por
los comités.

En cuanto a la estructura del contenido de las observaciones finales, en
general se asimilan en la mayoria de los casos, sin embargo, cada comité adopta
algunas caracteristicas en relacion con los lineamientos de la convencién que
supervisa, por ejemplo, las que formula el Comité de Derechos Humanos estan
estructuradas de la siguiente manera: primero hay una introduccién respecto a
la presentacion o no del informe periédico del Estado. Esto es seguido por una
seccién corta sobre “aspectos positivos”, destacando los logros clave, y luego por
una seccién que enumera los "principales temas de preocupacién y recomen-
daciones". En esta seccidén, el comité expone sus preocupaciones a medida que
surgen del andlisis del informe del Estado y otra documentacién disponible, asi
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como las respuestas proporcionadas por la delegaciéon durante el didlogo, y las
vincula con las disposiciones pertinentes del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

Las observaciones finales concluyen con recomendaciones especificas
para ser implementadas por los Estados y avanzar con el cumplimiento del
tratado respectivo, ademas se realiza una solicitud para que el Estado propor-
cione, en el plazo de un afio, informacion relevante sobre la implementacién de
algunas recomendaciones seleccionadas. Aunque no existe una obligacion
expresamente sefialada en los tratados para implementar las observaciones fina-
les formuladas por el comité respectivo, debido al rol asignado a estos 6rganos
de tratados en virtud de los convenios pertinentes (asi como la naturaleza
vinculante de las obligaciones del tratado sobre las cuales se basan) deben de ser
consideradas como guias importantes en la aplicaciéon de los derechos humanos
contenidos en estos instrumentos internacionales.

Sin duda, la aplicacion de las recomendaciones formuladas en las observa-
ciones finales, dependen de la importancia que se otorgue a la protecciéon de los
derechos humanos en el derecho interno de los Estados, sin embargo, la préactica
demuestra que algunos Estados las asumen con gran seriedad y las consideran
como parte de su obligacion al acatar o hacer todo lo posible para dar cumpli-
miento con las observaciones o recomendaciones que realizan los comités.

Observaciones generales
Otra de las funciones que realizan los comités y que cobra mayor importancia
dentro del sistema universal de proteccion, son las observaciones generales, que
en la préctica equivalen a un ejercicio de interpretacion sobre el contenido y el
alcance de las obligaciones contenidas en ciertas disposiciones de un determi-
nado tratado. Tales observaciones o recomendaciones han sido generalmente
bien aceptadas por los Estados parte. En este aspecto, dentro del derecho inter-
nacional de los derechos humanos se introduce una innovacion en relacién con
las reglas generales del derecho internacional que atribuyen el monopolio de la
interpretaciéon de un tratado internacional a los Estados parte del mismo. Las
observaciones generales se pueden considerar como un medio por el cual un
6rgano integrado por expertos en derechos humanos de la ONU con base en su
experiencia y conocimiento establece un criterio sobre un derecho o tema que
surge de las disposiciones del tratado cuya implementacién supervisa y presen-
ta este criterio en el contexto de una declaracion formal de su entendimiento al
cual concede una alta importancia (Alston, 2001).

En esencia, el objetivo que se pretende con estas observaciones es facilitar
y hacer mas accesible la jurisprudencia que surge del trabajo de los comités, a
través de esta funciéon se proporcionan un contenido detallado de manera
exhaustiva y coherente a las disposiciones de un tratado de derechos humanos
redactadas en términos amplios, lo que no es posible cuando un érgano de un
tratado hace un comentario sobre el informe de un Estado en particular. De he-
cho, este tipo de observaciones prestan asistencia interpretativa a las resolu-
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ciones adoptadas en las comunicaciones o quejas individuales. De esta manera,
con las observaciones generales los comités buscan:

B Dar mayor claridad de interpretacion en cuanto a los objetivos, el signifi-
cadoy el contenido de los tratados respectivos (incluyendo interpretacio-
nes autorizadas acerca del significado concreto de determinados articulos
de los tratados).

B Promover la aplicacién de los tratados al senalar a los Estados Parte las
deficiencias que se revelan de los informes periédicos.

B Asistir a los Estados Parte en el cumplimiento de sus obligaciones en la
materia (Color Vargas, 2013).

Una parte minoritaria de la doctrina internacional considera que las Ob-
servaciones Generales que emiten los comités se constituyen como una interpre-
tacion autorizada de las convenciones de las Naciones Unidas que supervisan.
La trascendencia de reconocer a los comités como interpretes autorizados radica
en la importancia de sus pronunciamientos al desentrafar el alcance contenido
de los derechos convencionales debido a que no se puede entender el verdadero
alcance de cada uno de los derechos contenidos en las convenciones, si se anali-
zan de manera aislada o separada, dejando de lado la interpretacion efectuada
por el intérprete autorizado de la misma, que ha sido reconocido como tal por los
propios Estados parte del tratado (SCJN, 2011).

Denuncias interestatales

El procedimiento de denuncias interestatales consiste en la presentacién ante un
comité de una comunicacién (reclamo) de un Estado parte en la que alega que
otro Estado parte no esta cumpliendo con las obligaciones establecidas en el
tratado respectivo. La funcién de los comités se traduce en procurar una solu-
cién amistosa mediante sus buenos oficios, y en caso de que estos fallen, existe la
posibilidad de crear una comisioén de conciliacién ad hoc, que puede ser nombra-
da con el consentimiento de los Estados parte implicados, y solamente tiene
capacidad para exponer sus puntos de vista sobre las posibilidades de una solu-
cién amistosa, consideraciones que pueden ser rechazados por los Estados. En
otras palabras, el procedimiento en su totalidad no es mas que un procedimiento
puramente de mediacién o conciliacién internacional, sin ninguna posibilidad
de una decision final sobre las cuestiones de derechos humanos relacionadas con
el caso en concreto.

Los comités que pueden ejercer esta funciéon son: el Comité de Derechos
Humanos, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, el Comité
contra la Tortura, el Comité de Proteccién de los Derechos de todos los Trabaja-
dores Migratorios y de sus Familiares, el Comité de los Derechos de las Personas
con Discapacidad y el Comité contra las Desapariciones Forzadas. Cabe hacer
referencia que este procedimiento nunca ha sido utilizado debido a que los go-
biernos no lo consideran “politicamente correcto” en el marco de sus relaciones
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diplomaticas tradicionales. Es por ello por lo que se suprimio esta funcién de los
comités en los tratados méas recientes.

Comunicaciones individuales

El procedimiento de reclamacién individual implica que los Estados parte
confieren a los comités de la ONU la facultad de adoptar una determinaciéon
respecto a la alegacion de un individuo sobre la existencia o no de una violaciéon
de derechos contenidos en los tratados que supervisan. Actualmente, esta
funcién se establece en los nueve principales tratados sobre derechos humanos
delas Naciones Unidas de los cuales ocho estan en vigor.

Si bien, la funcién de estos 6rganos para decidir sobre denuncias indivi-
duales es comparable a la de los tribunales, se puede hacer las siguientes con-
sideraciones; se le designa formalmente como “comités”, no como tribunales,
reciben comunicaciones en lugar de casos, estin compuestos por expertos y no
por jueces, su procedimiento es confidencial y de forma escrita, sin elementos
orales y emiten dictimenes o recomendaciones en vez de sentencias.

Uno de los primeros aspectos que tienen que ser considerados por los co-
mités al examinar una comunicacion que se les presenta, son los relacionados
con la admisibilidad de la reclamacién individual que en su mayoria tienen con-
diciones rigurosas similares a las internas de los Estados, por lo que las reclama-
ciones de particulares estdn sometidas a condiciones de admisibilidad, debiendo
por ello el érgano de control comprobar: 1) reconocimiento de su competencia
por el Estado denunciado, 2) el agotamiento de los recursos internos 3) que el
mismo asunto no ha sido sometido o esta pendiente de otro procedimiento de
arreglo (Camarillo, 2018).

Una vez que es admitida la reclamacién individual, el procedimiento es
catalogado como controvertido, que implica que el Estado, en caso de encon-
trarse responsable de la vulneracion alegada, debe dotar de efectividad las me-
didas de reparacién instruidas por el comité respectivo y considerarlas como un
piso minimo en beneficio de las victimas.

Reflexiones finales

Como se pudo analizar, el funcionamiento del sistema universal de derechos
humanos depende de una gran cantidad de normas, 6rganos y mecanismos de
control internacional, auténomos de los sistemas estatales que se crean para la
progresiva promocion y defensa de los derechos humanos y que se circuns-
criben con el trabajo de la ONU. Con la instauraciéon de 6rganos de expertos
independientes conocidos como comités se refuerza los compromisos asumidos
por los Estados en los diferentes tratados suscritos en el seno de la ONU. Las
atribuciones que se encomienda a estos comités de supervisar, interpretar y
aplicar las disposiciones convencionales cobran una creciente importancia en los
Estados que reconocen en su funcionamiento una ayuda para hacer efectivos
los tratados del sistema universal en su derecho interno.
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CAPITULO 2
La proteccion de los Derechos Humanos
en el Sistema Interamericano

Elizabeth Nataly Rosas Rabago*

Introduccién

os derechos humanos se han protegido a través de los ordenamientos

juridicos de los Estados, sin embargo, es desde mediados del siglo XX

que se ha reforzado la proteccién a través de instrumentos y organismos
internacionales; actualmente fungiendo como mecanismos de proteccion com-
plementaria cuando los medios internos resultan ineficaces o insuficientes para
la proteccién de los derechos humanos. Actualmente, se esta desarrollando un
cambio gradual en el caracter subsidiario de la proteccion internacional, abrien-
do cada vez mas espacio a una tutela amplia y directa por parte del Sistema
Interamericano de los Derechos Humanos (en adelante SIDH).

La motivacion para encontrar nuevos mecanismos de control tendientes a
lograr el respeto de los derechos se debi6 a las severas violaciones de derechos y
libertades fundamentales de los individuos por parte de los Estados generando
con ello un control externo de la actuacién del Estado mediante el Derecho
Internacional, surgiendo asi el SIDH, logrando con ello, un cambio de paradigma
al transitar de una época en que la violaciéon de derechos humanos era una
cuestion tnica y exclusivamente concerniente al Estado, hasta nuestros tiempos
en que se convirti una cuestion de interés de toda la comunidad internacional.

Los derechos humanos comienzan a consolidarse como tales en el siglo
XVIII tras las revoluciones americana y francesa. Frente a la figura del Estado
moderno, los derechos de las personas van a ir progresivamente limitando el
poder del Estado, y en consecuencia van a ir construyendo el Estado Consti-
tucional de Derecho (Prado, 2009). Los mecanismos de control utilizados por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos son muy variados, pero las
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instituciones que tienen a cargo dicho control se encargan de determinar si un
Estado ha respetado o no el derecho y, estableciendo sobre la responsabilidad
internacional del Estado, en donde la resolucion acompafia las medidas de
reparacion que se deben de adoptar a favor de las victimas cuyos derechos han
sido violados. Un principio basico del Derecho Internacional es que toda viola-
cién de un derecho implica la obligacion de reparar (Ullman, 2009).

El objetivo del presente capitulo es analizar al SIDH como uno de los sis-
temas de promocién y proteccion de los derechos humanos, dedicado de mane-
ra especifica a conocer los casos de presuntas violaciones a derechos humanos en
el continente americano. En primer lugar, se estableceran los elementos contex-
tuales de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
CADH), como el tratado internacional en el que se funda el SIDH y las obliga-
ciones estatales. En segundo lugar, se definen los elementos y requisitos para
que las personas accedan al SIDH y se identifica la importancia y las caracteris-
ticas de las reparaciones que se adoptan en favor de las victimas. Por dltimo, se
explica sobre la interaccién que se lleva a cabo entre los tribunales nacionales y
los tribunales internacionales al adoptar sus resoluciones; asi como de la conse-
cuencia de la responsabilidad internacional de los Estados.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos
La CADH fue adoptada en San José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969,
instrumento que consolida al SIDH debido fundamentalmente a que es el ins-
trumento que le da vida a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH), considerdndola la institucién judicial auténoma encargada
de aplicar e interpretar dicho instrumento. La Convenciéon Americana forma
parte fundamental del SIDH debido a que de ella se desprende la competencia de
la Corte IDH la cual sera objeto de este estudio a través de las resoluciones con-
denatorias que ha emitido al Estado Mexicano. La CADH tiene como propdsito
consolidar regimenes de libertad personal y de justicia social, fundado en el
respeto de los derechos esenciales del hombre, no sélo respetando los derechos y
libertades en ella reconocidos, sino ademas estableciendo las disposiciones de
derecho interno suficientes para hacer efectivo el goce de los derechos conte-
nidos enla Convencién Americana y demas instrumentos de la materia.
Asimismo, establece los medios de proteccién mediante los cuales la CIDH
y la Corte IDH se declaran como los 6rganos competentes para conocer del
cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes de la Con-
vencion. Del articulo 33 de la CADH se desprenden los 6rganos competentes para
conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos
contraidos por los Estados Partes: La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La CADH repre-
senta el instrumento fundamental del sistema debido al catalogo de derechos
consagrados en ella, a la incorporacion a través de la Convencion del 6rga-
no contencioso, la Corte Interamericana de Derechos humanos y por su impor-
tante visién progresiva de la protecciéon de los derechos humanos.
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En ese sentido, El Estado mexicano se destaca por ser uno de los actores
con mayor participacion en la suscripcién de instrumentos tendientes a la pro-
teccion de derechos humanos en el marco del contexto internacional en donde el
sistema se encamina a un entrelazamiento entre los Estados en diversos aspec-
tos, entre ellos, los juridicos. El Estado mexicano se desenvuelve dentro de una
pluralidad de sistemas juridicos que representan los valores de las sociedades
modernas que integran mecanismos que facilitan la cooperacion (De Paz Gonza-
lez, 2016).

Meéxico suscribi6 la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
1981 y con posterioridad aceptéd expresamente la competencia de la Corte Inter-
americana en 1998, para hechos subsecuentes al depésito de la ratificacion, por
ende, a partir de esa fecha, se pueden presentar casos ante el SIDH. El eje rec-
tor para el desarrollo de la proteccion de los derechos humanos desde el contexto
internacional es la suscripcion de tratados internacionales. Estos instrumentos
no crean derechos, pues lo tinico que hacen es reconocerlos como anteriores a la
celebracion del tratado e inherentes o intrinsecos a las personas, por cuanto, los
derechos humanos no derivan de la voluntad del Estado, ni le son atribuidos por
la comunidad internacional, sino que, derivan de la misma naturaleza humana,
y son inherentes a la calidad de hombre, ademas, son irrenunciables e inaliena-
bles (Ahlf Ortiz, 2018). A partir del reconocimiento de la Corte Interamericana,
México ha incurrido en responsabilidad internacional en diversos casos que han
generado reformas al ordenamiento juridico, cambios a précticas estatales, capa-
citaciones, sanciones a los responsables de violaciones a derechos humanos,
entre otras.

Acceso de las personas a la proteccion interamericana de derechos humanos

El ideal de justicia surge en la sociedad desde los primeros tiempos, el derecho
internacional de los derechos humanos ha llevado al individuo desde una situa-
cion fragil y secundaria, hacia la actualidad en la que tiene una presencia y par-
ticipacion activa, colocando a la persona humana como un verdadero sujeto con
legitimacién internacional para la defensa de sus derechos, sobre todo en el pla-
no de los derechos humanos. Por su parte, resulta fundamental en un Estado de
Derecho desarrollarse con base en el respeto de su ordenamiento juridico, por
esta razon es indispensable que se encuentre apegado a principios cuya finali-
dad dltima sea salvaguardar los valores juridicos primordiales como lo son la
justicia, la equidad e igualdad en aras de lograr el bien comtin y consolidar el Es-
tado de Derecho con el irrestricto cumplimiento del derecho por parte de la
sociedad y sus gobernantes.

Contribuye a la satisfaccion de estos principios, crear seguridad juridica
para la sociedad, respetar la jerarquia normativa establecida por la Constitucion,
la existencia del equilibrio en los poderes del Estado y contar con un catalogo
de derechos humanos que permitan esta armonizacién que constituye al Esta-
do de Derecho. Es preciso lograr un justo equilibrio o armonia que permita la
existencia del Estado de Derecho, en el que la justicia es el fin dltimo perseguido
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por el derecho, es el elemento fundamental del cual debe partir toda creacién del
derecho.

El derecho surge en nuestra sociedad como elemento regulador de la con-
ducta de los seres que la componen. Su visién debe ser muy precisa: buscar en
todo momento el establecimiento de condiciones adecuadas para que impere el
ambiente de bisqueda de justicia y equidad. Que, si bien no es alcanzado a ple-
nitud por los diversos aspectos que conllevan a su realizacién, nunca debe per-
derse la pretension de justicia, la relaciéon constante e inseparable del ordena-
miento juridico conlajusticia.

Para el acceso a la justicia internacional de los derechos humanos se deben
de cumplir una serie de condiciones para la procedencia. En primer lugar, la
ratificacion de un instrumento internacional en que se funde la competencia con-
tenciosa de determinados 6rganos, como lo es la CADH, que desde su articulo 33
y hasta el 73 sefialan la existencia de los 6rganos competentes, procedimiento y
organizacion. En segundo lugar, y en caso del SIDH, que se admita especifica-
mente la competencia contenciosa de la Corte Interamericana. El derecho de
acceso a la proteccion internacional de los derechos humanos, significa el dere-
cho de toda persona a obtener justicia, creandose asi uno de los elementos prin-
cipales del derecho que es la posibilidad de acceso a un tribunal competente en
los dos ambitos, nacional e internacional.

Es importante hacer mencién de que, aunque en primer momento lo mas
importante es el reconocimiento de los derechos y libertades del individuo, se
requiere asimismo la posibilidad de poder acudir a los 6rganos establecidos para
ello a defender correctamente esos derechos en el campo del derecho internacio-
nal de los derechos humanos. El avance progresivo de la proteccion interna-
cional se produce “tanto en lo que se refiere al nimero y contenido de los dere-
chos protegidos, como en lo que toca a la eficacia y el vigor de los procedimien-
tos en virtud de los cuales 6rganos de la comunidad internacional pueden
afirmar y salvaguardar su vigencia” (Nikken, 1987: 86).

Es asi que, partiendo de la premisa de que los derechos humanos son
inherentes a la persona humana y es independiente del reconocimiento que de
ellos realice el Estado, siempre quedara una posibilidad de ampliar el ambito
de proteccién de derechos humanos. De este modo puede percibirse al indivi-
duo dentro del actual derecho internacional, con un papel mucho mas activo del
que se le concibi6 anteriormente, ahora es indiscutible su subjetividad juridica
inter-nacional, debido a que el individuo tiene una mayor participacion a través
de los mecanismos de que dispone para la defensa de los derechos humanos.

En el caso del SIDH, el articulo 26 del Reglamento de la CIDH dispone que
serd la Secretaria Ejecutiva de la Comisién quien tendra la responsabilidad del
estudio y tramitacion inicial de las peticiones presentadas a la Comisiéon que
llenen todos los requisitos establecidos, y cuando carezca de ellos se podra soli-
citar al peticionario o su representante que los complete. Asimismo, el articulo 27
del citado Reglamento establece las condiciones para considerar las peticiones
sobre presuntas violaciones de los derechos humanos consagrados en la Con-
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vencion Americana sobre Derechos Humanos y otros instrumentos aplicables,
enrelacion alos Estados miembros de la OEA.

En este momento es preciso sefialar que para presentar una peticiéon en el
SIDH es necesario primeramente agotar los recursos internos con que dispone
el Estado para la proteccion de los derechos humanos y, en segundo lugar, la
peticion es presentada ante la Comision Interamericana, quien determinara
la procedencia para el procedimiento contencioso en la Corte Interamericana. Lo
anterior esté previsto en el articulo 46 de la CADH, el cual dispone que uno de los
requisitos esenciales para la admision de la peticién por parte de la Comisién es
que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccién interna, confor-
me a los principios del Derecho Internacional.

Asimismo, se prevé una situacion de excepcion, debido a que seria posible
que los Estados pudieran entorpecer procesos o instaurar procedimientos que
no garanticen una plena proteccién de los derechos humanos. Para ello, se men-
ciona en el articulo 46.2 de la CADH, que no se aplicara la regla del agotamiento de
los recursos internos cuando no exista en legislacion interna del Estado el debido
proceso legal para la proteccién del derecho o derechos que se alegan violados.
Asi como cuando no se ha permitido a la victima el acceso a los recursos de
jurisdiccién interna, se haya impedido agotarlos, o bien, se haya retardado injus-
tificadamente la decisiéon de los mencionados recursos.

Ademés del agotamiento de los recursos internos que ya se ha sefialado y
que prevé sus excepciones, no se debe presentar el asunto ante otro sistema u or-
gano internacional, sino ante la CIDH dentro de los 6 meses siguientes contados a
partir del agotamiento de los recursos internos, en caso de que no hayan agotado
los recursos internos, debe ser en un plazo razonable que se valorard en cada
caso concreto. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiene un
carécter subsidiario, es decir, una competencia compartida entre el Estado y la
comunidad internacional. De primer momento, es el Estado el que debe inter-
venir para que la violacién de los derechos que se alega sea solucionada en el
ambito interno. Una vez que el Estado ha fallado con esa misién dentro de su
derecho interno, es factible para la presunta victima de violacién a sus derechos
humanos acudir ante tribunales internacionales competentes para intervenir,
valido desde el punto de vista de la jurisdiccién internacional por ser esta coad-
yuvante o complementaria del derecho interno.

En consideracién del ex juez y presidente de la Corte Interamericana,
Antonio Cangado Trindade, el derecho de peticiéon individual constituye la pie-
dra angular del acceso de los individuos a todo el mecanismo de proteccién de la
CADH y es la mejor garantia que puede tener el individuo de que sus derechos
seran respetados, o que en caso de violacién de los mismos, podra obtener una
reparacion y constituye, en efecto, la tiltima esperanza de los que no encontraron
justicia a nivel nacional (Corte IDH, 1998).

Tal como se habia mencionado con anterioridad, los peticionarios no tie-
nen legitimacioén para llevar un asunto por si mismos ante la Corte Interame-
ricana; ya que, de acuerdo con la CADH, sélo la Comision y los Estados pueden
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enviar un asunto ante la Corte IDH, el individuo no tiene legitimacion para un
acceso directo al sistema interamericano, a diferencia del sistema europeo donde
la victima puede acudir directamente al Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos. La facultada para tomar la decisién sobre si elevar o no un asunto ante la
Corte, es la Comision Interamericana, la cual, conforme al Estatuto de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos deberd comparecer y ser tenida como
parte ante la Corte, en todos los casos relativos a la funcion jurisdiccional de ésta.

Por otra parte, debemos de advertir [...] que en el sistema interamericano
los individuos gozan de locus standi pues comparecen peticionario, Comisién y
Estado siendo la Comision la que presenta la demanda ante la Corte aunado a
una serie de prerrogativas que durante el proceso mantienen, es decir, son parte
del proceso, empero alcanzar ius standi significa que tengan la capacidad de
poder comparecer directamente ante la Corte Interamericana en su calidad de
demandantes sin el “acompafiamiento” que actualmente hace la Comisiéon
Interamericana.” (Camarillo Govea, 2018).

De acuerdo con el articulo 24 del Reglamento de la Corte Interamericana,
se determina que la Comisién sera representada por los delegados que al efecto
designe y podran hacerse asistir por cualquier persona de su eleccion. Por otra
parte, en relacion a la participacién de las presuntas victimas o sus representan-
tes, de acuerdo con el articulo 25 del mencionado Reglamento una vez que les es
notificado el escrito de sometimiento del caso, podran presentar de forma auto6-
noma su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas y continuardn actuando
de esa forma durante todo el proceso. Asimismo, cuando exista pluralidad de
presuntas victimas o representantes se debera designar un interviniente comun,
quien seré el tnico autorizado para la presentacion de solicitudes, argumentos y
pruebas en el curso del proceso, incluidas las audiencias puablicas.

La victima como titular del derecho a recibir reparaciones
Corresponde a la Corte IDH determinar la reparacién congruente a la violacién
de derechos humanos causada por la conducta u omisién de una obligacién
internacional por parte del Estado, donde establece que se adopten las medidas
para que ademas de garantizar el respeto de los derechos humanos transgre-
didos, se reparen las consecuencias que produjeron las infracciones, se esta-
blezcan las garantias para la no repeticién de los hechos y se efecttie el pago de la
indemnizacién correspondiente como compensacion de los dafios ocasionados.

Como parte de las reparaciones se encuentra, ademas, el deber de inves-
tigar y sancionar de acuerdo a los articulos 1.1, 8, 25 y 46.1 de la CADH, relativos
al debido proceso y recurso judicial efectivo, asi como al agotamiento de los
recursos internos que sean adecuados y eficaces.

La Corte Interamericana ha sefialado que:

El Estado estd en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las viola-
ciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a
su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del ambito de su
jurisdiccién a fin de identificar a los responsables, de imponerles las sancio-
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nes pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada reparacién. (Corte
IDH, 1987: 36)

De lo cual se desprende la postura de la Corte Interamericana en la que ha
detallado que la responsabilidad del Estado conlleva las obligaciones de pre-
venir, sancionar, investigar y reparar adecuadamente a las victimas de violacio-
nes alos derechos humanos.

Por otra parte, se encuentra la obligacion de investigar, para lo cual la
Corte ha mantenido el criterio de que el Estado debe llevar a cabo una inves-
tigacion tendiente al esclarecimiento de los hechos, de manera de que se pueda
dar pleno resarcimiento a los derechos humanos violados por las autoridades en
cuestion. En el caso Godinez Cruz vs. Honduras, la Corte Interamericana se pro-
nuncia sobre el deber de investigacién del Estado:

El Estado esta, por otra parte, obligado a investigar toda situacion enla que se
hayan violado los derechos humanos protegidos por la Convencioén. Si el
aparato del Estado acttia de modo que tal violacién quede impune y no se
restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos,
puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno
ejercicio a las personas sujetas a su jurisdiccion (Corte IDH, 1989: 37).

De manera que, la vision de la Corte Interamericana ha ido en la tendencia
de instaurar el deber de investigar las violaciones de derechos humanos como
parte de la obligacion que se desprende del articulo 1 de la Convencién Ameri-
cana, en tanto se refiere al compromiso de respetar los derechos y libertades re-
conocidos en la CADH y a garantizar el libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta alajurisdiccion del Estado.

El articulo 63.1 de la Convencién Americana prevé la obligacién de repa-
racion del Estado, cuando se decida que hubo violacién de un derecho o libertad
protegidos en la Convencién Americana, la Corte dispondra que se garantice al
lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra, asimismo,
si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situa-
cién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacién a la parte lesionada.

Enrelacién con esta disposicion, la Corte se pronunci6 en el caso Mendoza
y otros vs. Argentina indicando que toda violacién de una obligacién interna-
cional que haya producido dafio conlleva el deber de repararlo adecuadamente,
y que esa disposicion recoge una norma consuetudinaria que constituye uno de
los principios fundamentales del Derecho Internacional contemporaneo sobre
responsabilidad de un Estado. (Corte IDH, 2013). Es decir, el derecho de las vic-
timas a recibir reparaciones representa un factor fundamental en las sentencias
de la Corte en el sentido de que van mucho mas alla de una manera indemni-
zacion de caracter pecuniario; la Corte ha desarrollado una importante evolu-
cién en relacion a la implementaciéon de medidas de satisfaccion, de no repe-
ticién y la restituciéon del derecho humano violado, desprendidas de las mismas
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implicaciones que tienen las violaciones a derechos humanos en las victimas y
enlasociedad en general.

El dialogo jurisprudencial entre jueces internos e internacionales

La Corte Interamericana se empefia en mantener una relacioén fluida sobre todo
con las Cortes Constitucionales de los Estados Parte de la Convencién America-
na, a través delos periodos de sesiones que desarrolla fuera de su sede regular en
San José de Costa Rica. Los dias 3, 4 y 5 de abril de 2006 la Corte Interamericana
sesiond en Argentina, asi como continu6 haciéndolo en otros paises de la region,
lo cual posibilita, en primer lugar, ver en actividad a la Corte Interamericana
porque celebra sesiones y dicta sentencias en esas visitas fuera de su sede; y en
segundo lugar, porque ello permite estar en comunicacién con los operadores
juridicos del pais que estan visitando, que permite de manera indirecta un inter-
cambio de opiniones entre la Corte y las instancias locales.

El control de convencionalidad convoca a llevar a los Estados Parte el de-
nominado “didlogo jurisprudencial”, en los que los jueces nacionales van dando
pasos desde sus diversas competencias para lograr avances en la proteccién de
los derechos humanos. De igual modo, los Estados parte del sistema interame-
ricano estdn pasando por problemas analogos, por lo que la existencia de este
didlogo jurisprudencial presenta importantes oportunidades de aprendizaje.

Es importante resaltar que los debates argumentativos y contraargumen-
tativos jurisdiccionales se nutren y resuelven con las aportaciones que se van
dando en los procedimientos y, finalmente, obtienen una respuesta judicial que
se ha nutrido con las aportaciones de todos aquellos que han intervenido en la
controversia y, en ese sentido, no puede desconocerse la dinamica participacién
de todos ellos como parte de ese gran didlogo judicial (SCJN, 2016). El dialogo
jurisprudencial ha generado aportaciones fundamentales en la recepcién na-
cional de la jurisprudencia internacional, y también -independientemente de
dicha jurisprudencia- el derecho internacional de los derechos humanos ha
abonado directamente a que los érganos judiciales nacionales construyan ins-
tituciones juridicas o brinden a la solucién de controversias.

Lo cierto es que hay una “circulacién mundial” de problemas constitucio-
nales y una circulaciéon igualmente planetaria de las correspondientes solucio-
nes. Por eso es que se habla de una “propension ultranacional, sino universal, de
las funciones nacionales de la justicia constitucional” (Zagrebelsky, 2007: 92). En
este momento del desarrollo del sistema interamericano, resulta una necesidad
fundamental que exista este dialogo jurisprudencial entre la Corte Interame-
ricana y los jueces nacionales, debido a que en materia de derechos humanos
dichos sefialamientos y criterios contienen la evoluciéon constante de los dere-
chos humanos enla actualidad.

Es claro que los Tribunales Constitucionales y en general todos los opera-
dores juridicos de un Estado deben mantener una apertura para realizar la re-
cepcién de la jurisprudencia de la Corte Interamericana, logrando de ese modo
una dimension mas amplia en la proteccién de derechos humanos. En la medida
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de que esto se aplique en los ordenamientos internos, se estara brindando eficaz
aplicacién al control de convencionalidad, se analizara y resolvera de mejor
manera con apego al propio contexto nacional. Se trata de asumir una actitud
receptiva y observadora ante las vias y criterios que se han iniciado en otros
planos, como lo es el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Segun Zagrebelsky, permanecer cerrados en tradiciones nacionales resul-
ta perjudicial en vez de benéfico para el desarrollo del estado de derecho. El
autor establece que: El poder judicial a través de sus tribunales asientan sus
actividades en condiciones politico-constitucionales, pero permanecen guiados
por los principios universales, por ello, no es posible mantener una visién tnica-
mente al interior de los Estados, porque de ese modo solo se siguen los intereses
nacionales y no la proteccién de los derechos humanos en su amplia expresion.
(Zagrebelsky, 2007)

En ese sentido, los ¢rganos internos encargados de la administracion de
justicia, tienen un rol protagénico, como garantes de los derechos protegidos en
los tratados internacionales de derechos humanos, ergo, la separacion que existe
actualmente entre el derecho nacional y el derecho internacional es cada vez mas
difusa, y ello implica asumir los retos de la época actual y hacer frente de los cri-
terios de la Corte Interamericana en aras de fortalecer la proteccién de los dere-
chos humanos en los Estados Parte de la Convencién, y que reconocen compe-
tencia dela Corte IDH.

Responsabilidad internacional de los Estados por violaciones de derechos
humanos

Sin lugar a duda, los Estados son creadores y destinatarios del Derecho Interna-
cional, la aplicaciéon del Derecho Internacional de los Derechos Humanos es una
responsabilidad para ellos. El Estado en el &mbito internacional tiene la condi-
cién de soberano de forma idéntica a la de los demaés Estados, en consecuencia,
las reglas del Derecho ya no seran fruto de su sola voluntad, sino que se forma-
ran a través del acuerdo de voluntades por medio de la celebracién de tratados
internacionales o la costumbre internacional. Una vez creada la norma interna-
cional, sus disposiciones vinculan al Estado, esto es, a sus 6rganos, cualquiera
que sea su posicion en la organizacion del Estado (Gutiérrez, 2008).

El principio basico que rige la observancia de los tratados es el consagrado
por el articulo 26 de la Convencion de Viena, que sehala: “Todo tratado obliga a
las partes y debe ser cumplido de buena fe (pacta sunt servanda)”. Es por ello que
cuando un Estado es parte de un tratado o un instrumento internacional, queda
obligado por los principios y normas que rigen al derecho internacional publico,
ya sea en forma activa o de omisién tratindose de aquello que pueda ir contra el
objeto y fin del tratado.

Este principio es uno de los pilares para la suscripcion de cualquier tipo de
tratado y confiere a cualquier tratado la capacidad para generar un vinculo juri-
dico formal entre sus partes y como resultado de lo anterior, los Estados se
obligan a cumplir con lo establecido en el tratado de buena fe. Ademas, la obliga-



40 ELIZABETH NATALY ROSAS RABAGO

toriedad de un tratado se traduce en que los derechos y deberes de dicho tratado
generan relaciones de reciprocidad y no solo deberes unilaterales (Rojas
Amandi, 2020).

Los tratados internacionales de derechos humanos revisten un carécter
especial y distinto con respecto a otros instrumentos. Al igual que los demas tra-
tados, su suscripcion implica un acto soberano de los Estados, que volunta-
riamente asumen obligaciones (Garcia y Morales 2011). Es decir, los Estados no
s6lo asumen obligaciones frente a los otros Estados parte del tratado, sino que
ademas y de fundamental trascendencia, adquieren obligaciones con los indi-
viduos sujetos a su jurisdiccion, y el incumplimiento por si mismo, genera
responsabilidad internacional.

El objeto y fin de los instrumentos internacionales es la proteccién de los
derechos humanos, con independencia de su nacionalidad, ya sea frente a su
propio Estado como frente a los otros Estado (Garcia y Morales 2011). Al suscri-
birse el Estado a un tratado internacional, se compromete por un bien supremo,
a respetar las disposiciones que consagran los tratados, traduciéndose esto en
respeto y proteccién de derechos humanos. De acuerdo al contexto global, la
interaccion entre el derecho internacional y el derecho interno de los Estados se
ha intensificado. Por lo que, el proceso de globalizacién, de normatividad inter-
nacional y de resoluciones de mecanismos internacionales, se limita cada vez
mas la 'soberania' de los Estados (Mazuelos Bellido, 2015).

En materia de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que un
Estado sea parte de determinado instrumento trae como consecuencia por lo
menos tres efectos: a) el reconocimiento de nuevos derechos, libertades y garan-
tias, o la ampliacion de las ya existentes, con un nuevo contenido; b) la asunciéon
de obligaciones relativas al respeto, proteccion y realizacién de tales derechos y
libertades, respecto de las personas sujetas a su jurisdiccién como frente a la co-
munidad internacional, cuya inobservancia por accién u omisién, configura un
acto ilicito internacional y una injusticia interna; c) en ciertos casos, la insercién
en sistemas legales supranacionales con competencia para controlar el cumpli-
miento de las obligaciones y los compromisos asumidos (Gialdino, 2003).

Elarticulo 1.1 de la Convencién Americana establece que:

Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los dere-
chos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cual-
quier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social. (Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, 1969).

El articulo mencionado se encuentra en vinculaciéon directa con los arti-
culos 25 y 29 de la CADH, en relacion a que en ellos se consagran la proteccion
judicial y las normas de interpretacion. Cuando un Estado pasa a ser parte de un
instrumento internacional adquiere con ello dos clases de deberes: primero, la
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obligacién de no violar los derechos garantizados por la CADH y los demas
tratados internacionales de los cual el Estado sea parte; segundo, la obligacién de
adoptar las medidas necesarias y razonables para asegurar su pleno respeto, tal
como lo sefiala el articulo 2 de la Convencién.

Existen varios retos pendientes para lograr avanzar a una efectiva aplica-
cién de esos tratados, y entre ellos, se encuentra considerar las implicaciones que
tienen los 6rganos de supervision y monitoreo de estos tratados, para que se
cumpla con el objeto y el fin por el que fueron creados, que es hacer realidad las
disposiciones convencionales (Olano Garcia, 2016). La CADH dispone respecto al
desarrollo progresivo, con lo cual el articulo 26 establece que los Estados se com-
prometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la coope-
racién internacional, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion,
cienciay cultura.

El Estado Mexicano tiene la responsabilidad de garantizar la promociény
protecciéon de los derechos humanos, para lo cual se infiere la necesidad de
actuacion para garantizar que se imparta la justicia sin excepcién alguna. En con-
secuencia, las autoridades incurren en violaciones a las obligaciones internacio-
nales cuando realizan investigaciones deficientes o no cuentan con los recur-
sos suficientes para que las victimas tengan acceso a la proteccion de sus dere-
chos humanos.

La conducta ha de ser atribuible al Estado de conformidad con el Derecho
Internacional y, en ese sentido, como norma general se entiende que la tnica
conducta que le es imputable es la de sus 6rganos de gobierno o la de aquellos
que han actuado bajo la direccién, instigacién o control de esos érganos cuando
sus comportamientos sean incompatibles con las obligaciones contraidas en el
ambito internacional y sea cual fuere el nivel de la Administraciéon o del Go-
bierno en el que se insertasen (Gutiérrez, 2008).

La responsabilidad internacional se suscita al violarse el derecho interna-
cional, el Estado que causa esa violacién debe reparar el dafio material o moral.
Esta responsabilidad internacional comprende tres partes: 1) Violacion del dere-
cho internacional, 2) Imputabilidad de tal violacién a un Estado y 3) Existencia
de un dafio material o moral (Seara, 1998). De lo anterior se desprende que dicha
violacién incurre a normas de caracter internacional, que no sdélo se refieren a
acciones concretas realizadas por el Estado, sino también a sus propias omisio-
nes. Por lo que, se considera atribuible al Estado una actuaciéon segtin el Derecho
Internacional por el comportamiento de todo é6rgano del Estado, ya sea que se
realice por accién directa o por omision, en cualquiera de las funciones inheren-
tes a él, como lo son las funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o cualquiera
atribuible a la organizacién y funcionamiento del Estado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Velasquez
Rodriguez vs. Honduras, dejo asentada, entre otras obligaciones, la de asegurar
a las victimas de actos violatorios de derechos humanos una adecuada repara-
cién. Declarando, ademas, que “todo menoscabo a los derechos reconocidos en
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la Convencién Americana que pueda ser atribuido segtn las reglas del Derecho
Internacional, a la accién u omisién de cualquier autoridad publica, constituye
hecho imputable al Estado, que compromete su responsabilidad en los términos
previstos por lamisma Convencién” (Corte IDH, 1987).

En el caso Penal Castro vs. Perd, que tuvo su fallo el 25 de noviembre de
2006, la Corte IDH condena al Estado a abonar sumas fijadas en concepto de dafio
material e inmaterial a victimas de torturas, muertes y tratos inhumanos, y a sus
familiares. Sobre este mismo caso, el juez Cancado Trindade sostiene en su voto
concurrente que la responsabilidad significa responder de los propios actos, o de
mas omisiones cuando existe obligacion de obrar, y suministrar respuestas ade-
cuadas a los compromisos asumidos, no cualquier respuesta. Las responsa-
bilidades internacionales nacen cuando se violan los derechos y las garantias de-
clarados en los pactos, en el preciso instante en que se producen los hechos, es
decir, en que sucede el ilicito internacional (Gelli, 2007).

En conclusion, en las decisiones judiciales dictadas por la Corte IDH a tra-
vés de estos afios, y en donde se ha determinado responsabilidad internacional,
las medidas de reparacion establecidas han generado transformaciones de los
ordenamientos juridicos internos y en la proteccion de los derechos humanos.
Sin duda, la pertenencia de México en el SIDH no ha hecho mas que beneficiar el
nivel de responsabilidad y de compromiso por parte del Estado en aras de lograr
plena garantia de los derechos humanos tutelados por los tratados internacio-
nales de derechos humanos y la interpretacién que de los mismos ha realizado la
Corte IDH.

Reflexiones finales

Las decisiones judiciales emitidas por la Corte IDH han evidenciado las defi-
ciencias en los ordenamientos juridicos y con ello se han generado dindmicas
desde la comunidad internacional para el impulso de reformas, la investigacion
y consecucion de procesos en aras de determinar y sancionar a los responsables
de cometer violaciones de derechos humanos. Por otra parte, la adopcion de las
diversas modalidades de reparacion a favor de las victimas de violaciones a de-
rechos humanos se traduce en reformas constitucionales, reformas legales y
pautas de interpretaciéon que permiten la insercion de los estandares estable-
cidos por la Corte Interamericana al derecho interno.

Asimismo, se ha impulsado desde el derecho internacional, la aplicacion
directa del corpus iuris internacional por parte de las autoridades de los de los
Estados. A través de la figura del control difuso de convencionalidad, instau-
rado por la Corte IDH como una obligacién de las autoridades del Estado, los
tribunales y las autoridades nacionales realizan una armonizacién de sus nor-
mas y actos internos, con la Convencién Americana. Las medidas de reparacién
que se han implementado por los Estados, derivadas de las sentencias de la
Corte IDH, han mejorado las condiciones de las victimas y han establecido las
condiciones idéneas para evitar futuras violaciones de derechos humanos, no
solo fungir como reparadores en casos concreto, también tomando en consi-
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deracion la adopcién de medidas tendientes a evitar que la violacién a derechos
humanos siga ocurriendo. Las sentencias de la Corte Interamericana acenttian la
necesidad de adecuar el ordenamiento juridico nacional con la Convenciéon
Americanay a la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana, con la fina-
lidad de brindar una proteccién mas amplia en materia de derechos humanos.

El dialogo jurisprudencial entre los tribunales nacionales e internacionales
ha permitido que se enriquezca a través de construcciones sélidas la percepcion
de los derechos y libertades de las personas en aras de funcionar en colabora-
cién bajo el principio de progresividad, con el objetivo de cumplir con la obli-
gacion de adoptar las medidas especiales para asegurar la vigencia de los dere-
chos humanos, asegurando que se modifiquen las causas que permitieron que
las violaciones de derechos humanos ocurrieran. Asimismo, el control de con-
vencionalidad ha sido una figura fundamental dentro del desarrollo de la
jurisprudencia de la Corte IDH, en el que ella realiza una aplicacion directa,
mien-tras que los tribunales nacionales realizan una aplicacion difusa. Por
medio del control difuso de convencionalidad se logra dar aplicacién a la
Convencién Americana y a la jurisprudencia por parte de los tribunales y
autoridades nacionales a través de la armonizacion que deben realizar entre sus
normas internas y el derecho internacional.

En la actualidad, la conexién entre el derecho nacional y el derecho inter-
nacional se encuentra cada vez mas presente por la obligacién que tienen los
Estados parte de la CADH para aplicar las normatividad internacional y la juris-
prudencia de la Corte. Es por ello que, especificamente el poder judicial, y en
general, todas las autoridades, deben de estar preparadas para utilizar dentro de
sus procedimientos e interpretaciones los estandares internacionales de protec-
ciéon de derechos humanos.

El cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana por parte de
los Estados, es indispensable para impactar en el caso concreto, pero ademas
para generar la promocién y defensa de los derechos humanos en el derecho
nacional e internacional y generar las condiciones o adopciéon de medidas que
permitan que no vuelva a repetirse la violacién al derecho humano. Por ello, es
imprescindible la implementacién de mecanismos de coordinacion entre los
poderes ejecutivo, legislativo y judicial para que en forma particular y en el dm-
bito de sus competencias, garanticen el cumplimiento de las sentencias, se utilice
la jurisprudencia interamericana para fundamentar las leyes internas y las
decisiones judiciales. Se requiere que el Estado establezca un marco adecuado y
que se generen las condiciones institucionales propicias para hacer frente desde
el &mbito interno a los compromisos internacionales. Los Estados que incurren
en responsabilidad internacional, deben garantizar no solo la aplicaciéon de me-
didas de reparacion en el caso concreto, si no velar por la integracion armoénica
de las normas y practicas nacionales con el derecho internacional.
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CAPITULO 3
Tratados y Jurisprudencia internacionales
en materia de Derechos Humanos

Melvin Uziel Porras Reynoso*

Introduccion

elebrar, firmar, aprobar, adherirse o ratificar un tratado internacional

en materia de derechos humanos no es suficiente para asegurar que un

Estado garantiza a sus ciudadanos los derechos reconocidos en el tra-
tado en cuestion, ya que los instrumentos internacionales no acttian por decreto,
sino que son los Estados los que deben tomar las medidas necesarias para su
proteccion. El Estado mexicano es ejemplo de lo anterior, ya que ha suscrito un
gran numero de tratados internacionales en materia de derechos humanos, pero
no fue hasta el afio 2011 que instituy6 en el texto constitucional el reconoci-
miento expreso del término derechos humanos, siendo clave la sentencia dicta-
da por la Corte Interamericana de Derecho Humanos (Corte IDH) en el caso de
Rosendo Radilla para lograr esta reforma constitucional, es decir, el haber cele-
brado mdltiples convenciones no reflejaba en la legislacién local el debido reco-
nocimiento de derechos humanos, ni la protecciéon de los mismos, por el contra-
rio, México ha sido condenado en diversas ocasiones por su responsabilidad
internacional por violar sistematicamente los derecho humanos de sus naciona-
les, prueba de ello son las mdltiples sentencias emitidas por la Corte IDH en su
contra.

El problema radica en que para obtener el reconocimiento, proteccién o re-
sarcimiento de derecho humanos violentados, las personas que sufrieron abusos
deben buscar e impulsar procesalmente su derecho de acceso a la justicia, como
el camino para resarcir sus derechos humanos, a través de los tribunales judi-
ciales competentes para que se les repare el dafio del cual han sido objeto, ya que
dificilmente el Estado lo hara de oficio. Es por esa razén, que el presente capitulo
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tiene como objeto estudiar a los tratados internacionales en materia de derechos
humanos y a la jurisprudencia internacional emitida por la Corte IDH, y su apli-
cacion en el derecho interno para garantizar la proteccién de derechos humanos,
ejemplificindolo con el sistema juridico mexicano.

Para lograr tal objetivo se aborda en primer lugar el vinculo entre el de-
recho internacional y el derecho interno y las teorias que pretenden explicar esta
relacion, asimismo, se toca el tema de los tratados y la jurisprudencia como
fuentes del derecho internacional, posteriormente, se hace el estudio del derecho
de acceso a la justicia como el mecanismos de los individuos para el recono-
cimiento de la dignidad humana, lo que nos lleva a dar un panorama general del
papel del Estado mexicano en materia de derechos humanos.

Finalmente, se realiza un estudio sobre la labor de los tribunales nacio-
nales en la aplicacion de las fuentes de derecho internacional como auxiliares en
la imparticién de justicia, para lo cual haremos un anélisis de diversos casos y
criterios donde se hayan aplicado tratados internacionales en materia de dere-
chos humanos y jurisprudencia de la Corte IDH para resolver controversias
judiciales, y con ello, determinar la relevancia e impacto que tiene el derecho
internacional en sede interna para lograr la proteccién de los derechos humanos.

El derecho internacional y el derecho interno

El derecho internacional juega un papel fundamental en el derecho interno de
los Estados para el reconocimiento de derechos humanos, tradicionalmente en el
sistema juridico mexicano, los asuntos se resolvian conforme a fuentes naciona-
les, pero con la reforma constitucional de 2011 y algunos criterios jurispruden-
ciales como el 21/2014 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se
ha abierto esa brecha legislativa que permite la entrada de las fuentes del
derecho internacional y su obligatoriedad para los jueces nacionales.

Esta relacion entre el derecho internacional y el derecho interno se ha
intentado explicar a través de las teorias dualista y monista, la primera dispone
que ambos son dos ordenamientos que existen de manera independiente el uno
del otro y del hecho de que los dos ordenamientos tienen fuentes y mecanismos
de aplicacién propios (Herdegen, 2019: 167), ademas, los dualistas sefialan que
para que las normas del derecho internacional se apliquen en el derecho interno
debe existir consentimiento del Estado donde pretenda aplicarse.

Por su parte, la teoria monista establece que el derecho internacional y el
derecho nacional son elementos interdependientes de un sistema cerrado. Pero
esta teoria tiene dos corrientes: 1) la favorable al derecho internacional, donde
los 6rganos nacionales tienen que aplicar directamente el derecho internacional,
esto se aplica incluso cuando el derecho internacional contraviene la constitu-
cién o una ley del derecho interno; 2) la favorable al derecho nacional sobre el
derecho internacional, la cual subordina la validez del derecho internacional por
completo ala soberania del derecho delos Estados (Herdegen, 2019:167).

Podemos considerar que la teoria méas cercana a la realidad es la dualista,
por ejemplo, para la aplicacién de un tratado internacional debe existir el con-
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sentimiento de dicho Estado, tal como disponen los principios pacta sunt servada
(todo tratado obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe) y el ex
consensu advenit vinculum (del consentimiento deviene la obligatoriedad de un
tratado). Determinado asi que, para que se puedan aplicar reglas de derecho
internacional debe de existir el consentimiento a través de la celebracion, adhe-
sion, ratificacion o aprobacion de un tratado internacional por parte del Estado
donde pretenda aplicarse dicha Convencion, pues de pretender aplicar un trata-
do internacional sin ese consentimiento se estaria contraviniendo el principio res
inter alios acta (un tratado no produce efectos a Estados que no son parte de éste).

Asimismo, la Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados de
1969 dispone en su articulo 27: “El derecho interno y la observancia de los tratados.
Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado”, es decir, si un Estado es parte de un tratado interna-
cional vigente debe cumplirlo, incluso si va en contra de su derecho interno.

Esto altimo es controvertido, pues el texto constitucional de los Estados es
el maximo legislativo, y en gran parte de los gobiernos se considera inaceptable
que un tratado internacional pueda estar por encima de su constitucion, pero
esto solo se podria dar en caso de que ambas normas se contradijeran y para su
aplicacion se tuviera que elegir entre una u otra llegando a una situacién anti-
némica, aqui podria considerarse que el error seria del Estado al permitirse
celebrar un tratado que vaya en contra de su derecho interno, materializandose
lo que defienden los dualistas, quienes sostienen que no tendria que haber con-
flicto entre el derecho internacional y el derecho interno, ya que en el derecho
interno solo tendra aplicacioén el derecho internacional que consintieron fuera
aplicable en su Estado, y seria un contrasentido oponerse a algo con lo que estu-
vieron de acuerdo. Con la validez interna del derecho internacional se quiere
indicar, principalmente, la aplicabilidad interna de las reglas del derecho inter-
nacional. Esto implica, que el derecho internacional lo pueden aplicar los 6rga-
nos nacionales (Herdegen, 2019: 170). Por tanto, doctrinariamente es posible
aplicar normativa internacional en sede interna.

Los tratados y jurisprudencia internacional como fuentes del derecho
internacional

Tanto los tratados internacionales como las decisiones judiciales (jurisprudencia
internacional), son consideradas fuentes del derecho internacional, reconocida
en el articulo 38 de Estatuto de la Corte Internacional de Justicia:

“1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las

controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que esta-
blecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civili-
zadas;
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d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto
enel Articulo59”.

De acuerdo con el articulo 2 de la Convencién de Viena del Derecho de los
Tratados de 1969, se entiende por tratado “al acuerdo internacional celebrado por es-
crito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya consté en un instrumento tini-
co o en dos 0 mds instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”.

Es importante destacar que los tratados internacionales tienen diversas
denominaciones dependiendo del objeto o finalidad del tratado, pues se les co-
noce como: convenciones, convenios, acuerdos, declaraciones, pactos, proto-
colos, por mencionar algunos ejemplos, lo cual deriva del mismo articulo 2 de la
mencionada Convencién de Viena, al sefialar que es un acuerdo cualquiera que
sea su denominacion, asi como también, la tesis jurisprudencial mexicana 2a./].
10/2007 de la Segunda Sala de la SCJN: “TRATADOS INTERNACIONALES. ADMI-
TEN DIVERSAS DENOMINACIONES, INDEPENDIENTEMENTE DE SU CONTENIDO”.

Por su parte, la jurisprudencia internacional son aquellas resoluciones
emitidas por un tribunal internacional competente. La palabra jurisprudencia
hace referencia a los criterios contenidos en las decisiones de érganos encarga-
dos dela aplicacién del derecho. En ese sentido, la jurisprudencia es producto de
las actividades de interpretacion, integracion y actualizacion del ordenamiento,
que estan llamados a realizar dichos 6rganos en la solucién de casos concretos y
enla adaptacion del ordenamiento a nuevas exigencias (Carmona, 2009: 245).

Sorensen sehala que las sentencias judiciales son un “medio auxiliar para la
determinacion de normas de derecho”, pero debe entenderse que “auxiliar” no signi-
fica “secundario”. Por el contrario, en muchas areas del derecho internacional,
tales decisiones constituyen el mejor medio de determinar qué es Derecho
(Sorensen, 1973: 179). Becerra sostiene que las decisiones judiciales y la doctrina
son solamente medios auxiliares; no son una verdadera fuente, ya que una sen-
tencia no puede basarse s6lo en decisiones judiciales anteriores. Ademads, las
decisiones de la Corte tienen la caracteristica de relatividad: son vélidas para
las partes y el caso concreto que resuelven (Becerra, 1991: 50).

Por su parte, Sepulveda nos dice que la jurisprudencia constituye una
fuente muy importante de derecho internacional moderno. Pero su caracter es
mas bien auxiliar, porque una sentencia internacional no puede apoyarse tnica
y exclusivamente en un precedente jurisprudencial. Las decisiones judiciales no
son normas, pero son fuente a las que se recurre para encontrar la regla aplicable.
Las sentencias judiciales ejercen una influencia considerable para el desarrollo
del derecho internacional, por ser una asercion imparcial y valiosa del Derecho
por juristas de gran autoridad técnica y moral (Septlveda, 2013: 106).

El confiar en las decisiones judiciales y arbitrales para la determinacién de
las normas de derecho ha llegado a ser una parte importante y habitual de la
practica internacional, ello permite conferir una certidumbre a las normas con-



TRATADOS Y JURISPRUDENCIA INTERNACIONALES EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS 49

suetudinarias, que de otro modo no tendrian, y asi facilitan en gran parte su
aplicacion. A través de tales decisiones los principios generales de derecho se
incorporan en la practica al derecho internacional. Asi, las decisiones internacio-
nales contribuyen muy directamente al funcionamiento de esta fuente y, en ver-
dad, desempenan con frecuencia un papel decisivo en el desarrollo del derecho
internacional, sin llegar a constituir, sin embargo, una fuente distinta por si mis-
ma (Sorensen, 1973:179).

Tratados Internacionales en Materia de Derecho Humanos

El movimiento internacional de los derechos humanos se consolid6 con la apro-
bacién de la Declaracion Universal de Derechos Humanos por parte de la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. Sefala
como “un ideal comuin por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse”, en
la Declaracion, por primera vez en la historia de la humanidad, se indican
claramente los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales
basicos de los que todos los seres humanos deben gozar. A lo largo de los afios lo
establecido en la Declaracion ha sido sobradamente aceptado como las normas
fundamentales de derechos humanos que todos deben proteger. La Declaracién
Universal, en concordancia con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y sus protocolos facultativos, y el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, configuran la llamada “Carta Internacional de
Derechos Humanos” (NUDH, 2021).

Una serie de tratados internacionales de derechos humanos y otros instru-
mentos adoptados desde 1945 han conferido una base juridica a los derechos hu-
manos inherentes y han desarrollado el conjunto de derechos humanos interna-
cionales. En el plano regional se han adoptado otros instrumentos que reflejan
las preocupaciones especificas en materia de derechos humanos de la respectiva
region, y en los que se establecen determinados mecanismos de proteccion. La
mayoria de los Estados también han instaurado constituciones y otras leyes que
defienden formalmente los derechos humanos fundamentales. Si bien los tra-
tados internacionales y el derecho consuetudinario son el pilar del derecho
internacional de derechos humanos, otros instrumentos, como declaraciones, di-
rectrices y principios adoptados en el plano internacional contribuyen a su
comprension, aplicacién y desarrollo. El respeto por los derechos humanos re-
quiere el establecimiento del estado de derecho en el plano nacional e inter-
nacional (NUDH, 2021).

Al ser Estados parte en los tratados internacionales, estos asumen las obli-
gaciones y los deberes, en virtud del derecho internacional, de respetar y defen-
der los derechos humanos. La obligacién de respetarlos significa que los Estados
deben abstenerse de inferir en el disfrute de los derechos humanos, o de limi-
tarlos. La obligacién de protegerlos exige que los Estados detengan los abusos de
los derechos humanos contra individuos y grupos. La obligacién de hacerlo
significa que los Estados deben adoptar medidas positivas para facilitar el goce
delos derechos humanos bésicos (NUDH, 2021).
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A través de la ratificacién de los tratados internacionales de derechos
humanos, los gobiernos se obligan a establecer medidas y leyes internas armo-
nizadas con las obligaciones y deberes derivados de los tratados. En caso de que
los procedimientos judiciales nacionales no combatan los abusos contra los dere-
chos humanos, existen mecanismos y procedimientos en el ambito internacional
para presentar denuncias o comunicaciones individuales, que ayudan a garanti-
zar que las normas internacionales de derechos humanos sean efectivamente
respetadas, aplicadas y acatadas en el plano local (NUDH, 2021).

Jurisprudencia internacional de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

La jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos constituye la
interpretacion oficial y, en ciertas hipétesis, la de caracter ultimo o definitivo,
acerca de las disposiciones de un tratado internacional de derechos humanos, de
tal manera que el sentido y alcance de una disposicion de este tipo estdn deter-
minados conjuntamente por el texto que la expresa y por su interpretacion; asi,
ambos conforman el estdindar normativo cuyo cumplimiento puede ser exigido,
y que debe ser observado por los Estados (Carmona, 2009: 246).

La Corte Interamericana es uno de los tres tribunales regionales de pro-
teccion de los derechos humanos, conjuntamente con la Corte Europea de
Derechos Humanos y la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.
Es una institucién judicial auténoma cuyo objetivo es aplicar e interpretar la
Convenciéon Americana. La Corte Interamericana ejerce una funcion conten-
ciosa, dentro de la que se encuentra la resolucion de casos contenciosos y el
mecanismo de supervision de sentencias; una funcién consultiva; y la funciéon de
dictar medidas provisionales (CIDH 2019: 6). De igual forma, la Corte IDH deter-
mina si un Estado ha incurrido en responsabilidad internacional por la violacién
de alguno de los derechos consagrados en la Convencién Americana o en otros
tratados de derechos humanos aplicables al Sistema Interamericano. Asimismo,
a través de esta via, la Corte realiza la supervision de cumplimiento de senten-
cias (CIDH, 2019: 11).

La Corte Interamericana tiene dos tipos de competencia: la contenciosa
(articulo 62 de la Convencion Americana) y la consultiva (articulo 64 de la
Convencion). Esta dltima es particularmente amplia, una vez que todos los
Estados miembros de la OEA (hayan o no ratificado la Convencién) y todos los
6rganos mencionados en el capitulo X de la Carta de la OEA (Asamblea General,
Consejo Permanente, Comision Interamericana de Derechos Humanos, etc.)
pueden formular consultas a la Corte sobre temas distintos (i.e., interpretacion
de la Convencién Americana o de otros tratados relativos a la proteccién de los
derechos humanos en los Estados americanos, determinacion de la compati-
bilidad entre cualesquiera de las leyes internas de los Estados Americanos y la
Convenciéon Americana u otros tratados sobre derechos humanos) (Trindade,
1996:59).
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Ademas, tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacién y aplicacion de las disposiciones de la Convenciéon que le sea
sometido, siempre que los Estados Parte en el caso hayan reconocido su com-
petencia contenciosa. (CIDH, 2018:16). Y tales estados tiene la obligacion de cum-
plir con las resoluciones de la Corte tal como dispone el articulo 68: “los Estados
Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en
que sean partes” .

Por otro lado, en la opinién consultiva 15/ 97, parrafo 25, se estableci6 que
la competencia consultiva de la Corte difiere de su competencia contenciosa en
que no existen “partes” involucradas en el procedimiento consultivo, y no existe
tampoco un litigio a resolver. El tinico propésito de la funciéon consultiva es “la
interpretaciéon de esta Convencién o de otros tratados concernientes a la pro-
teccion de los derechos humanos en los Estados americanos”. El hecho de que la
competencia consultiva de la Corte pueda ser promovida por todos los Estados
Miembros de la OEA y érganos principales de ésta establece otra distincién entre
las competencias consultiva y contenciosa de la Corte.

Las Corte Interamericana viene a ser el principal 6rgano que aplica e inter-
preta la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, y sus sentencias
representan la etapa tltima del esfuerzo que inicia una persona por el recono-
cimiento de sus derechos humanos, luego de haber tenido que hacer reclama-
ciones legales en su pais (agotamiento de recursos internos), pasando por una
primera fase de reclamo ante el Sistema Interamericano de Proteccién de Dere-
chos Humanos en la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Final-
mente, culmina con aquella sentencia declaratoria de derechos que, ademas,
establece reparaciones integrales por el dafio causado que emite la Corte IDH
(Recia, 2009: 9). Los poderes judiciales deben incentivar la utilizacion de la
jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos con el fin de ele-
var los estdndares de calidad al momento de resolver sobre la justiciabilidad y
alcances de los derechos econémicos, sociales y culturales (IIDH, 2010: 22).

El derecho de acceso ala justicia como camino a garantizar derechos humanos
El derecho internacional de los derechos humanos ha hecho una gran labor con
la creacion de diversos instrumentos internacionales que buscan garantizar el
reconocimiento y proteccion de los derechos humanos, desafortunadamente es-
tos instrumentos no acttian por si solos, pues las violaciones a derecho humanos
siguen siendo una realidad en el mundo. En general los individuos no enten-
demos la importancia de los Derechos Humanos hasta que se nos priva de
alguno de ellos, no comprendemos el derecho a la no discriminacion hasta que
somos victimas de discriminacién, no valoramos el derecho a la propiedad hasta
que se nos despoja arbitrariamente de ella, no discernimos la libertad hasta que
somos privados de ella irrazonablemente, de igual manera nosotros no com-
prendemos la trascendencia del derecho de acceso a la justicia hasta que se nos
comete un abuso.
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Pero a todo esto, ;Qué es la justicia? A criterio del autor el concepto mds
adecuado es el siguiente: “dar a cada cual lo suyo” mismo que le es atribuido a uno
de los siete sabios de Grecia (Kelsen, 2001: 53). Asi pues, el Estado juega un papel
determinante al hablar de justicia, o mejor dicho administracién de justicia, pues
es quien establece los mecanismos y las instituciones que realizaran la tarea de
garantizar la debida imparticion de esta, misma que es una obligacién impera-
tiva del Estado, debido a que este es un derecho humano reconocido por di-
versos instrumentos internacionales para garantizar la dignidad intrinseca del
ser humano, tal como indica la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
que en el primer parrafo del predmbulo sefiala:

“Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana...”

Por su parte, el articulo 10 sefala que:

“toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para
la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de
cualquier acusacién contra ella en materia penal”.

De igual manera, en el Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos y
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su
parte considerativa establecen:

“Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las
Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base
el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la
familia humana y de sus derechos iguales e inalienables”.

Como se observa, la justicia juega un papel primordial, no solo como un
derecho humano aislado sino para el eficaz desarrollo de la dignidad humana,
que es la materia prima que buscan proteger los derechos humanos. El derecho
internacional reconoce a la justicia como un elemento sine qua non de la dignidad
humana, por lo que, al no respectarse ni garantizarse ese derecho no podemos
hablar de una vida digna para los individuos.

El Estado debe garantizar mecanismos para el debido cumplimiento de
este derecho mediante la administracion de justicia, por lo que, a través de sus
operadores de justicia, en el aspecto meramente juridico, determinan “lo suyo”
de cada persona. Pero, debemos resaltar que son los particulares los que tienen
que activar estos mecanismos, pues, las leyes y tratados que prevén derechos
humanos no acttan por si solos, pues se requiere ese impulso procesal que nos
permita acceder al respeto y cumplimiento de tales derechos.
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Panorama de los derechos humanos en México

El Estado mexicano no ha contado con los mejores estandares de proteccion de
derechos humanos, pues han sido varios los casos que han llegados a la Corte
Interamericana sobre Derechos Humanos y donde el Estado mexicano se le ha
seflalado como responsable de violaciones a derechos humanos, como podemos
ver en la siguiente tabla (CIDH, 2023):

Tabla 1. Sentencias de la Corte IDH donde establece reparaciones de derechos
humanos violados por parte de México

Casos resueltos Fecha de la sentencia
Gonzalez y otras (““Campo Algodonero”) vs México 16 de noviembre de 2009
Radilla Pacheco vs México 23 de noviembre de 2009

Fernandez Ortega y otros vs México 30 de agosto de 2010

Rosendo Cantu y otra vs México 31de agosto de 2010
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México 26 de noviembre de 2010
Garcia Cruz y Sdnchez Silvestre vs México 26 de noviembre de 2013
Trueba Arciniega y otros vs México 27 de noviembre de 2018
Alvarado Espinoza y otros vs México 28 de noviembre de 2018
Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs México 28 de noviembre de 2018
Digna Ochoa y Familiares vs México 25 de noviembre de 2021
Tzompaxtle Tecpile y otros vs México 7 de noviembre de 2022

Fuente: Elaboracidn propia, con datos de la pagina de la Corte IDH. Casos en
supervisién de cumplimiento de sentencias https://www.corteidh.or.cr/casos_en
supervision_por_pais.cfm

Cabe destacar que fue el caso de Rosendo Radilla un parteaguas en el
derecho mexicano, pues fue posterior a esta sentencia que México tuvo que
adaptar su normatividad a los lineamientos del derecho internacional de los
derechos humanos, ya que antes de la reforma de 10 de junio 2011, ni la cons-
titucioén, ni la ley de amparo preveian el término derechos humanos dentro de su
normativa, fue a partir de las “recomendaciones” y presiones internacionales que
hemos presenciado cambios en el sistema juridico mexicano.

En ese sentido, se han adoptado en el pais algunas medidas legislativas
para intentar encumbrar a los derechos humanos, como lo fue la reforma consti-
tucional de 2011 y la reforma a la ley de amparo de 2013, que en sus articulos
primeros, respectivamente, sefialan:

“Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los trata-
dos internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
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garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podréd restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion
establece”.

“ Articulo 1o. El juicio de amparo tiene por objeto resolver toda controversia
que se suscite: I. Por normas generales, actos u omisiones de autoridad que
violen los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su
proteccién por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
asi como por los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte (...)".

Con estas reformas ademas de reconocer positivamente a los derechos
humanos también se reconocen el papel fundamental de los tratados internacio-
nales en materia de derechos humanos, tanto en el texto constitucional como en
laley de amparo, lo que abre un nuevo abanico juridico de disposiciones legales
que pueden ocupar los operadores de justicia y los abogados postulantes, como
lo son las fuentes del derecho internacional.

Como se puede observar, México ha sido sentenciado en diversas ocasio-
nes por la Corte IDH como responsable internacional por la violacién de multi-
ples derechos humanos, lo cual demuestra que el Estado mexicano dista de ser
garante de derechos humanos, pues a pesar de los mencionados cambios legisla-
tivos sigue habiendo un menoscabo en los derechos de sus ciudadanos, pues a
mas de diez afios de las reformas en materia de derechos humanos el pais sigue
siendo sujeto de procesos ante la Corte IDH.

Aplicacion de las fuentes de derecho internacional en el sistema juridico
mexicano

Como ya se ha mencionado en el trabajo, garantizar la proteccién de los derechos
humanos contenidos en los diversos tratados internacionales no se logra con la
sola celebracion de estos, esa es una desiderata que no se cumple por decreto. Con
el cambio de paradigma de aplicar fuentes de derecho internacional en el
derecho interno, y no solo las fuentes nacionales, los juzgadores cuentan con un
nuevo panorama legislativo para poder fundamentar sus resoluciones, y a pesar
de encontrar resistencia o desconocimiento por parte del poder judicial en la
aplicacion de los instrumentos internacionales, tal como sefialaba el exministro,
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Juan N. Silva Meza, quien sostenia
(SCIN, 2013: XI1):

“Sin embargo, estos procesos de asimilaciéon de los tratados y convenciones,
que siguen siendo poco conocidos entre los operadores juridicos nacionales,
no generan cambios por decreto. Al igual que las autoridades
estadounidenses involucradas en el Caso Avena, en nuestro pais seguimos
encontrando resistencias al desarrollo del derecho internacional en Sede
interna. Confiamos en que las resistencias cedan y que la llamada
internacionalizacion de los derechos se normalice”.
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Compartimos la opinién del ex ministro en el sentido de que los cambio no
se generan por decreto y que la internacionalizacién de los derechos humanos
debe normalizarse en sede interna, es por esa razon, que en esta parte del capi-
tulo nos enfocaremos en estudiar diversos casos y criterios de tribunales nacio-
nales que fundamentan sus determinaciones en tratados internacionales y juris-
prudencia internacional emitida por la Corte IDH, para determinar su relevancia
en laimparticién dejusticia y qué tan normalizada esta su aplicacion.

Empezaremos hablando del amparo en revisiéon 4749/2017 resuelto por la
Segunda Sala de la SCJN, en donde el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia
(CONACYT) suspendi6 una beca a un estudiante de posgrado por considerar que
habia infringido la condicién de “dedicacion exclusiva” a sus estudios de posgrado
por haberse probado que el becario se encontraba laborando al mismo tiempo
que cursaba su posgrado, situacion que para CONACYT era motivo de suspen-
sion de su beca.

En ese sentido, el promovente recurrié dicha determinacién y por la rele-
vancia del caso término siendo la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién quien conocié del asunto, quien al resolver sefial6 los siguientes
argumentos:

“En este orden de ideas, vale la pena precisar que del articulo 3°, fraccién V,
de la Constitucion Federal, y de las demds normas internacionales antes
referidas se advierte que el Estado tiene las siguientes obligaciones en mate-
ria de educacion superior: a) Promoverla (articulo 3°, fracciéon V, Constitu-
cional); b) Apoyar la investigacion cientifica y tecnoldgica (articulo 3°,
fraccién V, Constitucional); ¢) Hacer que sea accesible para todos, sobre la
base de la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados, y en
particular, por la implantacién progresiva de la ensenanza gratuita (articulo
13, parrafo 2, inciso c), del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y articulo 13, parrafo 3, punto ¢, del Protocolo adicio-
nal a la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, "Protocolo De San Salvador";
d) Implantar un sistema adecuado de becas (articulo 13, parrafo 2, inciso e),
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales);
e) Mejorar las condiciones materiales del cuerpo docente (articulo 13, pa-
rrafo 2, inciso e), del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales);

(...) Como corolario de lo anterior puede colegirse que del articulo 3°, frac-
cion V, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
relacion con el numeral 13, pérrafo 2, inciso e), del Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales, interpretado por el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas en la Observacién General No 13, se advierte una obligaciéon por
parte del Estado Mexicano relacionada con el otorgamiento de becas, entre
otros apoyos, para el estudio de licenciaturas y posgrados (como parte de la
educacioén superior), y en contrapartida, se reconoce el derecho de las per-
sonas a acceder al otorgamiento de ese tipo de becas”.
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De la presente ejecutoria se puede observar que, la Segunda Sala tuvo
que fundamentar su resolucién no solo en la constitucién sino también en el
“Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en la Ob-
servacion General Numero 13 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de la Organizacién de las Naciones Unidas, y el Protocolo adicional a
la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, "Protocolo De San Salvador”, resolviendo en
favor del estudiante, que no existia razén constitucional o convencional que
justifique la restrictiva derivada del requisito de “dedicacion exclusiva”, pues tales
tratados expresamente la obligacion para el Estado de implementar un sistema
adecuado de becas, por lo que, concluy6 que tal restriccion resultaba inconstitu-
cional.

Otro ejemplo lo encontramos en materia mercantil, cuando las partes
suscriben un titulo de crédito la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
establece que: “los intereses moratorios se computardn al tipo estipulado para ellos”, de
igual forma la tesis jurisprudencial XV1.30.C.J/1 de rubro: “USURA. LOS INTERESES
MORATORIOS NO LA ACTUALIZAN”, ambas disposiciones permitian el co-bro de
los intereses moratorios pactados en el titulo de crédito disponiendo que no
causaban usura.

En ese tenor, tenemos una ley de nivel federal y una jurisprudencia de
un tribunal colegiado que permitian el cobro de intereses moratorios estando a
lo pactado por las partes y que no causaban usura; pero, de la contradiccion de
tesis 294/2015 se origind la tesis jurisprudencial de la primera sala 1a./]. 54/2016,
que sefala: “USURA. SU PROHIBICION APLICA TANTO PARA LOS INTERESES ORDI-
NARIOS COMO PARA LOS MORATORIOS PACTADOS EN UN PAGARE. El articulo 21,
numeral 3, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos prohibe la
usura, asi como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre;
en este sentido, ninguna ley debe permitir que al amparo de la libertad contrac-
tual, una persona obtenga en provecho propio y de modo abusivo sobre la
propiedad de otro, un interés excesivo derivado de un préstamo”.

De esta jurisprudencia se desprende que la primera sala determiné que
los intereses moratorios si resultaban ser usureros, ya que contravenian el arti-
culo 21, numeral 3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que
prohibe la usura, aqui es donde podemos apreciar que a través de las dispo-
siciones de un tratado internacional se superan disposiciones de una ley federal
e incluso de una jurisprudencia de tribunal colegiado, pues el anterior criterio se
vio superado. Con estos ejemplos queda de manifiesto la relevancia de los trata-
dos internacionales para fundamentar criterios de los altos tribunales de justicia
en su toma de decisiones.

Ahora bien, por lo que respecto a la aplicacién de la jurisprudencia de la
Corte IDH, resulta oportuno sefialar que el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
dela Nacion enla Tesis Jurisprudencial P./]J. 21/2014, establecio6:

“JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERE-
CHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE
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QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA. Los criterios jurisprudenciales
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con independencia de
que el Estado Mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resul-
tan vinculantes para los Jueces nacionales al constituir una extension de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que en dichos
criterios se determina el contenido de los derechos humanos establecidos en
ese tratado. La fuerza vinculante de la jurisprudencia interamericana se des-
prende del propio mandato establecido en el articulo 1o. constitucional, pues
el principio pro persona obliga a los Jueces nacionales a resolver cada caso
atendiendo a la interpretaciéon mas favorable a la per-sona (...)".

El pleno estableci6 claramente que la jurisprudencia emitida por la Corte
IDH de derechos humanos es vinculante para los jueces mexicanos, sin importar
si México fue parte en el litigio, al ser una extensioén de la Convencién Intera-
mericana, es decir, se pueden aplicar criterios e interpretaciones de la Corte
Interamericana en asuntos contenciosos donde fueron parte otros paises, lo cual
abre un gran abanico normativo para la proteccion de los derechos humanos.

Ademas, la Corte Interamericana en la sentencia del caso de Rosendo
Radilla sehal6 que en relacion con las practicas judiciales ha establecido en su
jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar por-
que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio care-
cen de efectos juridicos. En otras palabras, el poder judicial debe ejercer un “con-
trol de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencién
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, el poder judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convenciéon
Americana (CIDH, 2009: 92).

En ese sentido, una vez determinada que la jurisprudencia de la Corte IDH
es obligatoria su aplicacién para los jueces mexicanos, procederemos a analizar
criterios nacionales de diversas materias que se fundan en jurisprudencia intera-
mericana. El primer criterio que comentaremos es en materia penal, mismo que
podemos consultar en la tesis aislada de XXIL.P.A.18 P de tribunal colegiado que

lleva como rubro: “FEMINICIDIO. EN CUMPLIMIENTO A LAS RECOMENDACIONES
DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, EN LA SENTENCIA
DICTADA EN EL CASO GONZALEZ Y OTRAS (CAMPO ALGODONERO) VS. MEXICO,
LOS DATOS DE VIOLENCIA PREVIA Y CONCOMITANTE AL ASESINATO DE UNA
MUJER, SON ELEMENTOS QUE DEBEN CONDUCIR A LA CALIFICACION DE LOS HE-
CHOS EN ESTE DELITO”, esta tesis se funda en la sentencia Gonzalez y otras vs.

México, donde la Corte IDH establecié un estandar para la proteccion de los
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derechos de la mujer en la investigacion de delitos que se relacionen con homi-
cidios de mujeres, entre otros, con base en una perspectiva de género.

En dicha tesis, el colegiado concluy6 que la existencia de datos de violen-
cia previa y concomitante al asesinato de una mujer, son elementos que necesa-
riamente deben conducir a la calificacion de los hechos en el delito de femi-
nicidio, pues actualizarlos en la hipétesis relativa al homicidio, conllevaria invi-
sibilizar tanto el contexto de violencia de la victima, como las acciones afirmati-
vas realizadas en la investigacién y juzgamiento de la violencia contra mujeres.

En un segundo caso resuelto por un tribunal colegiado conforme a la tesis

aislada I1.30.P.31 P, de rubro: “DISCRIMINACION POR RAZON DE GENERO. CUANDO
EN EL PROCESO PENAL LAS PERSONAS IMPUTADAS REFIEREN QUE LA SUFRIERON
POR PARTE DE LOS POLICIAS APREHENSORES, PROCEDE DAR VISTA AL MINISTERIO

PUBLICO PARA QUE REALICE LA INVESTIGACION CORRESPONDIENTE”, el criterio se
fundamenta en el caso Azul Rojas Marin y otra vs. Perti en donde la Corte IDH
advirtié que los insultos de los policias a las victimas respecto a su orientacién
sexual y expresiones de género son suficientes para determinar el caracter discri-
minatorio de la detencién, esto en atencion a que en el caso que resolvi6 el cole-
giado, la personas procesadas declararon que los policias que las detuvieron las
agredieron fisica y verbalmente en virtud de su orientacion sexual, concluyendo
que ante tales situaciones debe procederse a dar vista al Ministerio Pablico.

El siguiente caso es en materia laboral, sustentado en la tesis aislada
150.T.36 L de rubro; “HOSTIGAMIENTO SEXUAL DE UN PROFESOR A MENORES DE

EDAD. ES UNA CAUSA GRAVE QUE JUSTIFICA LA RESCISION LABORAL A PESAR DE
QUE EL TRABAJADOR TENGA UNA ANTIGUEDAD MAYOR A VEINTE ANOS EN EL

CENTRO DE TRABAJO”, en esta tesis el colegiado se funda en el Caso del Pe-
nal Miguel Castro Castro vs. Perti donde la Corte IDH sostuvo que la violencia
sexual contra la mujer se configura con acciones de naturaleza sexual que se
cometen contra una persona sin su consentimiento y que, ademas de compren-
der la invasion fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos que no involucren
penetracion o incluso contacto fisico alguno.

En ese caso un profesor de la Universidad Nacional Auténoma de México
fue denunciado por cuatro alumnas de una preparatoria por diversas conductas
de hostigamiento sexual, por lo que la institucién educativa rescindi6 el contrato
de trabajo. El profesor se inconform¢é sefialando que tenia mas de 20 afios de
antigiiedad en el centro de trabajo y que le era aplicable lo previsto en el articulo
161 dela Ley Federal del Trabajo, que establece que cuando la relacion de trabajo
haya tenido una duracién mayor a ese periodo, la relacién s6lo podra rescindirse
cuando la causa sea particularmente grave o que haga imposible su continua-
cién, pero se le impondra al trabajador la correcciéon disciplinaria que corres-
ponda, respetando los derechos que deriven de su antigtiedad.

El colegiado determiné que el hostigamiento sexual en contra de alumnas
menores de edad es una forma de violencia contra las mujeres de especial gra-
vedad, pues dicha conducta se genera en una relacién de poder y subordinacién
entre el agresor con aquéllas, lo cual hace insostenible la continuacién de la
relacion de trabajo, a pesar de que el trabajador tenga una antigiiedad mayor a
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veinte afios en el centro de trabajo. Como podemos observar con estos ejemplos,
la jurisprudencia de la Corte IDH jugé un papel esencial para que los tribunales
nacionales resolvieran atendiendo los estdndares que determina la Corte en pro-
teccion de los derechos humanos en temas tan delicados como la discrimina-
cién, el feminicidio y el hostigamiento sexual.

Ahora bien, ha quedado de manifiesto la relevancia de jurisprudencia
interamericana, pero no podemos dejar de lado a las opiniones consultivas, que
no son resoluciones contenciosas pero si interpretan a la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos, las cuales no resultan obligatorias para los juzgadores
meXxicanos, ya que su caracter es mas orientador lo cual implica que pueden, o
no, aplicarlas para apoyar sus criterios, esto de conformidad con la tesis aislada
(I Region)8o.1 Cs de rubro: “OPINIONES CONSULTIVAS DE LA CORTE INTERA-
MERICANA DE DERECHOS HUMANOS. IMPLICACIONES DE SU CARACTER ORIENTA-
DOR PARA LOSJUECES MEXICANOS”.

En este tenor, invocaremos un criterio fundado en el caracter orientador
de la opinién consultiva OC-11/90, en el cual la Corte IDH puntualizé que pro-
mover un juicio significa el empleo de recursos econémicos que no todas las
personas pueden costear, pues no basta una asistencia legal gratuita, ya que
existen diversos tramites que generan costos que ponen en desventaja a las per-
sonas de escasos recursos, lo cual llevo a determinar al tribunal colegiado del
primer circuito en la tesis aislada 1.50.C.13 C, que: “PERSONA CON DISCAPACIDAD.
CUANDO AFIRMA CARECER DE RECURSOS ECONOMICOS PARA ENFRENTAR UN
JUICIO O DESAHOGAR UNA PRUEBA, NO REQUIERE ACREDITARLO CON PRUEBAS
DIRECTAS NIINDICIOS”.

En este asunto, una mujer con discapacidad permanente neuromotora
promovié un juicio oral mercantil, en el que reclamé la nulidad de diversos car-
gos efectuados a su cuenta de débito. La actora afirmé carecer de recursos econé-
micos suficientes para cubrir los gastos de una pericial, sin ofrecer pruebas para
acreditarlo, por lo que solicit6 al Juez de origen que designara a un perito de
oficio. El Tribunal Colegiado determiné que cuando una persona con discapa-
cidad afirma carecer de recursos econémicos para enfrentar un juicio o desaho-
gar una prueba, no requiere acreditarlo con pruebas directas ni indicios, pues
existe una presuncién de ello y, de exigirsele, se le estaria revictimizando.

En ese sentido, no puede exigirle a una persona con discapacidad pruebas
directas ni indicios de la falta de recursos econémicos que alega, porque existe
una presuncion de ello, aunado a que proceder de otra forma, podria resultar
gravoso y provocar una revictimizacion en su contra, al pretender acceder a una
justicia verdadera y, se dejarian de valorar los efectos econémicos desfavorables
que histéricamente ha producido tener una discapacidad en la sociedad. Como
podemos apreciar el caracter orientador de las opiniones consultivas resultan ser
una gran herramienta para los juzgadores al momento de emitir sus resolu-
ciones, ya que permiten crear nuevos criterios en aras de garantizar correcta-
mente derechos humanos. Ahora, abordaremos dos casos que resultan especial-
mente interesantes, ya que se fundan en tratados internacionales, jurisprudencia
interamericana y opiniones consultivas.
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El siguiente caso se deriva de la jurisprudencia 1a./]. 49/2016 de rubro:
“IGUALDAD JURIDICA. INTERPRETACION DEL ARTICULO 24 DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS”, en el que la primera sala de la Supre-
ma Corte de Justicia cité los casos: Castafieda Gutman vs. México, Caso Yatama
vs. Nicaragua, Caso Perozo y otros vs. Venezuela, y la Opinién Consultiva OC-
4/84, donde la Corte IDH sostuvo que la nocion de igualdad deriva directamente
de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona; sin embargo, no todo tratamiento juridico diferente es
discriminatorio, porque no toda distincion de trato puede considerarse, por si
misma, ofensiva de la dignidad humana. Por tanto, s6lo es discriminatoria una
distincién cuando "carece de una justificacién objetiva y razonable".

La primera sala concluy6 que la prohibiciéon de discriminaciéon contenida
en el articulo 1o., numeral 1, de la Convencién Americana, respecto de los dere-
chos contenidos en ésta, se extiende al derecho interno de los Estados parte, de
manera que éstos tienen la obligacion de no introducir o eliminar de su orde-
namiento juridico regulaciones discriminatorias, combatir las précticas de este
caracter y establecer normas y otras medidas que reconozcan y aseguren la
efectivaigualdad antela ley de todas las personas.

Elaltimo caso del que hablaremos es el que se desprende del articulo 25 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que dispone: “Toda persona
tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente convencion, aun
cuando tal violacion sea cometida por personas que actiien en ejercicio de sus funciones
oficiales”.

En ese entendido, el articulo 1390 Bis del Cédigo de Comercio expresa que
en contra de las resoluciones pronunciadas en el juicio oral mercantil no proce-
dera recurso ordinario alguno, ante tal afirmacion, se podria inferir que tal arti-
culo contraviene el derecho a un recurso efectivo, supuesto que tuvo que resol-
verse a través de la tesis 1.30.C.239 C (10a.) emitida por tercer tribunal colegiado en

materia civil del primer circuito, que sefiala lo siguiente: “JUICIO ORAL MERCAN-
TIL. EL ARTICULO 1390 BIS DEL CODIGO DE COMERCIO, AL PREVER QUE CONTRA LAS
RESOLUCIONES QUE SE PRONUNCIEN EN ESTE "NO PROCEDERA RECURSO ORDI-
NARIO ALGUNQ", NO VULNERA EL DERECHO A UN MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL

EFECTIVO. El articulo 1390 Bis del Cédigo de Comercio, al disponer, en su parte
conducente: "Contra las resoluciones pronunciadas en el juicio oral mercantil no
procedera recurso ordinario alguno.", no vulnera los principios de seguridad
juridica y de imparticién de justicia contenidos en los articulos 14 y 17 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ni el 25 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos”.

El Tribunal Colegiado tuvo que emitir un criterio sefialando que no se
vulneran los principios de seguridad juridica y de imparticién de justicia
contenidos en los articulos 14 y 17 de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, ni el 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
toda vez que la falta de un recurso ordinario no genera una violacion a la segu-
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ridad juridica en los asuntos, sino que los simplifica; mientras que el juicio de
amparo constituye un recurso rapido y sencillo que actualiza la exigencia del
citado articulo 25.

En este mismo sentido, la primera Sala en la Jurisprudencia 1a./]J. 8/2020
(10a.), establecié: “TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA. DIFERENCIAS ENTRE EL
DERECHO A RECURRIR UN FALLO ANTE UNA INSTANCIA SUPERIOR Y EL DE
ACCEDER A UN RECURSO ADECUADO Y EFECTIVO. (...) En cuanto al juicio de
amparo, la Corte Interamericana ha establecido que éste se encuentra en el
ambito del articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
"Pacto de San José", reconociéndolo, por su naturaleza, como el procedimiento
judicial sencillo y breve que tiene por objeto la tutela de todos los derechos
reconocidos por la Constituciéon y la Convencion citada; el mismo Tribunal
Interamericano precis6 que el recurso consagrado en el aludido articulo 25 no es
el recurso de apelacion, el cual estd previsto, en el articulo 8.2 h), del mismo
tratado”. Al revisar la ejecutoria, nos encontramos con que la autoridad basé su
argumento no solo en tratados internacionales sino también en jurisprudencia
internacional de la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos, como
veremos a continuacion:

“En cuanto al juicio de amparo, la Corte Interamericana ha dicho que éste se
encuentra en el ambito del articulo 25 del Pacto de San José(20) reconocién-
dolo, por su naturaleza, como el procedimiento judicial sencillo y breve que
tiene por objeto la tutela de todos los derechos reconocidos por la Constitu-
cién y la Convencién Americana.(21) El mismo Tribunal Interamericano ha
precisado que el recurso consagrado en el articulo 25 no es el recurso de
apelacion, el cual esta previsto, precisamente, en articulo 8.2 h) del mismo
tratado.

20. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (articulos 27.2, 25 y 8
Convencién Americana sobre Derechos Humanos) Opinién Consultiva OC-
9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A. No. 9, parrafo 24; Caso Castafieda
Gutman vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C. No. 184, parrafo 78 y Caso
Escher y otros vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 6 de julio de 2009. Serie C. No. 200, parrafo 196.

21. El Habeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (articulos 27.2,25.1y 7.6
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-
8/87 de 30 de enero de 1987. Serie A. No. 8, parrafo 32”.

Como se puede apreciar en las afirmaciones de la primera sala de la SCJN,
el juicio de amparo es el procedimiento judicial sencillo y breve que tiene por
objeto la tutela de todos los derechos reconocidos por la Constitucién y la Con-
venciéon Americana, para ello se apoy6 también en jurisprudencia internacional,
en especifico en los casos Castafieda Gutman vs. México y el Caso Escher y otros
vs. Brasil, asi como en las opiniones consultivas 8/87 (solicitada por la Comisiéon
Interamericana) y 9/87 (solicitada por Uruguay).
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Reflexiones finales

En este capitulo se demostré la importancia del derecho internacional en el
derecho interno a través de la aplicacién de dos de sus fuentes: los tratados y la
jurisprudencia internacionales, rompiendo el paradigma de que los tribunales
nacionales solo fundan sus determinaciones en las fuentes tradicionales de dere-
cho interno, sino que también estan haciendo uso de las fuentes internacionales.
Quedo evidenciado que los instrumentos internacionales no actdan por decreto,
sino que son las victimas quienes tienen que acudir a las instancias judiciales
pertinentes y dar el impulso procesal necesario para echar a andar la maquinaria
del poder judicial en busca de su derecho de acceso a la justicia como el camino a
la proteccién o resarcimiento de los derechos que le fueron violentados.

Que los tratados internacionales y la jurisprudencia de la Corte IDH han
coadyuvado en la creacién de nuevos criterios jurisprudenciales nacionales en
diversas materias: mercantil, civil, penal, laboral, por mencionar algunas; de-
mostrando asi la gran relevancia e impacto que tiene el derecho internacional en
el derecho interno para la proteccién de derechos humanos, dando asi pasos
muy importantes para normalizar la llamada internacionalizacién de los dere-
chos humanos.

Finalmente, la formacién de los abogados suele ser tradicional, es decir, se
limita a la aplicacion de fuentes de derecho nacional, y llega a haber un descono-
cimiento sobre la trascendencia de las fuentes del derecho internacional y su
aplicacion en el sistema juridico mexicano, de ahi la imperante necesidad de
replicar la aplicabilidad de los tratados internacionales y la jurisprudencia de la
Corte IDH en sede interna, para que tanto los abogados como los operadores de
justicia tenga una mejor preparacion y un adecuado bagaje legislativo nacional e
internacional al momento de buscar e impartir justicia.
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Introduccion

n el mundo 280.5 millones de personas son migrantes internacionales y el

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)

afirma que existen 82.4 millones de personas desplazadas debido a
causas tales como persecucion, conflictos, violencia, violaciones de los derechos
humanos y eventos que perturban el orden ptiblico (UNDESA, 2020; ACNUR 2021).
A pesar de que las migraciones en las tltimas décadas han sido maés visibles, el
nimero de personas migrantes internacionales en proporcién a la poblacion
mundial entre 1990 y 2020 ha oscilado entre el 2.8% y el 3.6% (Migration Data,
2021). En ese sentido, las tendencias migratorias mundiales deben considerarse
desde una amplia perspectiva demogréfica, social e histérica.

El propésito de este capitulo es ofrecer una visién general del Derecho
Internacional (DI) aplicable en materia migratoria. Para cumplir con su objetivo,
este capitulo contiene tres secciones. La primera de ellas estd dedicada a los
antecedentes historicos clave del desarrollo del DI que fueron determinantes
para el tema migratorio y que se basaron en las consideraciones de influyentes
juristas, entre ellos Francisco de Vitoria, Hugo Grocio, Samuel Freiherr von
Pufendorf y Emer de Vattel, al mismo tiempo que el Estado se fue posicionando
como eje del sistema internacional y del DI.

A partir de esa perspectiva histérica, las siguientes dos secciones del capi-
tulo abordan por un lado al derecho vinculante (hard law) en materia migratoria,

* Profesora-investigadora de Relaciones Internacionales en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Benemérita Universidad Auténoma de Puebla (BUAP). Es miembro del Sistema Nacional de Investigadores del
CONACYT, nivel 1 desde el afio 2014, y es integrante del Cuerpo Académico “Procesos Transnacionales y Migracion”
(BUAP CA-230). Sus intereses de investigacidn se centran en las politicas migratorias, las relaciones entre México y
los Estados Unidos y las relaciones internacionales de los gobiernos locales (paradiplomacia). Actualmente
coordina el programa de Maestria en Derechos Humanosy Relaciones Internacionales de la BUAP.

** Profesor-investigador en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autonoma de
Puebla (BUAP). Es Doctor en Derecho, cuenta con el grado de Maestria en Derecho Civil y Mercantil, y el Titulo de
Abogado, Notario y Actuario, por la BUAP. Sus areas de investigacion son: Derecho Internacional y Derechos
Humanos. Es Miembro de la Academia de la Maestria en Relaciones Internacionalesy Derechos Humanos, asi como
de la Academia de Derecho Econdmico e Internacional de la Licenciatura en Derecho, ambas en la Facultad de
Derechoy Ciencias Sociales de laBUAP.

67



68 ADRIANA SLETZA ORTEGA RAMIREZ » MELVIN UZIEL PORRAS REYNOSO

y en contraparte, a la denominada “gobernanza migratoria internacional” y el
papel que estan teniendo en la época contemporanea los instrumentos no vincu-
lantes (soft law). Para la seccion segunda sobre derecho vinculante, se toma como
base el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), posteriormente
se presenta en particular al Derecho Internacional de las Migraciones (DIM) y sus
principales Tratados especializados, lo relativo a trabajadores migrantes y tam-
bién al trafico de migrantes.

Mientras que en la seccion tercera sobre instrumentos no vinculantes se
incluyen la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible de 2015, el Pacto Mundial para
una Migracién Segura, Ordenada y Regular y el Pacto Mundial sobre Refugia-
dos aprobados en 2018 en el seno de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das (AGNU). La intencion de este doble abordaje entre instrumentos internacio-
nales vinculantes y no vinculantes es revisar el entramado juridico complejo, ya
que esto puede permitir una aplicacién critica de las normas que pueda bene-
ficiar a las personas migrantes.

Antecedentes. El desarrollo del Derecho Internacional y las migraciones

El ius gentium es el antecedente del Derecho Internacional (DI) abocado a las
relaciones entre los pueblos y aplicable a los extranjeros en contraste con el ius
civile para los ciudadanos. El DI se fue configurando a medida que el intercambio
comercial y la exploracion naval fueron incrementandose. Por su parte, la
institucién consular y la proteccién a comerciantes extranjeros fueron précticas
que se desarrollaron histéricamente en las ciudades-Estado que florecieron a
partir del comercio exterior. Considerando esto, doctrinarios fundamentales del
DI como Francisco de Vitoria (1480-1546) y Hugo Grocio (1583-1645) propu-
sieron una visién positiva de la navegacion y de las migraciones en un contexto
histérico de expansion europea mercantilista, las conquistas territoriales y el
proceso de colonizacion efectuado por las potencias europeas.

Vitoria consideraba la legitimidad del ius gentum no solo como pactos y
convenios sino con verdadera fuerza de ley y como autoridad en todo el orbe. De
hecho, tenia una concepcion planetaria al referirse al orbe en su conjunto como
totius orbis (Vitoria, 1960: 191, 192). En su obra Releccion Primera, Vitoria se refiere
al derecho de la sociedad natural y de las comunicaciones, refleja ahi una visién
naturalista de la historia de la humanidad respecto a la libre comunicacién y
circulacién entre los diferentes lugares del mundo en sus conceptos Naturalis
societatis y communicationis (Vitoria, 1960: 705).

Para Vitoria entre todas las naciones deberia ser considerado humano y de
cortesia, comportarse de manera hospitalaria con los extranjeros como parte del
derecho natural, apelaba a la convivencia fraterna y consideraba ilicito el des-
tierro si la persona no era culpable de algo. Especialmente por razones comer-
ciales es “licito a cualquiera dirigirse y recorrer las regiones que quisiese...los
transetintes extranjeros pueden comerciar sin dafio alguno a los ciudadanos” (Vitoria,
1960: 706, 707). Asi, para Francisco de Vitoria el ius communicationis es una base
fundamental de las relaciones entre naciones y en su doctrina establece también
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el ius soli. Esto es, que los hijos nacidos en territorios extranjeros, pueden ser ciu-
dadanos del pais donde nacen y gozar de los mismos derechos que los
ciudadanos de ese pais (Vitoria, 1960: 710). Tanto el ius communicationis como el
ius soli para poder ser ciudadano del lugar donde se nace son nociones fun-
damentales para entender el abordaje de las migraciones en la configuracién del
ius gentium.

En la misma linea, Hugo Grocio no sélo compartia el pensamiento de
Vitoria sino que lo ampli6 en su obra sobre la Libertad de los Mares (Mare Liberum)
de 1609 asi como en la obra del Derecho de la Guerray la Paz de 1625. En la doctrina
de H. Grocio la libre navegacién, el derecho de paso, el paso desarmado y el paso
inocente son fundamentales y los correlacionaba con el “derecho a la hospita-
lidad”. Establece el derecho de andar por la tierra y por los rios, el derecho de
habitaciéon temporal, asi como el derecho de habitar que corresponde a quien son
expulsados de su domicilio. Esta a favor de facilitar el paso y el comercio: “...el
paso a las personas... también a las mercancias; pues nadie tiene derecho a impedir que
cualquier gente cultive el comercio con cualquiera otra gente lejana, pues permitir esto
interesa mucho a la sociedad humana, y para nadie es esto darioso...” (Grocio, 1925:
301).

Respecto al derecho de establecerse, Grocio sehalaba que: “también debe ser
licito a los viajeros y comerciantes de transito morar por alguin tiempo por causa de salud
o por cualquier otra causa...” y en especifico “...tampoco la habitacion perpetua se ha de
negar a aquellos extranjeros que, expulsados de sus patrias, piden ser recibidos, mientras
se sometan al imperio que se haya constituido y a lo demds que es necesario...” (Grocio,
1925: 304, 305). El mismo en su historia personal habia sido refugiado y por ello
argumentaba a favor del refugio.

Posteriormente como instrumento fundante del DI el Tratado de Westfalia
de 1648 si bien instituyé un orden internacional basado en Estados y en el ejer-
cicio de soberanias que posteriormente asumirian el control migratorio de las
poblaciones, en principio favorecia a las migraciones por razones comerciales a
través del transito por tierra y mar. De hecho, establecia en el articulo LXX que:
“...debe haber completa libertad de comercio, un paso seguro por mar y tierra: y después
de esta manera todos y cada uno de los vasallos, subditos, habitantes y sirvientes de los
aliados, en un lado y en otro, deberin tener completo poder para ir y venir, para comerciar
y regresar...” (Treaty of Westphalia, 1648). Esto era congruente con el pensa-
miento internacional de Vitoria y Grocio.

El Tratado de Westfalia reflejaba una realidad de la época respecto a la
necesidad de los viajes, el comercio y el intercambio en pleno auge de la expan-
sion de la navegacion en el siglo XVIIL. En dicho contexto se adjudican los dere-
chos asumidos por las potencias imperiales sobre los territorios y pueblos colo-
nizados justificando la expansién mercantil. Esta expansién era asumida como
civilizatoria por parte de las grandes potencias imperiales de la época. El proce-
so histérico de un sistema internacional de Estados-nacién configuré el creci-
miento del poder de los Estados y el ejercicio de las soberanias. Se va legiti-
mando desde entonces un ideal de Estado-nacién aunque en jurisdicciones
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territoriales disimbolas y con poblaciones diversas; y también se acenttan los
dilemas de la aplicacion del Derecho Internacional entre la hospitalidad para
extranjeros y las soberanias (Chetail, 2016).

Este proceso estuvo aparejado a la influencia de relevantes juristas como
Samuel Freiherr von Pufendorf en el siglo XvIl y Christian Wolff a principios del
siglo XVIIL. Punfendorf en el tema migratorio daba primacia a la razén de Estado
(raison d'état), mientras Wolff tenia una concepcién patrimonialista del territorio
y el soberano que actuando como el duefio del territorio puede ejercer un poder
discrecional de excluir extranjeros de su territorio. Posteriormente, Emer de
Vattel propone matizar esto a través de la recuperacién de la nocién del derecho
de migrar, es decir, salir del pais propio, la libertad de los extranjeros para viajar
y hacer negocios. También se reivindicaba el concepto de paso inocente de los
extranjeros por el territorio, asi como el concepto de necesidad. Este tltimo seria
el antecedente del principio moderno de la no devolucién considerando situa-
ciones graves en el pais de origen que impiden el retorno. Pero también Vattel
considera que el estado receptor debe dar el permiso si la presencia de extran-
jeros no le es inconveniente o si le es dafiina (Chetail, 2019: 26-32).

En la segunda mitad del siglo XIX, un periodo de grandes migraciones
internacionales en el contexto de la Revoluciéon Industrial, se va institucionali-
zando paulatinamente el uso de pasaportes y también surgen leyes de inmi-
gracion nacionales para regular las entradas. En este contexto, en 1892 el Ins-
tituto de Derecho Internacional emite las Reglas Internacionales sobre la Ad-
mision y Expulsion de Extranjeros que toma como punto de partida el recono-
cimiento de la soberania e independencia de los Estados para admitir o no a per-
sonas extranjeras. Por ejemplo, el articulo 8 sefiala que un Estado puede
reservarse el derecho de restringir o prohibir temporalmente la entrada de ex-
tranjeros, en tiempos de guerra, disturbios internos o epidemias (IDI, 1892).

Y también las legislaciones migratorias de la época incorporan criterios de
seleccién migratoria con perfiles raciales que entonces tomaban como justifica-
cién supuestamente cientifica a la medicina y la eugenesia. Por ejemplo, la selec-
cién étnico-racial de extranjeros tanto positiva y negativa, es decir, a quienes se
prefiere y a quienes se rechaza, fue una constante en leyes nacionales de migra-
cién en el continente americano (Fitzgerald y Cook Martin, 2015). Sin embargo, a
partir del siglo XX, con el establecimiento de la Organizaciéon Internacional del
Trabajo (OIT) en 1919 se expresa una preocupacion internacional por los dere-
chos de los trabajadores migrantes; y a partir de la Segunda Guerra Mundial
(IGM) por el marco juridico para refugiados y la practica de la proteccién consu-
lar (Ortega y Ocman, 2019: 324).

Derecho vinculante en materia migratoria internacional

En el DI existen diversas fuentes de este derecho tales como: los tratados interna-
cionales, el derecho internacional consuetudinario (costumbre internacional),
los principios generales del derecho internacional, las decisiones judiciales (ju-
risprudencia Internacional) y la doctrina como establece el articulo 38 del
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Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (CIJ). Las primeras dos son
consideradas como fuentes principales y las restantes son denominadas como
fuentes secundarias, ello debido a que se considera dentro de esta disciplina que
los tratados internacionales y la costumbre internacional, son vinculantes, y en
algunos casos también la jurisprudencia internacional llega a ser vinculante, tal
como vera mas adelante. Dicho esto, revisaremos el derecho vinculante relativo
al Derecho Internacional Migratorio (DIM).

Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH)
Al considerar el DIM es necesario tomar como punto de partida al DIDH, ya que el
primero puede considerarse como la especie y el segundo como el género. Esto
porque el DIDH tiene como objeto garantizar los derechos humanos (civiles,
politicos, econémicos, sociales, culturales y ambientales) de todas las personas
(Benavides, 2015: 47), incluidas las personas migrantes. Asi, los instrumentos
internacionales de derechos humanos, incluidos los relativos a los derechos
fundamentales en el trabajo, y las normas internacionales del trabajo son
esencialmente una serie de disposiciones juridicas de minimos elaboradas en
conferencias internacionales para proporcionar orientaciéon, y a menudo un
lenguaje especifico, a las legislaciones, politicas y précticas nacionales. Por ello,
los instrumentos internacionales comprenden tanto convenciones como
declaraciones, aunque estas tltimas no son vinculantes a no ser que constituyan
derecho internacional consuetudinario.

Por un lado, aunque la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
1948 (DUDH) y la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo de 1998 no son tratados juridicamente vinculantes,
si que expresan principios comtinmente aceptados y derechos contemplados en
los instrumentos internacionales de derechos humanos y del derecho laboral
internacional, que son juridicamente vinculantes. Muchos de ellos también son
reconocidos en el derecho internacional consuetudinario (U. Parlamentaria,
2015, p. 47). Por otro lado, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(ICCPR) de 1966, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (ICESCR) de 1966, y demds tratados de derechos humanos funda-
mentales, y las normas internacionales del trabajo en forma de convenios de la
OIT son vinculantes para los paises que los han ratificado (U. Interparlamentaria,
2015:47).

Derecho Internacional Migratorio

Un extenso abanico de convenciones internacionales, tratados regionales, acuer-
dos bilaterales y disposiciones nacionales proporcionan el marco reglamentario
de las migraciones. También existen normas claramente definidas en el derecho
internacional que abordan expresamente el trato a las personas migrantes. El
marco juridico internacional incluye disposiciones detalladas para proteger los
derechos de las personas migrantes, incluyendo a trabajadores migrantes, con
medidas para regular la migraciéon y promover la cooperacion entre los go-
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biernos. Los instrumentos internacionales proporcionan un marco juridico
integral para el desarrollo de politicas y buenas précticas a nivel nacional, que ha
demostrado su eficacia cuando ha sido implementado (U. Interparlamentaria,
2015:44).

Asimismo, el DIDH es aplicable no sélo a los nacionales de un Estado, sino
a toda persona dentro de la jurisdiccion del Estado, incluidos las personas
migrantes, independientemente de su estatus migratorio regular o irregular. Sus
derechos humanos no estan aislados de los derechos de otros y, con la excepciéon
del derecho a entrar en otro pais y de votar y presentarse a unas elecciones para
un cargo publico, las personas migrantes son titulares de los mismos derechos
humanos y laborales que los nacionales (U. Interparlamentaria, 2015: 44).

Por su parte, el derecho internacional consuetudinario que rige la salida, la
admision y la estancia de los migrantes se complementa, refuerza y detalla me-
diante un conjunto complejo de regimenes convencionales que se centran en
cuestiones més especificas. Aunque muchos especialistas a menudo lamentan la
falta de un tratado integral que regule todos los aspectos de la migracion, esta
situacion no difiere de muchas otras ramas del derecho internacional. Por men-
cionar algunos, el derecho internacional humanitario, el derecho de los derechos
humanos, el derecho laboral y el derecho ambiental se basan en una amplia
variedad de tratados multilaterales que abordan situaciones especificas. Por tanto,
el DIM no constituye una excepcién. La pluralidad de instrumentos internaciona-
les es necesaria en un campo tan complejo y multidimensional (Chetail, 2019: 166).

A nivel universal, los tratados multilaterales adoptados especificamente
en esta area multifacética siguen un enfoque segmentado que se centra en tres
categorias distintivas de migrantes a partir de seis tratados especializados
basicos del Derecho Internacional de las Migraciones (ver Tabla 1). Primero, los
refugiados se rigen principalmente por la Convenciéon de 1951 sobre el Estatuto
de los Refugiados, enmendada por su Protocolo de 1967. En segundo lugar, los
trabajadores migrantes se consideran en tres tratados multilaterales: la Conven-
cion de 1949 sobre migracion para el empleo; la Convencion de 1975 sobre las
migraciones en condiciones abusivas y la promocion de la igualdad de oportu-
nidadesy de trato de los trabajadores migratorios; y la Convencién Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios de
1990 y miembros de sus familias.

En tercer lugar, el reconocimiento a las personas migrantes objeto de
trafico y trata surge en 2000 como una nueva categoria de preocupacion interna-
cional que motiv6 la adopcion del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes
por tierra, mar y aire, y el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(Chetail, 2019: 166, 167). Las situaciones de trata en la época contemporanea
también estan relacionadas con trabajos forzosos a los que pueden estar some-
tidas las personas migrantes e incluso la proscripcion de la esclavitud, asi como
del trabajo infantil previamente acordadas internacionalmente.



DERECHO INTERNACIONAL DE LAS MIGRACIONES 73

Tabla 1. Tratados especializados basicos del Derecho Internacional de las
Migraciones

e Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, enmendada por su Protocolo de
1967.

e Convencion sobre migracion para el empleo de 1949.

e Convencién sobre las migraciones en condiciones abusivas y la promocién de la igualdad
de oportunidades y de trato de los trabajadores migratorios de 1975.

e Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus familiares de 1990.

e Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mary aire.

¢ Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres
y nifios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional

Fuente: Elaboracién propia, con datos del libro International Migration Law, Vincent Chetail
(2019); y del documento Migracién, derechos humanos y gobernanza,
Unidn Interparlamentaria (2015).

Estos seis instrumentos multilaterales incluidos en la Tabla 1 establecen
regimenes convencionales particularmente detallados y representan los trata-
dos especializados basicos del derecho internacional de las migraciones (Chetail,
2019: 167) y también conforman un régimen internacional de la migracion.
Adicionalmente, el mismo DIDH establece de manera inequivoca que las perso-
nas migrantes y sus familiares son ante todo seres humanos y titulares de dere-
chos humanos universales, cuya dignidad y seguridad necesitan una proteccion
especial. Por consiguiente, gozan de la plena proteccién del derecho internacio-
nal de los derechos humanos como cualquier otra persona (U. Interparlamen-
taria, 2015: 50).

Trabajadores Migrantes

Los trabajadores constituyen la porciéon mas importante de la poblacion mi-
grante en todo el mundo. El trabajo migrante se rige por tres tratados especia-
lizados en el plano universal. Dos de ellos se firmaron bajo los auspicios de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en 1949 y 1975, mientras que el mas
reciente y completo, la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los De-
rechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (ICRMW por
sus siglas en inglés), fue adoptado dentro de la ONU en 1990. Aunque cada uno
de ellos ha sido concebido como tratados distintos, su respectivo contenido
proporciona un marco legal complementario y que se refuerza mutuamente
(Chetail, 2019: 200).

La OIT ha estado involucrada en la proteccién de los trabajadores mi-
grantes desde su fundacién en 1919. En la actualidad, ademas de los convenios
laborales generales que se aplican tanto a nacionales como a no nacionales, exis-
ten dos tratados especializados: el Convenio sobre migracién para el empleo de
1949 y el Convenio sobre los trabajadores migrantes de 1975. Estos dos tratados
especializados contienen una definicion juridica comtin de trabajadores migra-
torios, y regulan la migracion laboral proporcionando un marco de cooperacion
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interestatal y protegiendo los derechos de los trabajadores migrantes (Chetail,
2019:200, 201).

Aligual que en muchos otros campos del derecho internacional, el marco
juridico de la migracién laboral no puede limitarse tinicamente a los tratados
especificos adoptados a nivel universal. Esto implica que la migracién laboral
también se rige por dos conjuntos adicionales de tratados aplicables, incluida
una amplia gama de convenciones generales sobre diversas cuestiones relevan-
tes (como derechos humanos, normas laborales y comercio), asi como acuerdos
bilaterales y regionales especificamente dedicados a los trabajadores migrantes.
La migracion laboral, en consecuencia, estd enmarcada en una vasta red de tra-
tados universales, regionales y bilaterales que muestra la importancia y la com-
plejidad del derecho de los tratados como fuente de derecho internacional de las
migraciones (Chetail, 2019: 250).

Ademés, la jurisprudencia internacional, como fuente del derecho inter-
nacional, ha asentado la nocién de que las normas internacionales del trabajo y
las leyes nacionales del trabajo deberian ser aplicables a todos los trabajadores
migrantes. Por ejemplo, el articulo 64 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (1969) o Pacto de San José establece: “que los Estados miembros de la
Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de esta Convencion
o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
americanos...”.

En ese tenor, el Estado mexicano solicité a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos la Opinién Consultiva OC-18/03 (p. 126), de 17 de septiembre
de 2003, denominada: “Condicion juridica y derechos de los migrantes indocu-
mentados” y estableciot:

“(...) 8. Que la calidad migratoria de una persona no puede constituir una
justificacién para privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos,
entre ellos los de caracter laboral. El migrante, al asumir una relacion de tra-
bajo, adquiere derechos por ser trabajador, que deben ser reconocidos y
garantizados, independientemente de su situacion regular o irregular en el
Estado de empleo. Estos derechos son consecuencia de la relaciéon laboral.

9. Que el Estado tiene la obligacion de respetar y garantizar los derechos
humanos laborales de todos los trabajadores, independientemente de su
condicién de nacionales o extranjeros, y no tolerar situaciones de discrimi-
nacion en perjuicio de éstos, en las relaciones laborales que se establezcan
entre particulares (empleador-trabajador). El Estado no debe permitir que los
empleadores privados violen los derechos de los trabajadores, ni que la rela-
cién contractual vulnere los estaindares minimos internacionales.

10. Que los trabajadores, al ser titulares de los derechos laborales, deben con-
tar con todos los medios adecuados para ejercerlos. Los trabajadores mi-
grantes indocumentados poseen los mismos derechos laborales que co-
rresponden a los demads trabajadores del Estado de empleo, y este tltimo
debe tomar todas las medidas necesarias para que asi se reconozca y se
cumplaenlapractica”.
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Como se puede apreciar, la Corte Interamericana decidié que la calidad
migratoria de una persona no justifica el que sean privados de sus derechos hu-
manos, y que el Estado tiene la obligacion de respetar y garantizar los derechos
humanos laborales de todos los trabajadores independientemente de su condi-
cién nacional o extranjera. Estrictamente hablando, las opiniones consultivas no
son vinculantes desde el punto de vista juridico, aunque producen efectos juri-
dicos no s6lo sobre el Estado u érgano que requiere una opinion consultiva, sino
sobre todos los Estados miembros de la OEA. Al respecto, puede observarse la
tesis aislada “Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Implicaciones de su caracter orientador para los jueces mexicanos”, (I
Region, 80.1CS,2017).

Ademés, la Corte ha reiterado desde entonces que el principio de igual-
dad antelaley, y deigualdad en la proteccion y la no discriminacién se aplican a
los trabajadores indocumentados en su jurisdiccién contenciosa. Por ejemplo, en
el caso Vélez Loor vs. Panama de 2010, la Corte dictaminé que “los Estados deben
respetar sus derechos humanos y garantizar su ejercicio y goce a toda persona que se
encuentre bajo su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por su regular o irregular
estancia, nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa” (Unioén Parlamentaria,
2015:57).

A diferencia del ejemplo anterior, este es un caso contencioso el cual si
resulta vinculante, que produce efectos juridicos sobre el Estado sentenciado, y a
otras partes contratantes del Pacto de San José, verbigracia México, con la juris-
prudencia nacional: “Jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Es vinculante para los jueces mexicanos siempre que sea
més favorable a la persona”, (P./]. 21/2014, 2014). Esta obliga a las autoridades
mexicanas a respetar los criterios que emite la Corte Interamericana en sus sen-
tencias, volviendo en estos casos, vinculante a la jurisprudencia internacional.

Trafico ilicito de migrantes

Ademas de las categorias tradicionales de trabajadores migrantes y refugiados,
en el ano 2000 surgieron nuevas clasificaciones legales relevantes al tema. Esto a
partir dela adopcion del Protocolo de la ONU contra el trafico ilicito de migrantes
por tierra, mar y aire, y el Protocolo de la ONU para prevenir, reprimir y sancio-
nar trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Con-
vencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional (Chetail, 2019: 251).

Estos dos Protocolos, que entraron en vigor en 2004 y 2003 respec-
tivamente, siguen un patrén completamente diferente en comparacién con los
otros tratados especializados de derecho migratorio internacional adoptados
hasta ahora. Han sido concebidos como instrumentos de derecho penal para
complementar la Convencién de la ONU contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, en marcado contraste con la l6gica de proteccién que prevalece
en los otros tratados especializados dedicados a los refugiados y trabajadores
migrantes. Este enfoque de la delincuencia y el control probablemente explica la
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gran cantidad de ratificaciones reunidas por los Protocolos contra el tréfico
ilicito y la trata de personas con 147 y 173 Estados Partes, respectivamente
(Chetail, 2019: 250, 251).

Finalmente, el derecho internacional migratorio se encuentra regulado
por diversos tratados internacionales, pero a su vez deben de auxiliarse de otras
fuentes internacionales como es la costumbre internacional, pues llena los vacios
del derecho convencional (Benavides, 2015: 18). Y en algunos otros casos de la
jurisprudencia internacional esto es relevante para lograr la obligatoriedad en el
respeto de los derechos de los migrantes. Por esta razén y retomando la base del
DIDH es importante considerar las interrelaciones entre los distintos elementos
basicos del marco juridico aplicable a la materia migratoria internacional que se
incluyenen Figura1.

Figura 1. Elementos del marco juridico en materia
migratoria internacional

« Trafico de personas

- Trata de personas

« Trabajo forzoso

« Trabajo infantil

« Abolicion de la esclavitud

Delitos
° asociados

o  Discriminacion
Migracion forzada

Apatridia

Migracién laboral

Derechos del Nifio

Derechos humanos

Fuente: Elaboracién propia.

En ese sentido, es relevante considerar la base de derechos humanos asi
como la distinciéon entre migraciones internacionales de carécter voluntario y
distinguirlas de las migraciones forzadas, incluyendo las diferentes necesidades
de proteccién que requieren trabajadores migrantes internacionales y aquellos
que sufren el desplazamiento. Ademads, un marco regulatorio especifico para mi-
grantes menores de edad tiene su base en los derechos del nifio y la proscripcion
del trabajo infantil. Igualmente, existe un marco especifico para la situacion de
personas apatridas que tiene como base a la Convencion de 1954 sobre el Esta-
tuto de los Apatridas y la Convencién para Reducir los Casos de Apatridia de
1961. De manera adicional, una situacion relevante que las personas migrantes
pueden enfrentar es la discriminacién para lo cual no sélo son aplicables dis-
tintos instrumentos internacionales de derechos humanos sino también el marco
especifico provisto por la Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de
Todas las Formas de Discriminaciéon Racial de 1965. Y por su parte, los delitos
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asociados a las migraciones incluyendo el trafico y la trata de personas, asi como
en particular la proscripcién de la esclavitud y del trabajo forzado.

Gobernanza migratoria internacional e instrumentos no vinculantes

Los instrumentos internacionales no vinculantes en materia migratoria denomi-
nados en términos genéricos en inglés como Soft International Migration Law es-
tan jugando un papel cada vez mas relevante en las tltimas décadas. Esto se
debe a que el tema migratorio internacional ha polarizado las posiciones de los
paises de origen de las personas migrantes y los principales paises receptores de
migracién que son paises de ingresos altos y que no han ratificado la Convencién
Internacional de Trabajadores Migratorios y sus Familiares de 1990. Este instru-
mento tard6 diez afios para obtener el minimo de ratificaciones necesarias para
entrar en vigor y desde entonces prevaleci6 una falta de voluntad politica pa-
ra avanzar en negociaciones en el dmbito multilateral sobre temas migratorios.

A partir de los atentados del 11 de septiembre de 2001 y la vision securitaria
de la migracién que comienza a predominar, la Secretaria General de las Nacio-
nes Unidas impulso la creacion de un grupo de expertos y posteriormente los
didlogos de alto nivel sobre desarrollo y migraciones, esto para intentar cambiar
el enfoque y unirlo a la discusién de la agenda multilateral sobre desarrollo. El
largo proceso fue iniciado por los Didlogos de Alto Nivel sobre la Migracién y el
Desarrollo en 2006 y 2013, asi como los didlogos informales sostenidos anual-
mente en el Foro Global de Migracién y Desarrollo (GFMD por sus siglas en
inglés) desde 2007. Pero estos didlogos s6lo pudieron concretarse ante la visibi-
lidad del incremento de desplazados y refugiados por el conflicto en Siria entre
los afios 2015 y 2016 que result6 en la Declaraciéon de Nueva York sobre Refu-
giados y Migrantes de 2016. Y a su vez, esta Declaracion fue la base de la concre-
cién del Pacto Mundial sobre Refugiados y el Pacto Mundial para una Migracion
Segura, Ordenaday Regular en 2018. Ambos pactos fueron aprobados en el seno
de la AGNU y constituyen los principales instrumentos contemporaneos no vin-
culantes para la gobernanza migratoria global e incorporan también a la Agenda
2030 de Desarrollo Sostenible (Naciones Unidas A/RES/70/1,2015).

La importancia que han adquirido los instrumentos de soft law en temas
migratorios internacionales radica en la dificultad de hacer cumplir los instru-
mentos internacionales vinculantes para proteger y garantizar los derechos
humanos de las personas migrantes, sus derechos laborales y el derecho a soli-
citar el asilo y obtener la proteccién internacional a través de la categoria del
refugio. De esta manera, los instrumentos soft intentan llenar un vacio de com-
promiso internacional de los Estados con la implementacién de los instrumentos
vinculantes y generar nuevos consensos en torno a la agenda migratoria multi-
lateral.

Los instrumentos internacionales de caracter no vinculante (soft) tienen
muchas criticas por parte de quienes consideran que debilitan a los instrumentos
vinculantes y al cumplimiento del Derecho Internacional en su conjunto; sin em-
bargo, se han vuelto relevantes en el proceso politico del avance de las normas
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internacionales. Sin embargo, el reto es que los instrumentos soft permitan la ins-
trumentacion concreta del derecho vinculante ya existente o la creacion de
nuevas normas vinculantes, en los distintos ambitos: internacional, regional,
nacional e incluso local.

En ese sentido, el Pacto Mundial de Refugiados y el Pacto Mundial para
una Migracién Segura, Ordenada y Regular enuncian objetivos y acciones con-
cretas; ademas delimitan las responsabilidades entre el ACNUR y la Organiza-
cién Internacional para las Migraciones (OIM) como las agencias especializadas
del Sistema de Naciones Unidas para liderar los esfuerzos de implementacion de
cada uno de estos Pactos.

A partir de 2016, la OIM es incorporada formalmente al Sistema de las Na-
ciones Unidas como la agencia intergubernamental responsable del ambito de
la migracioén, y plantea la gobernanza de las migraciones. Este lenguaje refleja la
aplicacion del enfoque teérico de la “gobernanza global” de la disciplina de
Relaciones Internacionales a los asuntos migratorios internacionales. En ese sen-
tido, la gobernanza migratoria es definida por la OIM de la siguiente manera:
“Marcos conjuntos de normas juridicas, leyes, reglamentos, politicas y tradiciones, asi
como de estructuras organizativas (subnacionales, nacionales, regionales e interna-
cionales), y procesos pertinentes que regulan y determinan la actuacion de los Estados en
respuesta a la migracion en todas sus formas, abordando los derechos y obligaciones y
fomentando la cooperacion internacional” (OIM, 2019: 103). Por lo anterior, el entra-
mado institucional que permite la gobernanza es mas flexible y amplio para los
Estados, y rebasa a los instrumentos vinculantes a partir del predominio de
marcos multilaterales de soft law como la Agenda 2030 y los Pactos Mundiales
sobre Refugiados y Migracion.

La Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible (Naciones Unidas A/RES/70/1,
2015) incluye concretamente a la meta 10.7 que enuncia “Facilitar la migracion y
la movilidad ordenadas, seguras, regulares y responsables de las personas, in-
cluso mediante la aplicacion de politicas migratorias planificadas y bien gestio-
nadas”. Esta meta esta incluida en el objetivo 10 de esta Agenda que estd
dedicado a la reduccién de desigualdades. En ese sentido, los temas migratorios
se incluyen en la agenda sobre desigualdad reconociendo que las personas salen
de sus lugares de origen en busca de mejores condiciones. Se visibilizan las
relaciones de desigualdades existentes entre el lugar potencial de destino y el
lugar donde se logra el asentamiento, respecto al lugar de origen cuyas con-
diciones negativas dieron origen a la migracion o al desplazamiento. Asi, el
proposito de reducir las desigualdades a través del desarrollo sostenible en su
conjunto, reduciria las migraciones si las condiciones de vida en el lugar de
origen mejoran y si lamigracion es contenida en el territorio del pais de origen.

Ellenguaje de “la migraciéon y la movilidad ordenadas, seguras, regulares y
responsables de las personas”, retoma las discusiones previas y recomenda-
ciones de las organizaciones internacionales desde el impulso de la discusion del
concepto de seguridad humana en 1994 en el Reporte del PNUD que consideraba a
las “migraciones internacionales excesivas” en una lista de nuevas amenazas
para el Siglo XXI que incluia al terrorismo internacional, al deterioro del medio
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ambiente, a la produccion y trafico de estupefacientes, el crecimiento descon-
trolado de la poblacién mundial y las disparidades econémicas (PNUD, 1994, p.
39). La meta de lograr migraciones “ordenadas, seguras, regulares y respon-
sables” es sumamente ambiciosa particularmente porque durante el auge de la
globalizacion, entre las décadas de 1980 y 1990, las migraciones fueron dejadas a
las fuerzas del mercado, a la denominada industria de las migraciones que in-
cluye a los negocios legales e ilegales que lucran con las migraciones, y el trafico y
la trata de personas. Por esta razén, la meta incorpora el papel de las politicas
migratorias “planificadas y bien gestionadas”, a través de las cuales los Estados
pueden recuperar un rol central en la gestion migratoria internacional en vez
de dejar a las fuerzas del mercado a las migraciones “desordenadas, irregu-
lares/desreguladas, inseguras e irresponsables”. Entonces los Pactos de 2018
proponen operacionalizar en conjunto la meta 10.7 planteando cémo se pueden
“asegurar, ordenar y regular” las migraciones.

El lenguaje de “ordenar las migraciones” ha sido ampliamente criticado
por especialistas, particularmente porque estigmatiza a las migraciones y las
personas migrantes como problemas que deben ser controlados, ordenados y
regulados. Por lo tanto, justifica politicas migratorias de control, el migration
management o gestion migratoria de la migracion “ilegal”, el régimen global de
control migratorio (Domenech 2017) y también como propone Silvana Santi
(2020) incluso permite un “multilateralismo migratorio asimétrico y cooptivo” de
imposicion de las ideas hegemonicas del norte a los paises del sur en esta materia.

El Pacto Mundial para una Migracién Segura, Ordenada y Regular (2018)
conocido también como Pacto de Marrakech, tiene como base instrumentos
vinculantes y no vinculantes, entre los vinculantes destacan los tratados del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, las convenciones en materia
de crimen organizado transnacional, las convenciones de la OIT y la convencion
sobre esclavitud. Mientras que entre los instrumentos no vinculantes se
encuentran la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Agenda 2030y la
Agenda Urbana. Sin embargo, lo importante, desde el punto de vista de
organizaciones defensoras de derechos es si puede ser implementado desde los
derechos humanos. Por ejemplo, el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS)
en Argentina propuso en esa direcciéon cuatro elementos relevantes: la
regularizacion migratoria, el control de las expulsiones, la no criminalizacion de
las migraciones y el acceso a la justicia a migrantes victimas de delito o de
violaciones a derechos humanos (CELS, 2018).

El Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regular es una
guia para politicas migratorias y contempla 23 objetivos para lograr la migracion
segura, ordenada y regular, que son los siguientes:

1) Recopilar y utilizar datos exactos y desglosados para formular politicas
con base empirica.

2) Minimizar los factores adversos y estructurales que obligan a las perso-
nas a abandonar su pais de origen



80

9)
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11)
12)
13)
14)

15)
16)

17)

18)

19)

20)
21)
22)

23)
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Proporcionar informacién exacta y oportuna en todas las etapas de la
migracion
Velar por que todos los migrantes tengan pruebas de su identidad juri-
dica y documentacién adecuada
Aumentar la disponibilidad y flexibilidad de las vias de migraciéon
regular
Facilitar la contratacién equitativa y ética y salvaguardar las condiciones
que garantizan el trabajo decente
Abordar y reducir las vulnerabilidades en la migracién
Salvar vidas y emprender iniciativas internacionales coordinadas sobre
los migrantes desaparecidos
Reforzar la respuesta transnacional al tréfico ilicito de migrantes
Prevenir, combatir y erradicar la trata de personas en el contexto de la
migracion internacional
Gestionar las fronteras de manera integrada, segura y coordinada
Aumentar la certidumbre y previsibilidad de los procedimientos migra-
torios para la adecuada verificaciéon de antecedentes, evaluacion y deri-
vacion
Utilizar la detencién de migrantes s6lo como altimo recurso y buscar
otras alternativas
Mejorar la proteccion, asistencia y cooperacion consulares a lo largo de
todo el ciclo migratorio
Proporcionar alos migrantes acceso a servicios basicos
Empoderar a los migrantes y las sociedades para lograr la plena inclu-
sién y la cohesion social
Eliminar todas las formas de discriminacién y promover un discurso
publico con base empirica para modificar las percepciones de la migra-
cién
Invertir en el desarrollo de aptitudes y facilitar el reconocimiento mutuo
de aptitudes, cualificaciones y competencias
Crear las condiciones necesarias para que los migrantes y las didsporas
puedan contribuir plenamente al desarrollo sostenible en todos los
paises
Promover transferencias de remesas mas rapidas, seguras y econémicas
y fomentar lainclusién financiera de los migrantes
Colaborar para facilitar el regreso y la readmisiéon en condiciones de
seguridad y dignidad, asi como lareintegraciéon sostenible
Establecer mecanismos para la portabilidad de la seguridad social y las
prestaciones adquiridas
Fortalecer la cooperacion internacional y las alianzas mundiales para la
migracion segura, ordenaday regular.

Por su parte, el Pacto Mundial para Refugiados (2018) en comparaciéon con
el Pacto de Migracién es atin mas operativo porque especifica responsabilidades
para el ACNUR y también dos mecanismos concretos: el Foro Mundial sobre los
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Refugiados que denomina como mecanismo mundial para la cooperacion inter-
nacional en la materia y un mecanismo para apoyar una respuesta integral para
situaciones especificas de refugiados e incluye la preocupacién por distribuir la
carga y la responsabilidad entre distintos actores; igualmente incluye dos apar-
tados altimos sobe soluciones locales para espacios territoriales de integracion
de refugiados reconociendo el papel de las ciudades y autoridades locales.

Cabe mencionar que por la importancia internacional que han adquirido
los Pactos sobre Refugio y la Migracién en los tltimos afios, en el &mbito regional
europeo, la Comision Europea propuso un Nuevo Pacto sobre Migraciony Asilo
(2020). Sin embargo, este Pacto ha tenido muchas criticas porque a pesar de que
inicia mencionando que “se basa plenamente” en el Derecho Internacional y en
los valores europeos, sus propuestas operativas para fortalecer la frontera exter-
na de Europa (Frontex), seleccionar migrantes, facilitar expulsiones, dificultar
las peticiones de asilo y aumentar la cooperacion internacional con terceros pai-
ses transfiriendo cuantiosos recursos para controlar la migracion que pueda
llegar a territorio europeo lo cual se conoce como “externalizacién de fronteras”,
asi como la operacién de campos de espera indefinida para migrantes y refu-
giados como ocurre en islas griegas fronterizas con Turquia son violatorias del
Derecho Internacional. Considerando lo anterior, los Pactos, el soft law y el entra-
mado de la denominada “gobernanza de las migraciones” tienen que ser exami-
nados criticamente.

Reflexiones finales

En este capitulo se presenta una visién general de los instrumentos internacio-
nales vinculantes y no vinculantes (soft) aplicables en materia migratoria. El
tema ha escalado en relevancia en la agenda internacional en las tltimas décadas
y por ello se ha vuelto cada vez mas necesario renovar su discusion y abordaje en
los espacios multilaterales. Como se ha detallado en el capitulo, las obligaciones
de los Estados para proteger y garantizar los derechos de las personas migrantes
estan previstas en una diversidad de instrumentos internacionales que compo-
nen el DIM. Y, ademads, hay consideraciones especificas que aplican a las situa-
ciones de personas que requieren proteccion internacional a través del recono-
cimiento de la condicién de refugiado. Y también es importante visibilizar a
menores de edad en situaciones de movilidad humana, apatridas, victimas de
delitos asociados a las migraciones y trabajadores migrantes.

La trayectoria histérica de las normas aplicables en temas migratorios
internacionales debe considerarse a partir de la evolucion de las ideas hegemo-
nicas sobre el trato que merecen extranjeros, migrantes y refugiados. E igual-
mente, se deben considerar las prerrogativas que asumen los Estados desde su
soberania para ejercer la selectividad a través de politicas migratorias basadas en
la discriminacién y el racismo. Debido a lo anterior, a lo largo del tiempo, serios
obstaculos para una aplicaciéon pro persona del DIM han persistido. Como ha
sefialado atinadamente Adela Cortina (2017), catedratica de Etica y Filosofia en
la Universidad de Valencia, el trato contemporaneo a extranjeros y la hospita-
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lidad difiere por la clase social si son turistas, migrantes o refugiados; asi, se
hacen més visibles los discursos de odio, el racismo, la xenofobia y la aporofobia
como odio y rechazo al pobre.

En ese sentido, la llamada “crisis de las migraciones” no seria crisis inter-
nacional sino fuera protagonizada por personas pobres, desposeidas e irregula-
rizadas. Ademads, en el contexto de instrumentos internacionales como la Agen-
da 2030y los Pactos Mundiales de Refugiados y Migracién, los organismos inter-
nacionales tales como el ACNUR y la OIM legitiman la narrativa de la “gobernan-
za migratoria”. Para contrarrestarla se vuelve cada vez mds importante el
analisis juridico critico y también el litigio estratégico local, nacional e interna-
cional, debido a que la propuesta gobernanza y gestiéon de cuerpos migrantes
con frecuencia se contrapone al ejercicio de derechos de las propias personas
migrantes, sus deseos y aspiraciones.
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CAPITULO 5
El migrante ambiental, vulnerabilidad,
justicia y derecho

Lucero de Jesus Ruiz Guzman*

Introduccion

os problemas ambientales generan incertidumbre en diversos dmbitos,

el social es uno de ellos. Académicos, especialistas y tomadores de deci-

siones coinciden en la necesidad de incluir el tema en las agendas de
politica publica, pues las consecuencias perniciosas se convierten en riesgos y
amenazas a la seguridad. La degradacion ambiental plantea riesgos para la
sociedad, sobre todo para aquellas personas en situacién de vulnerabilidad. Sus
efectos repercuten directamente en el desarrollo de las potencialidades y capa-
cidades de los seres humanos, de algin modo afecta sus “necesidades basicas,
los derechos humanos y los valores fundamentales de las personas y las comuni-
dades. Estos riesgos se describen cada vez més como riesgos para la seguridad
humana, lo que contrasta con la nocién més abstracta de que el cambio climatico
plantea riesgos para la seguridad nacional” (Barnett, 2011: 267), por supuesto,
ello repercute en escenarios de justicia e injusticia.

Asi, entre las consecuencias sociales derivadas de la degradacion ambien-
tal, se encuentra la migracion. Las personas afectadas por este hecho, no migra-
rian por voluntad sino forzadas pues la capacidad para adaptarse ante situa-
ciones que impliquen la necesidad de movilizarse seria minima y en algunos
escenarios nula. La migracién forzada' al igual que la migracién en térmi-
nos generales, es multicausal, es decir, dificilmente podrian segregarse de forma
lineal los motivos que obligan a las personas a desplazarse podrian segregarse
de forma lineal. Por ello, es complicado aislar la existencia causal entre migra-
cién y degradacion ambiental. A esto, se suma la contundencia o falta de con-

* Licenciada en Derecho por la Universidad del Istmo y Maestra en Relaciones Internacionales: Medio Ambiente
por la Universidad del Mar. Profesora Investigadora del Instituto de Estudios Internacionales “Isidro Fabela”, de la
Universidad del Mar. Cuenta con reconocimiento PRODEP de perfil deseable. Entre sus lineas de investigacion se
encuentran: lamigracion por causas ambientales, migracion y seguridad humanay derechos humanos.

"Para los efectos del presente documento entiéndase por migraciéon forzada como todo movimiento (despla-
zamiento) migratorio causado por circunstancias en las que se presenta el uso de la fuerza, la compulsion o la
coercién (mas alla del factor especifico que la provoque). Es decir, serd migracion forzada aquella en la que lavida o
integridad de los migrantes se encuentre en peligro. No se trata de un desplazamiento por atraccidn sino por com-
pulsion.
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tundencia cientifica respecto a datos estadisticos que revelan a futuro los efectos
adversos de dicha degradacién. Si bien, en la actualidad ya padecemos los
efectos naturales y sociales de ésta, es un hecho que no se percibe la magnitud
inmediata y generalizada.

No obstante, es imprescindible reconocer que la migracién no es tnica-
mente consecuencia directa de cuestiones econémicas o de violencia. El factor
ambiental también juega un rol indiscutible y cada vez en mayor grado. Ahora
bien, independientemente de la causa o causas del desplazamiento de pobla-
cién, lo cierto es que quien decide migrar lo hace ante la bisqueda de seguridad,
pero al mismo tiempo, esto implica un proceso que incluye amenazas, riesgos y
vulnerabilidad. Es erréneo pensar que se puede hablar de migracion forzada sin
hacerlo paralelamente de elementos de inseguridad. La seguridad e inseguridad
del migrante pende de una delgada linea.

Los grandes desplazamientos de poblacién motivados por causas am-
bientales han desatado todo tipo de polémica. La situacion se agrava por la
posicion intransigente de la mayoria de los Estados, asi como por la incapacidad
de los paises de origen de contener a sus ciudadanos y evitar que por nece-
sidades diversas tengan que emigrar. Ademas de la dindmica cambiante e im-
predecible de la degradacién ambiental y la percepcion social que criminaliza al
migrante, lo que coloca a éste en el centro del debate sea como amenaza o como
sujeto vulnerable y en consecuencia, a la politica migratoria en el dilema de la
justicia: para el Estado o para los individuos.

Por tanto, el objetivo es analizar como al percibir a la migracién ambiental
desde la perspectiva de la seguridad nacional se atenta contra la dignidad y
seguridad humana del migrante ambiental. En este contexto, describir coémo
paraddjicamente, a través de la norma que pretende regular un fenémeno consi-
derado como amenaza (migraciéon ambiental), se puede llegar a escenarios
adversos, que provoquen mayor inseguridad para los migrantes y que invaria-
blemente se convierte en un tema de injustica para ellos.

La justicia como eje rector de las politicas de Estado

La idea de justicia es elusiva, al tratar de definir qué es lo justo se entra en un
contexto de relatividad conceptual, axiolégica y factica. A pesar de ello, concep-
tos como la dignidad humana, la moral y la regulacién juridica representan
parametros que permiten discernir entre lo que institucionalmente es justo y lo
que no. Por lo anterior, bajo el precepto de Estado de Derecho, ninguna con-
dicién que en el amparo de las normas conlleve a inseguridad, falta de certeza y
vulnerabilidad debe ser considerada como justa, pues aun siendo eficaces care-
cerfan de toda validez racional. La dignidad humana y consecuentemente los
derechos humanos son neuralgicos para el quehacer gubernamental. El Estado
como ente garante se obliga a respetar y establecer los escenarios idoneos para
que cada individuo ejerza sin restricciones (salvo las contempladas en las pro-
pias normas) sus derechos y libertades. Como parte de esos derechos y liber-
tades se encuentra el de transito y consecuentemente el “derecho” a migrar.
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Desde la perspectiva de John Rawls “no importa que las leyes e ins-
tituciones estén ordenadas y sean eficientes: si son injustas han de ser reforma-
das o abolidas. Cada persona posee una inviolabilidad fundada en la justicia que
ni siquiera el bienestar de la sociedad en conjunto puede atropellar. Es por esta
razén por la que la justicia niega que la pérdida de libertad para algunos se
vuelvajusta por el hecho de que un mayor bien es compartido por otros” (Rawls,
2006: 17). Esta vision de la justicia se contrapone con la idea tradicional de la
misma, sobre todo, desde la esencia utilitarista. El coste-beneficio sobre la que se
basa laidea dejusticia es irracional, pues el interés del individuo magnificado en
el interés social, no puede ni debe justificar la inseguridad y ausencia de libertad
de los otros. Es decir, una justicia basada en las ganancias para unos sobre el
perjuicio de otros (aun cuando no lo merezcan) no deberia ser considerada como
tal.

La dificultad, no obstante, para alcanzar la justicia o al menos para consi-
derarla como parte de las instituciones estatales, no se centra en lo abstracto sino
en lo practico. “La justicia es, ante todo, una caracteristica posible, pero no nece-
saria de un orden social. S6lo secundariamente, en virtud del hombre; pues un
hombre es justo cuando su conducta concuerda con un orden que es consi-
derado como justo. Pero ;cuando un orden es justo? Cuando regula la conducta
de los hombres de una manera tal que a todos satisface y a todos permite
alcanzar la felicidad...” (Kelsen, 2001: 5) entonces, las decisiones racionales por
las cuales se funda el derecho y toda politica, deben tener en cuenta la felicidad y
bienestar de todos, de manera tal que los seres humanos basen esa felicidad en
sus propias decisiones, pero también en la certeza de que las instituciones ase-
guraran la misma.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que, “la felicidad que un orden
social garantiza, no puede ser la felicidad tomada en un sentido individual...
Esto quiere decir que por felicidad solo puede entenderse la satisfaccion de
ciertas necesidades reconocidas como tales por la autoridad social o legislador, y
que son dignas de ser satisfechas” (Kelsen, 2001: 7-8). Para considerarse dignas
se debe partir de principios y valores universales, mismos que dignifican la
esencia misma del ser humano, es decir, las normas juridicas y politicas deben
encaminarse a regular las conductas, pero con pleno respeto de las libertades y
los valores esenciales que entrafian la vida misma.

Por lo anterior, “...la justicia no es un ideal irracional. Es simplemente un
ideal, o si se quiere, una idea regulativa; no una nocién de algo, sino una nocién
para algo: para orientar la produccién y la aplicacion del derecho...” (Van, 2012:
88). La justicia debe considerar el bien del ser humano, aunque éste es
heterogéneo, debido a que el bien o felicidad individual, se construye a través de
decisiones o intereses particulares. Por ello, “...respetar a las personas es reco-
nocer que poseen una inviolabilidad fundada en la justicia, que ni siquiera el
bienestar de la sociedad en conjunto puede atropellar. Esto significa que la pér-
dida de la libertad por parte de algunos no se compensa por el hecho de que
otros gocen de un mayor bienestar. Las prioridades lexicales de la justicia re-
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presentan el valor de las personas... que es superior a todo precio” (Rawls, 2006:
529).

En ese sentido, aun cuando existan diferencias en las formas de concebir a
lajusticia y de interpretar al derecho, debe existir un comtn denominador: prin-
cipios rectores, valores y estandares ideolégicos que hagan prevalecer la digni-
dad humana (Ruiz y Antonio, 2019). La justicia no debe servir como instrumento
para el Estado y sus intereses, sino para salvaguardar la esencia de lo que somos
y significamos para el derecho mismo, en tanto que es creado para regular nues-
tras conductas.

Los fenémenos ambientales como factores de migracion

La degradacién ambiental, ha incidido a lo largo del tiempo en las decisiones
individuales o colectivas de las personas para migrar. Las migraciones ambien-
tales han estado presentes a lo largo de la historia, son tan antiguas como lo es el
proceso migratorio per se. Hoy en dia la prevalencia de cambios extremos en
periodos de tiempo cortos magnifica el problema. Por lo anterior, es importante
saber qué se debe entender por migracion ambiental. Ello con la finalidad de
dimensionar y evaluar las implicaciones del fenémeno. Es importante analizar
sus elementos descriptivos para tener certeza de en qué momento dicho fené-
meno es observable en realidades concretas.

Asi el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR), la Organizacion Internacional para las Migraciones (IOM) y el Grupo
Politico de Refugiados definen a las personas ambientalmente desplazadas
como aquellas que son “desplazadas en su propio pais o que se han desplazado a
través de fronteras internacionales debido a la degradacién, el deterioro o la
destruccién del medio ambiente” (ACNUR, 1993). Segtin esta definicion, la mi-
gracion por causas ambientales puede entenderse dentro de los dos grandes
tipos de migracion, es decir, la interna o la internacional. Cada una representa
circunstancias particulares pues si el migrante opta por cruzar fronteras, debe
cumplir con los requisitos de entrada y salida contemplados por el pais de des-
tino, y de no hacerlo, se encontraria ante otra forma de migracién; la indocu-
mentada, lo cual agrava su condicion.

Andrew Morton y otros, por su parte, manifiestan que “los migrantes me-
dioambientales son aquellas personas, comunidades o sociedades que deciden o
se ven obligadas a migrar como resultado de factores climéticos y medioam-
bientales perjudiciales. En este amplio y heterogéneo grupo de gente se incluyen
aquellas personas forzadas a huir de una catastrofe natural (como las inunda-
ciones) y los agricultores empobrecidos que abandonan tierras degradadas y
migran a los ndcleos urbanos en busca de medios de subsistencia alternativos”
(Morton, et al., 2008: 5). Luego entonces, la migracién ambiental es el desplaza-
miento de poblacién por factores climaticos y medioambientales perjudiciales.
Cabe destacar que definir este tipo de migracion es un ejercicio complejo, puesto
que convergen distintas variables que imposibilitan la unanimidad al momen-
to de atribuirle significado conceptual.
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El desplazamiento por estas causas, es més bien una decision forzada ante
un contexto de inseguridad. Aunado a ello, “cuando se hace referencia a las
necesidades, los derechos y los valores de las personas, las estrategias alter-
nativas... que buscan reducir la sensibilidad se convierten en opciones de adap-
tacion preferidas” (Barnett, 2011: 271-272). El desplazamiento de poblacién, en
este contexto, no es una opcion que se prefiera. El migrante no se traslada por
conviccion sino por necesidad y los riesgos, sumados a la inseguridad que la
propia degradaciéon ambiental causa, pueden ser ain peores una vez que se
emprende el viaje.

Las migraciones forzadas per se, implican un camulo de incertidumbre y
riesgo adicional a la figura del migrante. Mas atn, cuando se estd ante las
consecuencias de la degradacion ambiental que, por propia cuenta, representa
una amenaza a la seguridad humana y dignidad de las personas. Desde esta
perspectiva, el migrante ambiental se halla en una posicién de vulnerabilidad
particular. El individuo afectado por cuestiones ambientales adversas, se ve
forzado a migrar, no le queda mas alternativa que desplazarse, el sentido de
pertenencia e identidad se resquebraja. Por ende, desde que se ve forzado a
migrar hasta que concluye su recorrido, el migrante enfrenta amenazas a sus
valores mas trascendentales. Pero paradéjicamente cuando llega al pais de des-
tino es percibido socialmente como una amenaza, ello debido a la securitizacion
con la que se percibe al fenémeno migratorio (irregular/forzado).

Tradicionalmente se percibe a la migracién forzada internacional como
una amenaza, pues se parte del hecho de que el desplazamiento masivo de po-
blacion genera inestabilidad econémica, cultural, social y politica para los Esta-
dos receptores. Lo anterior provoca que el migrante, de sujeto amenazado (por
las consecuencias adversas de la degradacion ambiental) sea visto como sujeto
amenazante; y paraddjicamente esta situacion expone al migrante a un estado de
doble vulnerabilidad. Puesto que, si son considerados como amenaza, la res-
puesta atiende a esa categoria, y la forma “mas directa” de enfrentar una amena-
za es el uso dela fuerza que resulta en deportacion, carcel o muerte.

Las personas que migran por causas externas a su voluntad, como son los
desastres naturales, el incremento del nivel del mar, la degradacion de la tierra
entre otros, lo hacen en el intento no s6lo de mejorar sus condiciones de vida,
sino de dignificar la vida misma. Es importante pues, analizar la realidad de los
migrantes por estas causas, toda vez que al igual que los problemas econémicos
o de violencia generalizada, la migracién ambiental es una realidad. En ese
tenor, no se puede olvidar que detras del cambio climatico o de cualquier
degradacién ambiental, “hay relatos de vida en peligro, como la de millones de
personas que integran los movimientos migratorios forzados, en busca de algu-
na oportunidad para dignificar su existencia como seres humanos y procurar su
bienestar y cuidado. Son las personas olvidadas de esta emergencia climatica,
solo unos efectos colaterales y unas externalidades ignoradas de un sistema que
excluye la diferencia, materializa el bienestar y desprecia la vida” (Felipe, 2019:
3).
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Desde “mediados de los noventa, se difundieron ampliamente informes
segtin los cuales mas de 25 millones de personas se habian visto forzadas a
abandonar sus hogares y sus tierras a causa de diferentes y considerables pre-
siones medioambientales, entre las que se contaban: la contaminacién, degrada-
cién del suelo, las sequias y los desastres naturales” (Brown, 2008: 10). Si se
compara la cifra con el tema de las migraciones econémicas resulta que ésta se
encuentra por encima de las migraciones ambientales, no obstante, si se consi-
dera el vertiginoso proceso de degradacién ambiental, las cifras podrian cambiar
y volverse un problema de seguridad humana.

Posteriormente, en el 2001, “el Informe Mundial sobre Desastres de las Socie-
dades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja repiti6 la cifra estimada de 25
millones de 'refugiados medioambientales'. Y en octubre de 2005 el Instituto del
Medio Ambiente y Seguridad Humana de la Universidad de las Naciones Unidas
(UNU-EHS) alert6 a la comunidad internacional que, para el afio 2010, tendria que
estar preparada a asumir a 50 millones de refugiados medioambientales” (Brown,
2008: 11). Las proyecciones pueden ser inexactas, pero es un hecho que se debe
estar preparado ante las consecuencias de la degradacion medioambiental.

En este sentido, aun cuando no existen datos concretos sobre el niimero
exacto de migrantes por causas ambientales (aunque también los datos sobre
cualquier otro tipo de migracién son inexactos), los desplazamientos internos
derivados de desastres naturales, pueden ser una buena referencia del pano-
rama general. Asi, en 2016 tuvieron lugar 24,2 millones de nuevos desplaza-
mientos asociados a desastres tuvieron lugar, mientras que, en 2017, hubo un
total de 18,8 millonesy en 2018, 17,2 millones y en 2019, 24.9 millones (Centro de
Monitoreo de los Desplazamientos Internos, 2020). Aunque antes del 2019, las
cifras van en disminucién, no se debe perder de vista que solo se hace referencia
a la migracion interna y ademas solo en lo relativo a desastres naturales, por lo
que, el nimero de personas obligadas a desplazarse por causas ambientales es
mayor. Ademads, a partir del 2019 se observa un aumento. Es decir, es preciso
considerar las multiples consecuencias de degradacion ambiental para tener una
idea mas clara de los efectos de ello al ambito migratorio.

Las diferencias conceptuales, de vulnerabilidad y facticas son las que
requieren ser percibidas, sin excluir las particularidades que identifican al resto
de los migrantes forzados. La emergencia ambiental a diferencia de los proble-
mas de inestabilidad econémica o politica, es mundial, es decir, la degradacién
ambiental no conoce fronteras, es un fenémeno trasnacional con profundas
consecuencias sociales que rebasan la capacidad estructural de los Estados. Los
datos proporcionados permiten visualizar la realidad de este fenémeno social.
La magnitud devastadora de los problemas ambientales es la clave para enten-
der la seriedad con la que debe tratarse el tema migratorio por esas causas.

Migracién por causas ambientales, derechos humanos y justicia
Tras la segunda guerra mundial (IIGM) bajo el amparo de un régimen interna-
cional més proteccionista y progresivo, la migracion comienza a gestarse como
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un derecho humano.? Asi, la internacionalizacién de los derechos humanos
permitié contemplar desde una perspectiva mas justa, el tema migratorio. Los
articulos 13 y 14 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH)
se convirtieron en referentes nacionales para regular dicho derecho.

El articulo 13 dela DUDH, por ejemplo, estipula el derecho de toda persona
para circular libremente y elegir su residencia en el territorio de un Estado, asi
como, el derecho para salir de cualquier pais, incluso del propio, y regresar al
mismo. Como se observa, existe un detalle en cuanto a la entrada a un territorio
distinto al pais de origen, puesto que per se no esta reconocido como parte de este
derecho. El Estado, pues, no esta obligado a recibir a cualquier persona que in-
tente entrar a su territorio, contrario sensu, tiene la facultad de decidir en todo
momento quien entra y cudles son los requisitos para ello. Lo anterior se extien-
de al derecho de decidir quién y bajo qué condiciones permanece. En este sen-
tido, de algtin modo, el proceso migratorio sigue sujeto al principio de soberania
nacional. Surge entonces una disparidad entre el derecho natural y el derecho
positivo al mismo tiempo, entre la seguridad humana (basada en la dignidad) y
la seguridad nacional.

Por tal motivo, en términos de ejecucion (entrada), la libertad de transito
no es reconocida en sentido pleno. Es decir, su ejercicio puede restringirse y
suspenderse bajo condiciones especificas que las leyes internas senialen. Empero,
esa situacion no implica bajo ninguna circunstancia que el derecho al libre
transito deje de ser tal. Tampoco implica que la irregularidad migratoria bajo el
concepto de migraciones forzadas como las ambientales conlleve a la restriccion
de otros derechos fundamentales. Puesto que “bajo un enfoque de derechos hu-
manos, la cuestion central es la proteccion (respeto y garantia) de los derechos
que los Estados deben brindar a las personas migrantes que se encuentran bajo
su jurisdiccién, en el marco de un International Bill of Human Rigths” (L6pez, 2016:
81). Sobre todo, de aquellos cuyas decisiones se sustentan en valores y necesi-
dades consustanciales a la sobrevivencia misma.

Basados en esta l6gica, y en cumplimiento a los compromisos en mate-
ria de derechos humanos, los principios de igualdad y no discriminacién, los
Estados adquieren la obligacion directa de otorgar un trato especial para pro-
teger a los migrantes, en tanto, sujetos vulnerables. Incluso la propia Corte Inter-
americana de Derechos Humanos (CIDH) se ha manifestado al respecto, asi a tra-
vés de la Opinién Consultiva Oc-18/03 de 17 de septiembre de 2003, solicitada
por los Estados Unidos Mexicanos, para analizar la condicién juridica y dere-
chos delos migrantes indocumentados, determiné que:

“1. Los Estados tienen la obligacién general de respetar y garantizar los dere-
chos fundamentales. Con este propésito deben adoptar medidas positivas,
evitar tomar iniciativas que limiten o conculquen un derecho fundamental, y
suprimir las medidas y précticas que restrinjan o vulneren un derecho funda-
mental...

2 Este reconocimiento es fundamental, pues, desde la perspectiva del derecho natural, se infiere que el ser hu-
manotiene el derechoinalienable de desplazarse. Se considera que el migrar forma parte de su esencia racional.



92 LUCERO DE JESUS RUIZ GUZMAN

8. Que la calidad migratoria de una persona no puede constituir una justi-
ficacién para privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos. ..

11. Los Estados no pueden subordinar o condicionar la observancia del prin-
cipio de la igualdad ante la ley y la no discriminacién a la consecucion de los
objetivos de sus politicas publicas, cualesquiera que sean éstas, incluidas las
de caracter migratorio (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003:
103,123-125).

Dicho de otro modo, los Estados no pueden justificar o anteponer temas
como la seguridad nacional frente a los derechos humanos de los migrantes. La
politica y normativa trasgresora de esos derechos es contraria a los principios
elementales del derecho internacional y la dignidad humana, y en ese sentido
serfa discriminatoria. No obstante, contrario a esta idea, la jurisprudencia inter-
nacional ha manifestado que “no toda distincion o diferenciacion de trato cons-
tituye una discriminacion, siempre que su propoésito sea legitimo, su justifica-
cién razonable y objetiva y los medios empleados proporcionales al fin preten-
dido” (Lopez, 2016: 84). Por lo que deberiamos preguntarnos ;la seguridad na-
cional justifica la restriccion de los derechos humanos de los migrantes? ; Es una
politica de legitima defensa anticipada que parte del caos, del miedo a la dife-
rencia y al cambio en el estado de las cosas?

La irregularidad en las migraciones ha sido considerada desde perspec-
tivas represivas e intolerantes lo que agrava la inseguridad de los migrantes. El
problema de los refugiados y los migrantes indocumentados, por su puesto el de
los migrantes ambientales, s6lo podra ser eficazmente tratado bajo politicas y re-
glamentaciones solidarias y de respaldo los victimados. En definitiva, sélo la firme
determinacion de reconstruccién de la comunidad internacional sobre la base de
la solidaridad humana podra llevar a la superacion de todos estos traumas.

Ante la emergencia del cambio climatico y la degradaciéon constante y
permanente del ambiente, el migrante no debe ser categorizado sélo como un
efecto colateral de la adversidad ambiental, sino, atendiendo a dicha circuns-
tancia, como el motivo por el cual los Estados estén dispuestos a cooperar; para
ello, es imprescindible entender que las personas sometidas a esta situaciéon, son
vulnerables. Su dignidad humana, su integridad y su vida misma, corre grave
peligro. Se requiere superar la idea estadista y tradicional que se tiene frente a la
felicidad en términos dejusticia de los desplazados por causas ambientales.

A medida que las personas deciden moverse para minimizar los impactos
sobre sus necesidades, derechos y valores (bajo una idea de justicia individual,
pero al mismo tiempo considerando la garantia estatal para hacer valida su
dignidad). Si estos movimientos son o no un impacto del cambio ambiental
o una adaptacion (una respuesta no necesariamente desagradable para evitar o
ajustarse a un resultado ain mas indeseable) y un problema o un beneficio para
los lugares a los que se desplazan los migrantes, depende en gran medida del
grado en que las politicas de adaptacion aceptan y planifican la migracién como
estrategia de adaptacion (Barnet y Webber, 2009: 273).
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Ante el incremento constante y la transnacionalidad de la degradacion
ambiental es fundamental considerar al migrante como eje de referencia, pues al
sufrir los impactos directos del medio ambiente cambiante, se ve forzado a adop-
tar esta decision. Se debe reflexionar que el conflicto es un elemento inherente de
este juego de factores, puesto que, mientras se acrecente el flujo de migracion
indocumentada, mads restrictivas suelen volverse las politicas migratorias y
mientras la severidad de los impactos ambientales contintie, la migracién por
esta causa, indudablemente ird en aumento. Las instituciones juridicas y politi-
cas, por tanto, deben atender desde una perspectiva de justicia social la situaciéon
de estas personas.

Como laOIM lo expresa y la Mision Permanente de Grecia en Ginebra,

El nexo que une al cambio climéatico con la migracién preocupa como nunca
hasta ahora, sobre todo, en lo que respecta a la cuestion general de la migra-
cién y la degradacién del medio ambiente. La relacion entre los presentes
fenémenos es compleja y de naturaleza dual: por un lado, la alteracion del
medio ambiente, tanto de forma paulatina como subita, provoca conside-
rables movimientos y desplazamientos de poblacion y, por el otro, la migra-
cién surte efectos apreciables sobre el medio ambiente de los lugares de
origen y destino. Ni las instancias decisorias, ni los estudiosos han exami-
nado suficientemente las consecuencias que se derivan de los sefialados
vinculos para la vulnerabilidad humana y para el estallido de conflictos...
(Misién Permanente de Grecia Ginebra-Organizacion Internacional para la
Migraciones, 2008: 10).

La solucioén efectiva s6lo puede ser alcanzada por medio de esfuerzos bila-
terales o multilaterales concertados. Pero, para que esto suceda la seguridad
nacional debe pasar a segunda instancia y tener como punto de referencia a la
seguridad humana del migrante. Es decir, se requiere un cambio de perspectiva
respecto a la percepcién generalizada del migrante ambiental. Ante los impactos
adversos del clima, los migrantes son sujetos amenazados y justo para no recaer
en -o evitar- la condicion de sujeto amenazante, es necesaria la redefinicion y
reestructuracién de la cooperacién internacional.

En términos de justicia, la seguridad humana se convierte en un elemento
esencial para un andlisis adecuado y holistico respecto del problema que gira
alrededor de la migraciéon ambiental, en el entendido de que en su marco de
accion hace énfasis en colocar a la persona como punto de partida; mientras que,
la perspectiva tradicional centra la atenciéon en el Estado, por lo que niega la
agencia del sujeto, o simplemente le ignora, dejandolo en total estado de inde-
fensién. Se requiere pues, una disposicién de la estructura basica eficaz, es decir,
un sistema institucional en la que aun cuando se realicen modificaciones no au-
menten las perspectivas de unos en perjuicio de la reduccion de las expectativas
delos otros (Rawls, 2006: 76).

En este sentido, los derechos humanos basados en la idea de la seguridad
humana “tienen funciones similares cuando se aplica al problema ambiental:
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pone de relieve las consecuencias sociales -de éste-, critica el razonamiento
instrumental detras y restringe a las instituciones para la toma de decisiones... y
ofrece una base estructurada para la investigacion sobre vulnerabilidad y adap-
tacién y sinergias entre politicas y procesos orientados hacia las necesidades
basicas y los derechos humanos. La seguridad humana, entonces, es un vehiculo
atil para entender y actuar sobre el cambio climatico” (Barnett, 2011: 274). Y al
tratarse -la migracion- de una consecuencia social directa de éste, también
permite entender y actuar sobre ella.

Ahora bien, uno de los principales problemas al observar estas cuestiones
es el referente a las diferencias, sobre todo si se considera la situacion de los
migrantes ante los nativos, al final, no se esta preponderando al Estado sino a
individuos en circunstancias similares en cuanto a sus derechos y libertades,
pero con intereses contrapuestos segin la magnitud del fenémeno migratorio.
En el caso expuesto es preciso analizar que “existen derechos basicos desiguales
fundados en caracteristicas naturales fijas, estas desigualdades determinan po-
siciones pertinentes. Dado que estas caracteristicas no pueden ser modificadas,
las posiciones que definen contardn como lugares iniciales en la estructura ba-
sica” (Rawls, 2006: 101), es decir, los derechos y libertades concedidos o recono-
cidos por caracteristicas particulares, parten de la idea inicial de lo justo. Por
ejemplo, derechos de los pueblos indigenas, el de las mujeres, entre otros, pe-
ro esto no es propio de comunidades originarias o migrantes, por tanto, esta idea
tampoco justifica politicas discriminatorias e injustas.

Reflexiones finales

Por lo anterior, vale la pena repensar en la causalidad medio ambiente-
migracion. Si bien, es dificil desagregar las causas de la migracién ambiental,
también lo es respecto de otros tipos de migracion, como la econémica y ello no
implica necesariamente que ninguna de las dos exista. Hay referentes que per-
miten observar desplazamientos por cuestiones de deterioro ambiental, una
tierra desertificada, inundada o erosionada no permite vivir dignamente (no se
debe reducir dignidad humana a la cuestién econémica). Por tanto, la migra-
cién por causas ambientales, debe ser conceptualizada, dimensionada y analiza-
da por lo que es, y no como una externalidad de las consecuencias econémicas o
politicas generadas por la incapacidad estatal para hacer frente a los cambios
medioambientales drasticos.

La migraciéon ambiental forma parte de la migracién forzada y a su vez
puede formar parte de las grandes migraciones internacionales o internas. Los
migrantes por estas causas estan en situacién de desventaja como lo est4 el resto,
el hecho de migrar y dejar el lugar de origen de forma obligada es ya un factor
determinante en su estado de vulnerabilidad. Sin embargo, la migracion am-
biental estd conformado de indicadores que hacen de ella un fenémeno dife-
rente: la inseguridad humana desde el impacto directo de la degradacién am-
biental, la necesidad de migrar para dignificar la vida y no solo para mejorarla,
la dificultad o imposibilidad de regresar debido al dafio causado a la tierra, al
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espacio y/olugar de origen, el desapego, y los efectos que per se forman parte del
proceso migratorio.

La perspectiva con la que se concibe a la migracién ambiental debe cam-
biar, no puede quedarse en un escenario que a todas luces es denigrante y
multiplicador de vulnerabilidad e inseguridad para quien migra por estas cau-
sas. Los vacios politicos, juridicos, sociales deben ser superados. Se necesita
adaptar y adoptar mecanismos que permitan la proteccion irrestricta a la digni-
dad humana misma, considerando las formas diversas de desplazamiento y
particularmente, la adversidad que enfrenta el migrante ambiental.

Por tal, la idea tradicional ante este fenémeno, sustentada en la seguridad
nacional trae aparejada consecuencias negativas a los derechos humanos y a las
necesidades basicas del migrante, por lo que es preciso atribuir mayor relevancia
a la dignidad humana frente al temor infundado de la supuesta amenaza que
representa el fenémeno migratorio, ello en aras de propiciar la accién proactiva
de los Estados respecto a la obligacién de cooperar y hacer frente a las conse-
cuencias de la migracién forzada en general y la migraciéon por causas ambien-
tales en particular. Pues de no hacerlo los riesgos de su pasividad ante escenarios
del clima cambiante pueden ser una amenaza parala seguridad de todos.

Ante escenarios de justicia es preciso hacer prevalecer los derechos de los
migrantes ambientales, sobre todo si se considera su particular circunstancia de
inseguridad y la emergencia del fenémeno ambiental. Los intereses de los Esta-
dos y el de los no migrantes no deben suponer el obstaculo o justificacion para
minimizar las libertades de los migrantes. Las politicas migratorias requieren
basarse en principios universalmente aceptados, de modo tal que la estructura
se mantenga intacta aun cuando haya cambios en cuanto a las disposiciones de
entrada, salida y estancia.
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CAPITULO 6
Derecho Internacional en la Migracion:
Una vista hacia la asistencia 'y
proteccion consular mexicana

Belén Elizabeth Licona Romero*
Carlos Eduardo Hernandez Vives**

Introduccién

no de los temas contemporaneos mas relevantes en la agenda interna-

cional es la migracién, por ello, es necesario analizarla bajo un enfoque

de derecho internacional y su relacién con la proteccién de la persona,
particularmente la labor consular. Una realidad es que toda persona tiene el de-
recho de circular libremente y elegir su residencia en el territorio de un Estado,
sin embargo, los paises receptores ven cada vez menor su capacidad de acoger a
todos aquellos que piden asilo o buscan oportunidades fuera de su pais de ori-
gen.

Las dindmicas de los movimientos migratorios representan el funda-
mento de las acciones en torno a la proteccién de los nacionales en el exterior,
incluyendo la labor consular, la cual constituye una prioridad para México en
virtud de su condicién como un pais de migrantes. Esta situacion se aborda a
través de diversos instrumentos de derecho internacional de los que México es
parte, asi como su legislacion nacional en la materia, tanto la Ley del Servicio Exte-
rior Mexicano, su reglamento, la Ley de Nacionalidad, asi como su carta magna, la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Es bien sabido que México es uno de los paises que mas migrantes ve cru-
zar en sus fronteras, particularmente hacia el norte con nuestro pais vecino, Esta-
dos Unidos. Mexicanos que se encuentran en diferentes circunstancias, pero que
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gran parte de ellos, han migrado en condicion irregular, es decir, sin los docu-
mentos correspondientes. Desde luego, la situacion de vulnerabilidad en la que
se puede encontrar la didspora mexicana afirma la necesidad de adoptar poli-
ticas y apegarse a distintos instrumentos multilaterales de derecho internacional
para velar por los intereses de nuestros connacionales y defender el interés de
nuestro propio pais en el extranjero.

Por tal motivo, en el presente capitulo se abordara el derecho internacio-
nal desde la asistencia y la proteccién consular mexicana. A manera de presenta-
cién, hablaremos sobre México como un pais de migrantes, la caracterizacion de
su didspora y su protecciéon como prioridad de politica exterior; las acciones
de proteccion y asistencia consular mexicana; la nacionalidad a través de las
reformas constitucionales y su rol en la asistencia y proteccion consular; los
instrumentos multilaterales de derecho internacional relacionados con la migra-
cién y en materia consular (tomando en cuenta la Carta de las Naciones Unidas; la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible; la Convencion de Viena sobre Relaciones
Diplomiticas; 1a Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares; el Pacto Mundial
para una Migracion Segura, Ordenada y Regular; y la Convencion internacional sobre
la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares); el
caso Avena; y finalmente, el rol de México como referente en la proteccién
consulary el modelo tripode.

México como un pais de migrantes: caracterizacion de la didaspora mexicanay
su proteccion como prioridad de politica exterior

México, debido a su historia, contexto, caracteristicas econdmicas y sociales, asi
como su ubicacién geogréfica, es considerado un pais de migrantes, incluyendo
origen, transito, destino y retorno (Bobes Le6n & Pardo Montafio, 2016). De ma-
nera particular, en esta seccién nos centraremos en el andlisis de las acciones por
parte de México, tanto en territorio nacional como en el exterior como un pais de
origen de migrantes, se revisaran las convenciones de derecho internacional de
las que México es parte, su legislacién nacional en la materia, reformas y pro-
teccion consular por parte de la Secretaria de Relaciones Exteriores y las Repre-
sentaciones de México en el Exterior (RME).

La diaspora de origen mexicano, es decir el conjunto de personas mi-
grantes que mantienen una identidad colectiva y que conserva vinculos con su
pais de origen (Gonzalez Gutiérrez, 2006), es considerada una de las mas
grandes del mundo al estar integrada por 13 millones de mexicanos nacidos en
territorio nacional, de los cuales 11.6 millones residen en Estados Unidos (Secre-
taria de Gobernacién, s.f.). Asimismo, en 2017 el total de la poblaciéon de origen
mexicano, incluyendo de segunda, tercera o posterior generacion en ese pais
ascendi6 a 36.6 millones de personas (Pew Research Center, 2019).

Es por ello, que la proteccion de los mexicanos se posiciona como una
prioridad para la politica exterior con fundamento en el Programa Sectorial de
Relaciones Exteriores 2020-2024, de manera particular, en su objetivo prioritario
numero 4: Proteger y apoyar a las personas mexicanas en el exterior para que
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desarrollen plenamente su potencial y contribuyan al desarrollo de México.
Entre las acciones clave se encuentra el fortalecimiento de la proteccién y asis-
tencia consular enfocada en la defensa de los derechos de los nacionales, aten-
cién a personas en situacion de vulnerabilidad, asi como asistencia legal
(Secretaria de Relaciones Exteriores, 2020). Lo anterior, también de conformidad
con el principio de politica exterior incluido en el articulo 89, fraccion X de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM): el respeto, la pro-
teccion y promocién de los derechos humanos.

De igual manera, es importante entender como la didspora mexicana
cuenta con caracteristicas particulares; encontrando asi desde mexicanos que
residen en el exterior que ya cuentan con doble nacionalidad, familias con con-
dicién migratoria mixta (integrantes que cuentan con residencia, mientras otros
se encuentran en proceso de obtenerla), hasta los que se encuentran en condicién
migratoria irregular. Por otro lado, la didspora mexicana también esta integrada
por migracién calificada, que cuenta con experiencia académica y profesional,
asi como por los dreamers, jovenes que estdn dentro del Deferred Action for
Childhood Arrivals (DACA), programa que provee documentacion temporal para
quienes llegaron en su infancia a Estados Unidos, de los cuales 53.1% son
mexicanos, y han crecido y estudiado en ese pais (Secretaria de Gobernacion,
s.f.).

Acciones de proteccién y asistencia consular mexicana
Dentro de las acciones realizadas por las RME en materia consular es importante
mencionar la asistencia y proteccién consular, que de acuerdo con el articulo 68
del Reglamento de la Ley del Servicio Exterior Mexicano se imparte en los casos
que se requiera atender y asesorar a los connacionales en sus relaciones con las
autoridades del pais en el que se encuentran.

En este sentido, el personal del Servicio Exterior tiene las siguientes
responsabilidades:

I. Asesorar y aconsejar a los mexicanos en lo relativo a sus relaciones con las
autoridades e informarles sobre la legislacién local, la convivencia con la
poblacién local, sobre sus derechos y obligaciones frente al Estado extran-
jero en donde se encuentren, y sus vinculos y obligaciones en relacién con
México, en especial su registro en la Oficina Consular correspondiente;

II. Asesorar juridicamente a los mexicanos, cuando éstos lo soliciten, entre
otros a través de los abogados consultores de las Representaciones;

III. Visitar a los mexicanos que se encuentren detenidos, presos, hospita-
lizados o en otro tipo de desgracia, para conocer sus necesidades y actuar
en consecuencia, y

IV. Asumir la representacion de los mexicanos que por estar ausentes o por
otros motivos estén imposibilitados de hacer valer personalmente sus
intereses.
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La asistencia consular dentro de su diversidad de funciones puede divi-
dirse en externa e interna. Respecto a la primera, ésta se refiere a las acciones
realizadas por el consul frente a las autoridades del Estado, tales como: solicitar y
obtener informacion sobre algtn incidente en el que esté implicado un conna-
cional; asistirlo ante autoridades administrativas o judiciales; designar un abo-
gado para su defensa; promover la designaciéon de un intérprete; y representar
legalmente a quienes se encuentren imposibilitados de tutelar sus intereses per-
sonalmente. Asimismo, se puede proveer asistencia a quienes se encuentren bajo
medidas restrictivas de su libertad, de manera temporal o en el cumplimiento de
una condena (Gémez Arnau, 1990).

Por lo que hace a la asistencia consular interna, Adolfo Maresca concluye
que ésta consiste en el asesoramiento por parte del consul a los connacionales,
respecto a su actividad en el Estado en el que se encuentran, ya sea de manera
individual o colectiva. Entre los actos que se encuentran en esta categoria estan:
la visita del nacional a la oficina consular para exponer su problematica; la visita
del consul a casa del nacional, hospitales, entre otras locaciones; y la provision de
informacion de utilidad derivada de su experiencia con las instituciones de ese
Estado (Gémez Arnau, 1990).

Por otro lado, de acuerdo con la préctica mexicana en la materia, la protec-
cién consular son las acciones, tales como: la mediacién; presentacién de buenos
oficios; gestiones; conciliacién; entre otras, que son realizadas por las RME bajo
los principios de derecho internacional y la legislaciéon del Estado donde se
solicita dicha proteccion. Lo anterior, también incluye presentar acciones frente
a autoridades locales a nombre del nacional si sus intereses han sido afectados
(Hernandez Joseph, 2015).

En este sentido, la diferencia mas importante entre asistencia y proteccion
consular es que la primera de ellas no es a consecuencia de una accion contraria
al derecho por parte de una autoridad. Por otro lado, la proteccién supone la
negacion de justicia o falta por parte del Estado receptor en sus obligaciones
juridicas. Sin embargo, en la practica es comtn referirse como acciones de pro-
teccion a las incluidas tanto en proteccién como asistencia consular, toda vez que
la gran mayoria de las acciones realizadas dentro de las oficinas consulares me-
xicanas que se conocen como acciones de proteccion, en realidad corresponden
al espacio de la asistencia consular (Herndndez Joseph, 2015).

La nacionalidad a través de las reformas constitucionales y su rol en la
asistencia y proteccion consular

La nacionalidad es un concepto clave que se debe incluir en el anédlisis de la mi-
gracion, proteccion y asistencia consular, asi como las leyes y convenciones que
la regulan. En este sentido, el contar con una nacionalidad es un derecho hu-
mano de conformidad con La Declaracién Universal de los Derechos Humanos en su
articulo 15: 1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. Por lo que hace a
la proteccién consular mexicana, ésta se ofrece tinicamente a nacionales de ese
pais. Por ello, en la practica dentro de las RME es recomendable que se com-
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pruebe la nacionalidad mexicana con alguno de los documentos probatorios
(Hernandez Joseph, 2015), contenidos en el articulo 3 de la Ley de Nacionalidad:
acta de nacimiento; certificado de nacionalidad mexicana; carta de naturali-
zacion; pasaporte; cédula de identidad ciudadana o matricula consular.

Sin embargo, cuando existen casos en situaciéon de emergencia o que los
connacionales se encuentren en condicién migratoria irregular es posible que no
se pueda presentar alguno de estos documentos. En dichos casos, el funcionario
consular puede realizar una entrevista y tomar en cuenta otros elementos que
presuman su nacionalidad con el fin de otorgar la proteccion o asistencia
(Hernandez Joseph, 2015). Por lo que hace al caso mexicano, la nacionalidad se
fundamenta juridicamente en los articulos 30, 32 y 37 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM). En el primero se mencionan las dos formas
para obtener la nacionalidad, ya sea por nacimiento o por naturalizacién, asi co-
mo los principios de ius soli, al haber nacido en territorio nacional y ius sanguini,
la transmisién de la nacionalidad por lazos sanguineos de padres a hijos:

Articulo 30.

Lanacionalidad mexicana se adquiere por nacimiento o por naturalizacion.

A) Son mexicanos por nacimiento:

I.  Los que nazcan en territorio de la Republica, sea cual fuere la nacionali-
dad de sus padres.

II. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos, de madre
mexicana o de padre mexicano;

III. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos por naturaliza-
cién, de padre mexicano por naturalizacién, o de madre mexicana por
naturalizacion, y

IV. Los que nazcan a bordo de embarcaciones o aeronaves mexicanas, sean
de guerra o mercantes.

B) Son mexicanos por naturalizacion:

I.  Los extranjeros que obtengan de la Secretaria de Relaciones carta de natu-
ralizacion.

II. La mujer o el varén extranjeros que contraigan matrimonio con varén o
con mujer mexicanos, que tengan o establezcan su domicilio dentro del
territorio nacional y cumplan con los demaés requisitos que al efecto se-
nalelaley.

Estos articulos se han adaptado a la realidad de los mexicanos y al contex-
to del pais, lo cual se refleja en las reformas realizadas a lo largo de la historia.
Especificamente, se mencionan dos de ellas; lareforma de 1998 y la de 2021, en su
articulo 30. En este sentido, la primera se llevé a cabo cuando en 1996 el Con-
greso de la Unién con fundamento en las circunstancias en las que vive la dias-
pora mexicana, otorgé el derecho a conservar la nacionalidad mexicana aun
cuando se haya adquirido la de otro pais.

Lo anterior, con el fin de apoyar a los mexicanos que residen en Estados
Unidos, lo cual les permitiria contar con una proteccion mas efectiva ante las
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condiciones adversas hacia la poblacion migrante. Esta reforma entré en vigor el
20 de marzo de 1998, por lo que después de esa fecha, ningtin mexicano por
nacimiento puede perder su nacionalidad. Posterior a ello, México a través de
sus consulados en el exterior iniciaron una campana para difundir los cambios a
través de la reforma e indicaron, que quienes habian perdido su nacionalidad,
comenzaran un procedimiento para recuperarla; la Declaratoria de Nacionalidad
Mexicana (Escutia Rodriguez, 2016).

En la misma fecha en la que entr6 en vigor la reforma constitucional, lo
hizo la Ley de Nacionalidad que reglamenta los articulos 30, 32 y 37, apartados A y
B, dela CPEUM y en la cual se incluyen, entre otros temas, disposiciones respecto
alanacionalidad mexicana por nacimiento y por naturalizacién. Por otro lado, el
17 de mayo de 2021 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) una
nueva reforma al mismo articulo, la cual consistié en la modificacién de la
fraccion Il del Apartado A), quedando de la siguiente manera:

Articulo 30 previo a lareforma:

A) Son mexicanos por nacimiento:

L ..

II. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos nacidos en
territorio nacional, de padre mexicano nacido en territorio nacional, o de
madre mexicana nacida en territorio nacional;

Articulo 30 reformado:

Lanacionalidad mexicana se adquiere por nacimiento o por naturalizacion.

A) Sonmexicanos por nacimiento:

L

II. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos, de madre
mexicana o de padre mexicano;

A causa de esta reforma, la Agencia de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR), la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (ONU-DH), el Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia (UNICEF) y la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM)
reconocieron que la eliminacioén del requisito de que la madre o padre sean
nacidos en territorio mexicano a fin de transmitir su nacionalidad en el extran-
jero disminuye el riesgo de apatridia (Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Refugiados, 2020).

Lo anterior, de manera particular en los casos en los cuales el pais en el que
nazca la persona, no se contemple el principio de ius soli, es decir, obtener una
nacionalidad por haber nacido en el territorio, principio del cual solamente
treinta paises en el mundo contemplan en su legislacion. El fundamento de esta
reforma es el reconocimiento de que México, al ser un pais de migrantes, debe
proteger los derechos de sus nacionales, incluyendo garantizar que puedan
transmitir su nacionalidad a sus hijos, aun residiendo ya por generaciones en el
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exterior y evitar que personas de origen mexicano tengan la condicién de apa-
trida y las consecuencias que lleva consigo.

Instrumentos multilaterales de derecho internacional y la proteccién consular
enel caso Avena

Como manera de introduccién a los instrumentos multilaterales de derecho in-
ternacional enfocados a la proteccién consular, se debe hacer una breve menciéon
de los derechos humanos. Por ello, es importante iniciar con la Carta de las
Naciones Unidas, cuyos principios estan incluidos en todos los tratados y acuer-
dos internacionales. Cabe sehalar, que las Naciones Unidas, desde su fundacién
en 1945, ha buscado preservar a las generaciones futuras; respetar los derechos
fundamentales y promover la igualdad de derechos de hombres y mujeres, y
entre todas las Naciones; y mantener la justicia y hacer cumplir las obligaciones
estipuladas en los tratados y en otras fuentes de derecho internacional.

En su Capitulo I: Propésitos y principios, especificamente en los articulos 1y
2, se indica que la finalidad de la Organizacion se enfoca en desarrollar una
convivencia llena de tolerancia y paz, compuesta de naciones amigas; unir fuer-
zas para preservar la paz y seguridad internacionales; asegurar que no se ocupe
la fuerza armada fuera del interés comtin; y emplear mecanismos para promo-
ver el progreso econémico y social mundiales.

Desde luego, cuando se trata el tema de la migracion no puede dejarse de
lado el arreglo pacifico de controversias y la cooperacién internacional; ambos
puntos igual de importantes para la Organizacion. Asi pues, en su Capitulo VI:
Arreglo pacifico de controversias, en los articulos 33-38, se hace alusién a que los
paises siempre buscaran solucionar cualquier problematica a través de la nego-
ciacion, investigacién, mediacién, conciliacion, arbitraje, arreglo judicial y el re-
curso a organismos o acuerdos regionales. Finalmente, en su Capitulo 1X: Coope-
racion internacional econdmica y social, en sus articulos 55-60, se alude a que las
Naciones Unidas promoveran niveles de vida mas altos, trabajo permanente
para todos y condiciones de progreso y desarrollo econémico y social; la nece-
sidad de una cooperacién internacional; y el respeto universal a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin distincién alguna (Carta
de las Naciones Unidas, 1945).

En sintonia con esta Carta, se encuentra la actual Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible, la cual esta compuesta de 17 Objetivos de Desarrollo Sos-
tenible (ODS), que tienen la finalidad de acabar con la pobreza, proteger el
planeta y mejorar la calidad de vida de las personas en el mundo, entre muchos
otros temas. Recordando que fue en 2015 cuando los Estados Miembros de la
ONU aprobaron dichos objetivos y se establecié un plazo de 15 afios para cum-
plirlos, es necesario resaltar que la migracién ha sido uno de los temas coyun-
turales en los dltimos afios y que es de vital importancia abordar las causas que
llevan a una persona a migrar de su pais de origen. Por ello, la migracion es un
tema que esta directamente relacionado con las metas de los ODS.
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Sélo por mencionar uno de esos objetivos, el ODS 10: Reduccion de las
Desigualdades, que trata de garantizar que nadie quede atras, incluye metas tales
como: facilitar la migracién y la movilidad de manera ordenada, segura, regular
y responsable, aplicando politicas migratorias bien planificadas y gestionadas; y
reducir en 2030 a menos del 3% los costos de transaccion de las remesas perte-
necientes a los migrantes y suprimir los corredores de remesas con un costo
mayor del 5% (Objetivos de Desarrollo Sostenible, 2015).

Ahora bien, por lo que hace al derecho consular y diplomético, se incluye
en este capitulo la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomdticas (CVRD) (18 de
abril de 1961; entrada en vigor el 24 de abril de 1964) y de la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares (CVRC) (24 de abril de 1963; entrada en vigor el 19 de
marzo de 1967). Ambos documentos reconocieron en su momento que las
relaciones diplomaéticas y consulares entre los paises habian existido desde hace
siglos. Y tomaron en cuenta, desde su redaccion, los propésitos y principios de la
Carta de las Naciones Unidas en los temas de la igualdad soberana de los Esta-
dos, el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales y el fomento de
relaciones amistosas entre naciones. Sin duda, esperaban desarrollar a futuro re-
laciones amigables entre los paises, sin importar su régimen constitucional y
social; no beneficiar a particulares, sino apoyar a las oficinas diplomaticas y con-
sulares a desempefiar sus funciones en nombre de sus Estados; y revisar que las
normas de derecho internacional consuetudinario estuvieran presentes rigiendo
tales materias.

De manera particular, en el articulo 3 de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas, titulado “Funciones de una misién diplomética” se
estableci6 que las oficinas diplomaticas servirian para representar a los Estados
acreditantes ante los Estados receptores y protegerian en los Estados que las reci-
ben, los intereses de los Estados que los envian y los de sus nacionales, todo den-
tro de los parametros permitidos por el derecho internacional. Son esas oficinas
las que se enteran por todos los medios acerca de las condiciones y el transcurso
de los acontecimientos en los Estados receptores e informan sobre aquello a los
gobiernos de los Estados emisores. Ademas, fomentan las relaciones amistosas y
de cualquier otra indole como las econémicas, culturales y cientificas entre am-
bos Estados (Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, 1964).

Por otro lado, en el articulo 5 del segundo documento, llamado “Funcio-
nes Consulares” se especifico que las oficinas consulares también protegerian en
los Estados receptores los intereses de los Estados que envian y de sus nacio-
nales, sean personas fisicas o morales; todo, de igual manera, dentro de los
limites del derecho internacional. Son estas oficinas las que tienen la facultad de
extender pasaportes y documentos de viaje a los nacionales de los Estados emi-
sores. Prestan ayuda y asistencia a los nacionales de los Estados que envian;
velan por los intereses de los nacionales de los Estados emisores, en los casos de
sucesion por causa de muerte que se susciten dentro de los territorios de los
Estados que reciben; y cuidan los intereses de los menores y de otros sujetos que
carecen de capacidad plena y que sean nacionales de los Estados que envian,
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para otorgarles una tutela o curatela (Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares, 1967).

Un articulo clave para la labor consular es el 36 de esta misma Conven-
cion, el cual versa sobre la comunicacién con los nacionales del Estado que envia.
En este sentido, su inciso a) indica que los funcionarios consulares se pueden
comunicar libremente con sus nacionales y visitarlos. Asimismo, los nacionales
tienen la libertad de visitar a los funcionarios y ponerse en contacto con ellos
(Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, 1967). Por otro lado, el
inciso b) menciona que, si el nacional lo solicita, las autoridades del Estado
receptor deberdn informar inmediatamente a la oficina consular competente en
ese Estado cuando, en su circunscripcion, un nacional sea arrestado, detenido o
puesto en prision preventiva. Asimismo, las comunicaciones dirigidas a la ofici-
na consular por la persona arrestada, detenida o puesta en prisién preventiva se
deben transmitir inmediatamente, y las autoridades deberan informarle acerca
de los derechos que se le reconocen en este articulo (Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares, 1967).

Por ultimo, el inciso c) indica que los funcionarios consulares tendran
derecho a visitar al nacional que se encuentre arrestado, detenido o en prision
preventiva, comunicarse con él y organizar su defensa ante los tribunales. De
igual manera, tienen derecho a visitar a todo nacional, en su circunscripcion, que
esté arrestado, detenido o preso en cumplimiento de una sentencia. Sin embar-
8o, los funcionarios se abstendran de intervenir en favor del nacional detenido,
cuando éste se oponga de manera expresa (Convencion de Viena sobre Relacio-
nes Consulares, 1967).

En este sentido, es pertinente citar el caso Avena, en el que en enero de
2003 México present6 ante la Corte Internacional de Justicia (ClIJ) una demanda
en contra de Estados Unidos, con fundamento en violaciones a la Convencién
de Viena sobre Relaciones Consulares. En esa fecha, México tenia conocimien-
to de la ejecuciéon de cuatro nacionales en dicho pais, los cuales no tuvieron
acceso a asistencia consular, ademas de otros cincuenta y dos mexicanos que
estaban bajo condena de pena de muerte con la misma violacién procesal (Cen-
tro de Estudios Internacionales Gilberto Bosques, 2014).

En este caso, México argument6 que Estados Unidos viol6 sus obligacio-
nes legales internacionales al haber arrestado, juzgado y sentenciado a cincuenta
y dos de sus nacionales, y haber obstaculizado su derecho a proteger a sus ciu-
dadanos. Esto en virtud de la ausencia de notificacién inmediata sobre su de-
recho a la asistencia consular antes de que el Estado receptor lo interrogara o
ejerciera alguna accién en su contra. Lo anterior, con fundamento en el articulo
36 inciso 1 de la CVRC (Centro de Estudios Internacionales Gilberto Bosques,
2014).

Asimismo, en su demanda México solicité que, a causa de los perjuicios
provocados, era necesaria la reparacion por parte de Estados Unidos, y con ello
restablecer la situacién previa a la detencién mediante la anulacién de las senten-
cias, asi como la obligacién hacia ese pais de asegurar que cualquier violaciéon
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previa no afectard el desarrollo de dichos procedimientos en el futuro (Centro de
Estudios Internacionales Gilberto Bosques, 2014).

Por ultimo, México solicité6 que Estados Unidos no continuara con las
violaciones al articulo 36 de la CVRC respecto a sus nacionales. Como resultado
de este juicio, la CIJ emiti6 en marzo de 2004 un fallo a favor de México sentando
un precedente en la proteccion consular mexicana y su alcance (Centro de Estu-
dios Internacionales Gilberto Bosques, 2014). Una vez aportado aquello, se debe
traer a discusion el Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regular
(adoptado en la Declaracion de Nueva York sobre Refugiados y Migrantes el 11 de
diciembre de 2018), ya que éste es uno de los documentos internacionales recien-
tes que méas protegen a los migrantes.

A la par que las dos Convenciones anteriormente mencionadas, el Pacto
Mundial también se basa en los propésitos y principios de la Carta de las Na-
ciones Unidas, pero también en otros documentos y protocolos internacionales
de las mismas Naciones Unidas como: la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, s6lo por mencionar algunos de ellos. El
Pacto Mundial es un documento juridicamente no vinculante y tiene como
objetivo promover la cooperacion internacional sobre la migracién en todas sus
dimensiones, haciendo hincapié en que ningtin Estado puede abordar el tema de
manera individual y que se debe respetar la soberania de los Estados.

Lo interesante del Pacto es que se rige por los principios de: a) Centrarse
en las personas; b) Cooperacién Internacional; ¢) Soberania nacional; d) Estado
de derecho y garantias procesales; e) Desarrollo sostenible; f) Derechos huma-
nos; g) Perspectiva de género; h) Perspectiva infantil; i) Enfoque panguber-
namental; j) Enfoque pansocial; todos ellos abordados en los distintos instru-
mentos internacionales al que la mayoria de los Estados esté sujeto.

Est4 conformado por 23 objetivos, que incluyen medidas de aplicacién,
seguimiento y examen, los cuales se resumen en: formulacion de politicas;
reduccién de factores que obliguen a abandonar el pais de origen; informaciéon
exacta y oportuna; trabajo decente; iniciativas internacionales; gestion de las
fronteras; proteccion, asistencia y cooperacion consulares; acceso a servicios
basicos; empoderamiento; eliminacién de la discriminacion; facilitaciéon del
regreso y reintegracion sostenible; y cooperacion internacional (Refugiados y
Migrantes, 2018; Refugiados y Migrantes, 2021; Conferencia Interguberna-
mental encargada de Aprobar el Pacto Mundial para la Migraciéon Segura,
Ordenada y Regular, 2018; Conferencia Intergubernamental encargada de
Aprobar el Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular, 2018).

Finalmente, no es posible hablar de proteccién diplomatica y consular ni
del respeto a los derechos humanos sin la Convencion internacional sobre la pro-
teccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares
(adoptada el 18 de diciembre de 1990), la cual también toma en consideracion los
principios de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos, en parti-
cular, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y de la Organizacion
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Internacional del Trabajo, sobre todo los relacionados con los trabajadores mi-
grantes, solo por decir algunos.

Como era de esperarse, este documento comprende la importancia y
magnitud del fenémeno de la migracién y es consciente de la repercusion de los
flujos migratorios sobre los Estados de destino. Ademads, considera la vulnerabi-
lidad de los trabajadores migratorios y sus familiares, principalmente, los que
estan en situacion irregular o son “no documentados”. De acuerdo con la Parte I
del documento, en su articulo primero, la Convencién es aplicable a todos los
trabajadores migratorios y a sus familiares sin discriminacién alguna y es ttil
durante todo el proceso de migraciéon hasta el regreso al Estado de origen o al
Estado de residencia habitual. Ya en la Parte IIl y IV se especifican todos los
derechos humanos de los trabajadores migratorios y de sus familiares, desde el
articulo 8 hasta el 56 y, basicamente, se resumen en darles un trato igual al que se
le daria a los nacionales del Estado de destino; es decir, sin discriminacién y
respetando su dignidad humana.

Y en la Parte VI de la Convencién, donde se habla acerca de la promocion
de condiciones satisfactorias, equitativas, dignas y licitas en torno a la migracion
internacional, en sus articulos 64-71 se indica la labor que tienen los Estados
Parte, pues deben consultarse y colaborar entre si para satisfacer las necesidades
de todos los trabajadores migratorios y sus familiares (Convencién internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares, 1990).

México como referente en la proteccion consular y el modelo tripode

Dentro de las funciones del Servicio Exterior incluidas en el articulo 2 de la Ley
del Servicio Exterior Mexicano (SEM) se encuentra en su inciso II: El proteger, de
conformidad con los principios y normas del derecho internacional, la dignidad
y los derechos de los mexicanos en el extranjero y ejercer las acciones encami-
nadas a satisfacer sus legitimas reclamaciones. Con este fundamento, la red con-
sular mexicana alrededor del mundo y, de manera especifica, los cincuenta
consulados establecidos en Estados Unidos, han implementado acciones que
han vuelto a México un referente en proteccion y asistencia consular.

Esto, en virtud de la atencién que presta a los connacionales a través de la
practica consular tradicional, como: la documentacion y la proteccién, asi como
servicios mas innovadores como cultura, educacioén, finanzas, salud, entre otros
(Schiavon & Cérdenas Alaminos, 2014). En virtud de las caracteristicas de su
diaspora en Estados Unidos, México ha desarrollado un sistema de atenciéon
para los connacionales en el exterior, lo cual, como se ha mencionado con
anterioridad, se ha vuelto un referente a nivel internacional. Comunmente
conocido en la Secretaria de Relaciones Exteriores (SRE) como tripié o tripode, la
labor consular se basa en tres principales dreas de accion (De la Vega Wood,
2014), las cuales son:
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1. Documentacién. Emisién de documentos de identificacién y servicios
notariales.

2. Proteccion consular. Acciones para la defensa de los derechos de los
connacionales, con el fin de evitar dafios y perjuicios, tanto a la persona,
bienes e intereses.

3. Atencioén a las comunidades. Empoderamiento de la comunidad, asi co-
mo construccién de liderazgos.

Para entender la proteccion consular es importante incluir a cada uno de
estos tres pilares, toda vez que cada uno contribuye a disminuir los riesgos que
deriven en alguna vulnerabilidad para la didspora. En este sentido, el derecho a
identificarse es la primera accion de proteccion, en virtud de que es una necesi-
dad bésica para la poblacién, lo que la hace indispensable para que los nacio-
nales gocen de muchos otros derechos y, desde una perspectiva preventiva,
contribuye a que las comunidades se desarrollen y fortalezcan sus liderazgos.

De esta manera, el personal que labora en la red consular ha adoptado la
siguiente afirmacion: “El primer acto de proteccion a un mexicano en el extran-
jero es el de expedirle un documento, especialmente cuando se trata de una
identificacion oficial.” (Herndndez Joseph, 2015). Entre las identificaciones que
emiten los consulados mexicanos a su comunidad se encuentran: el pasaporte y
la matricula consular. Esta altima, es un documento probatorio de nacionalidad
y de identidad con el cual se acredita que la persona tiene su domicilio y esta
registrado en la circunscripcién consular de la RME que expide el documento
(Consulado General de México en Nueva York, 2021). Por lo anterior, esta diri-
gida a la poblacién que ya se encuentra establecida en ese pais y tiene como
objetivo facilitar las actividades de la vida cotidiana de los mexicanos (Gémez
Arnau, 1990) y, con ello, accedan a mas servicios y puedan integrarse mejor a las
poblaciones donde se encuentren.

Por otro lado, dentro de las acciones mas innovadoras que México ha
implementado como parte de la labor consular se encuentran las ventanillas de
salud, las cuales consisten en una oficina equipada o un area del consulado en
donde se llevan a cabo diversas acciones encaminadas a mejorar el bienestar
fisico y mental de la didspora mexicana y asegurar un debido acceso a servicios
de salud. Lo anterior, a través de sesiones informativas, directorios de salud,
volantes, consultas, vacunas, eximenes clinicos de VIH, presion sanguinea y dia-
betes, nutricion, informacion sobre adicciones, salud de la mujer, salud mental,
planificacion familiar, seguros de gastos médicos, entre otros. Este modelo ha
sido un éxito en Estados Unidos y se ha replicado por otros paises de Latino-
américa a través de su red consular (Délano, 2020).

Otros esfuerzos importantes han sido la Ventanilla de Oportunidades
Educativas que ya estd presente en los consulados de México en Chicago, Los
Angeles, Denver, Boise, San Francisco, Dallas, Tucson y Nueva York, asi como la
Ventanilla de Asesoria Financiera en Nueva York y Los Angeles y la Ventanilla
Laboral en Chicago, estos son espacios permanentes dentro de los consulados
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que buscan brindar asistencia en estos temas a la comunidad mexicana (Délano,
2020). Asimismo, en 2015 se abri6 la primera Ventanilla de Atencién Integral a
la Mujer en el consulado de México en Kansas City, practica que se extendi6 a la
mayor parte de la red consular mexicana en ese pais (Délano, 2020). El objetivo
de estas Ventanillas es proveer servicios consulares a mujeres mexicanas para
contribuir a su empoderamiento personal, familiar, econémico y social, de
acuerdo con sus circunstancias particulares (Secretaria de Relaciones Exteriores,
2016).

Por otro lado, las plazas comunitarias, que fueron creadas en 2001, ofrecen
programas de alfabetizacién, educaciéon desde primaria, secundaria, prepara-
toria hasta carreras universitarias en linea, inglés, cursos de capacitacion o de
ciudadania, cuyo objetivo es mejorar la calidad de vida de los mexicanos en el
exterior (Délano, 2020). Como resultado de estas acciones se cumple la tercer
seccion del tripode: atencion a las comunidades, al mismo tiempo que México
establece precedentes y buenas précticas a replicar por diferentes paises, no
solamente de Latinoamérica, para poder proteger de una manera mas amplia a
sus nacionales y cumplir con sus obligaciones adoptadas al ser parte de las dife-
rentes convenciones de derecho internacional en la materia como la Convencion
de Viena sobre Relaciones Diplomiticas y la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares.

Reflexiones finales
Dentro del analisis de la migracion, el elemento clave a considerar es la persona,
quien es el sujeto central de ella, quien vive el hecho de dejar su pais de origen, el
trayecto hacia el nuevo pais de residencia, ya sea de manera regular o irregular,
asi como el integrarse a una nueva comunidad. Por ello, el entender la proteccién
y asistencia consular vistas desde un enfoque del derecho internacional es tan
relevante en el contexto actual. Por ello, se present6 a la migracion, primera-
mente, desde un acercamiento al contexto mexicano y a su condicién como pais
de migrantes, de manera especifica, como pais de origen, asi como las carac-
teristicas de su didspora de manera particular la que se encuentra en Estados
Unidos, ya sea en condicion migratoria regular o irregular. En virtud de las
condiciones y diversidad dentro de su comunidad en el exterior, México pone en
marcha labores consulares que se han convertido en un referente de buenas
practicas para paises Latinoamericanos, pero también de otras regiones en el
mundo, incluyendo acciones tradicionales de asistencia y proteccién consular,
como la emision de documentos, hasta las méas innovadoras como la creacién de
ventanillas en cuestiones de género, finanzas y de salud, asi como las plazas co-
munitarias en materia de educacion.

Igualmente, se incluy6 en este capitulo un apartado sobre la nacionalidad
y su papel en la proteccién consular mexicana, de manera especifica las reformas
en la legislaciéon nacional, las cuales se han adaptado a la realidad y necesidades
de la didspora, buscando asegurar una proteccion méas amplia y la defensa de
sus derechos humanos. Cabe sehalar, que no hubiera sido posible hacer esta
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revisién del derecho internacional en la migracion sin el apoyo de los instru-
mentos multilaterales mas reconocidos como la Carta de las Naciones Unidas; la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, tratando especialmente el ODS 10 sobre la
Reduccion de las Desigualdades; y el Pacto Mundial para una Migracion Segura,
Ordenada y Regular. En dichos instrumentos, si bien la materia central no es la
migracién, no podemos dejar fuera del analisis a los derechos humanos de todas
las personas, sin distincién alguna, y buscar crear espacios llenos de tolerancia y
paz, ademas de propiciar la cooperacion y el arreglo de controversias entre pai-
ses, como se podria suscitar en temas migratorios.

Ahora bien, en lo que respecta al derecho internacional y a la proteccion
consular mexicana, fue gracias a la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplo-
miticas, 1a Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares y la Convencion inter-
nacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares, que se fundamenta e institucionaliza mediante instrumentos juridicos
internacionales el trabajo de las embajadas y los consulados, que constituye
parte importante de las responsabilidades que cada pais tiene con las personas
que residen en su territorio y en el extranjero. Por supuesto, para este analisis fue
de gran utilidad ttil revisar algunos instrumentos de legislacién nacional en la
materia, tanto la Ley del Servicio Exterior Mexicano, su reglamento, la Ley de Nacio-
nalidad, asi como su carta magna, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Lo anterior, para poder entender la capacidad de México para pro-
teger a sus ciudadanos en materia consular.

Uno de los casos mas representativos de la proteccion consular mexicana
es el caso Avena, en el cual México present6é una demanda en contra de Estados
Unidos por violaciones procesales al articulo 36 de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares, con fundamento en las ejecuciones y detenciones de sus
nacionales sin haber recibido oportuna proteccién por parte de México. Este caso
es emblematico porque al recibir un fallo favorable, México se convirti6é en un
referente en la proteccion consular y la debida defensa de los intereses y digni-
dad de sus nacionales.
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Introduccion

1 objetivo de este capitulo es explicar el desarrollo de la Alianza del Paci-

fico (AP) desde la perspectiva del Derecho Econémico Internacional

(DEI). El argumento central es que la AP, al ser un mecanismo de integra-
cién comercial esta directamente conectado con los postulados del DEI y tiene
que seguir los lineamientos juridicos y comerciales internacionales como cual-
quier otro bloque de integracion. El trabajo esta dividido en cuatro partes. La
primera se concentra en las caracteristicas del DEI y la integracion regional con la
finalidad de sentar las bases juridicas que dan nacimiento a mecanismos de inte-
gracion como la AP. La segunda parte analiza la teoria clasica de la integracion
econdmica. El tercer apartado identifica los antecedentes y dindmicas de la AP.
La altima parte distingue sus capacidades materiales y realiza un analisis de la
trayectoria de la AP en el marco de su décimo aniversario.

El Derecho Econémico Internacional (DEI) y la Integracion Regional (IR)

El DEI es el conjunto de normas juridicas que regula las relaciones econémicas
internacionales de cardcter macroeconémico y coexiste con las leyes de los Esta-
dos que forman parte de la integracion econémica regional. En ese sentido, la
historia de las relaciones internacionales se remonta siglos atras, pero el ordena-
miento juridico en la escala econémica bajo los parametros del DEI surge al final
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de la Segunda Guerra Mundial (IIGM). En efecto, derivado de ese conflicto, el
sistema econémico multilateral se reformulé y dio nacimiento al régimen de los
organismos de Bretton Woods, con el Fondo Monetario Internacional (FMI), el
Grupo del Banco Mundial (BM) en 1944 y al Acuerdo General de Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT) en 1947. El sistema Bretton Woods, que también
incluye al Banco Interamericano de Desarrollo (BID) creado en 1959 y a la
Comisién Econémica de América Latina y el Caribe (CEPAL) nacida en 1948 han
planeado modelos de financiamiento, desarrollo y comercio de América Latina
y el Caribe (ALC). Aunque de forma desigual, en las décadas pasadas estos meca-
nismos han promovido proyectos y apoyo para equilibrar las balanzas de pagos
de los Estados latinoamericanos y caribefios y han impulsado la integracion co-
mercial de esa area geopolitica.

En este sentido, la integracion regional derivada de la aplicacién del DEI
puede impulsar el desarrollo, el crecimiento y la cooperacion econémica, espe-
cialmente de los paises miembros de la Alianza del Pacifico. Este tipo de meca-
nismos no es nuevo. Laregion ha creado e impulsado esquemas de integracién y
libre comercio con los Acuerdos de Comercio Preferenciales (ACP) (PTA, por sus
siglas en inglés). Los ACP se han convertido en la piedra angular del Sistema
Comercial Internacional (SCI). El aumento en el ntimero y alcance de estos acuer-
dos estd remodelando el entorno comercial de los paises en desarrollo (Chau-
ffour; Maur, 2011: 1). Algunos de ellos han sido y son el Mercado Comun Cen-
troamericano (MCCA), hoy Sistema de Integraciéon Centroamericana (SICA), la
Comunidad Andina de Naciones (CAN), la Asociacién Latinoamericana de
Integracion (ALADI), el Sistema Econémico Latinoamericano (SELA), el Mercado
Comun del Sur (MERCOSUR), el Grupo de los Tres (G3), el Grupo de Rio y la Co-
munidad Latinoamericana de Estados Latinoamericanos y Caribefios (CELAC),
entre otros.

Desde la década de 1950, varios tratados bilaterales y multilaterales de li-
bre comercio fueron implementados bajo los esquemas de integracién del GATT,
especificamente en su Articulo XXIV. Posteriormente, el GATT evolucioné a la
Organizaciéon Mundial de Comercio (OMC) y esta institucién fue afianzando el
Sistema Multilateral de Comercio (SMC) con lo que las relaciones econémicas
internacionales se fortalecieron y permitieron plantear una nueva globalizaciéon
econémica basada en la interconexién e interdependencia compleja. Asi, en 1994
con la evolucién del SMC, la OMC fue creada al final de la Ronda Uruguay del
GATT, la 8 y dltima de las rondas de negociaciones arancelarias, previas al
establecimiento del organismo comercial. Por ejemplo, la OMC tuvo un registro
de 585 acuerdos regionales, de los cuales 379 estaban en vigor en 2014. Eso signi-
fica que hubo un aumento de 174 acuerdos notificados a la organizacién en 2005,
es decir, de 2005 a 2014 hubo un aumento de 174 acuerdos. (Gazol, 2015: 37).
Estas cifras reflejan que la sociedad internacional privilegia la unién econémica
regional dentro de la actual globalizacion. Sin embargo, el SMC tuvo una desa-
celeracion en la crisis econémica de 2008-2009, fendmeno que no se veia desde el
fin de laIIGM (de Mateo, 2010: 4).
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Adicionalmente, la AP también se articula en el campo comercial con los
objetivos de la Ronda de Negociaciones Comerciales de Doha, pues los miem-
bros del mecanismo también son miembros de la OMC. La Ronda de Doha tuvo
por objeto lograr una importante reforma del sistema de comercio internacional
con la adopciéon de medidas para reducir los obstaculos al comercio y de normas
comerciales revisadas. Doha también se denominé Programa de Doha para el
Desarrollo donde se tuvo una agenda de trabajo de alrededor de 20 esferas del
comercio, pues uno de sus objetivos fue mejorar las perspectivas comerciales de
los paises del sur global (OMC, 2022a).

Asimismo, la Ronda de Doha inicié en 2001 como la Cuarta Conferencia
Ministerial, la cual impuls6 la firma de la Declaracion Ministerial que establecia
el mandato de las negociaciones, entre las que se encontraba la agricultura, los
servicios y temas de propiedad intelectual. De hecho, los miembros de la AP para
adherirse a la OMC tuvieron que aceptar y firmar los diferentes acuerdos multi-
laterales del organismo. Estos instrumentos que rigen a los Estados Parte son
principalmente el GATT de 1994, el Protocolo de Marrakech, el Acuerdo sobre la
Agricultura, el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosani-
tarias, el Acuerdo sobre los Textiles y el Vestido, el Acuerdo sobre Obstaculos
Técnicos al Comercio, el Acuerdo sobre las Medidas en Materia de Inversiones
relacionadas con el Comercio, el Acuerdo sobre la Inspeccion Previa a la Expe-
dicién, el Acuerdo sobre Normas de Origen, el Acuerdo sobre Procedimientos
para el Tramite de Licencias de Importacién, el Acuerdo sobre Subvenciones y
Medidas Compensatorias y el Acuerdo sobre Salvaguardias (SICE, 2022).

Sin embargo, con la existencia de més acuerdos comerciales multilaterales
y un creciente nimero de miembros en la OMC, las divergencias entre las partes
también aumentan. No obstante, en el organismo existe un Mecanismo de Solu-
cion de Diferencias que trata de encontrar respuestas a los problemas. Este siste-
ma no existia antes de la IIGM, pues los paises no tenian una instancia juridica
para acudir en caso de fricciones mercantiles. También, las normas ofrecen a los
miembros la posibilidad de negociar y no tomar acciones unilateralmente. La
solucién de diferencias es uno de los mayores logros de la OMC y el sistema eco-
némico mundial, pues sin ella las mas de 600 disputas comerciales no hubieran
podido resolverse satisfactoriamente. Asi, los paises de la AP como naciones en
desarrollo se encuentran entre los que han presentado casos, incluso antes de
crearse la misma AP, para la solucién de diferencias respecto a los Acuerdos Co-
merciales Multilaterales (OMC, 2022b).

Asi, entre otros, Chile, Colombia, México y Perti han estado dentro de
casos contenciosos en el Organo de Solucién de Diferencias de la OMC. Por ejem-
plo, en 1994 Chile present6 una reclamacion frente a Argentina por una medida
de salvaguardia definitiva sobre las importaciones de duraznos en conserva
invocando el GATT de 1994 (OMC, 2022c). Colombia invocé en 2001 un caso frente
a Chile por medidas de salvaguardia aplicadas al azticar donde se apel6 al GATT
de 1994 (OMC, 2022d). En el caso de México, en 2012 este pais presenté una
reclamacion frente a Argentina sobre medidas que afectan a la importacion de
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mercancias, donde también el GATT del 94 fue invocado junto al Acuerdo sobre
la Agricultura, al de Salvaguardias y el de Obstaculos Técnicos al Comercio
(OMC, 2022¢). Finalmente, en 1994 Perti present6 un caso frente a la Uniéon Euro-
pea relativo a la denominacion comercial de los moluscos del género pectinidae,
donde igualmente se recurri6 al GATT del 94 y a los Obstéaculos Técnicos al Co-
mercio (OMC, 2022f).

En general, la membresia de los paises de la AP a la OMC permite que den-
tro del mecanismo imperen las normas del sistema multilateral de comercio.
Esto se explica por los acuerdos de la OMC que han sido invocados por la AP.
Ademas, la misma existencia de la AP se debe a que el Articulo XXIV del GATT
permite la creacién de zonas o dreas de libre comercio en el mundo y la OMC los
registra en sus listas de tratados vigentes en materia mercantil. Por esa razon,
una conexion estrecha existe entre los acuerdos comerciales multilaterales y la
firma de mecanismos de integracién como la AP sostenidos por el andamiaje ju-
ridico del DEL

Teoria de la Integracion Econdmica

Para el abordaje de la relacién entre el DEI y la Alianza del Pacifico, un para-
digma que la sustenta es la teoria de la integracion. En efecto, este postulado en
primera instancia sirve de base para interpretar las relaciones econémicas inter-
nacionales. Bela Balassa (1961) sostiene que hay que hacer una diferencia cualita-
tiva y cuantitativa entre cooperacion e integracion. En primer lugar, la coopera-
cion se refiere a acciones destinadas a la disminucién de la discriminacién. En
segundo lugar, el proceso de integracion econémica comprende medidas que
implican la supresién de algunas formas de discriminacién comercial. En ese
sentido, la integracion en América Latina tiene varios niveles. Fuentes Sosa
(2016) habla de la integracion profunda. Este concepto se refiere no solo al ana-
lisis de la disminucién de aranceles en acuerdos comerciales o de libre comercio,
sino en estudiar a profundidad el marco juridico de los tratados. Es decir, pro-
fundizar en cada esquema de integracion con sus particularidades, sus articulos,
sus anexos, los productos y servicios involucrados y como cada Parte Contra-
tante aplica las disposiciones en sus respectivos territorios aduaneros.

Con relacién a los tipos de integracion, uno de ellos es la integracion co-
mercial profunda. Esta categoria ha generado un debate entre algunos autores,
pues no esta bien definida cémo es y cuales son sus caracteristicas. Para algunos
observadores, la integracion comercial profunda es aquella que se extiende mas
alla de los temas comerciales y arancelarios. Por lo tanto, la AP entraria por de-
finicioén en esta categoria. Este capitulo presenta algunos temas que la AP aplica
mas alla del desarme arancelario (Fuentes Sosa, 2016: 389-390). Sin embargo, una
forma de saber si un mecanismo regional es de un tipo de integracién es observar
sus tratados constitutivos, como ya se menciond, con los articulos, anexos, pro-
ductos y servicios involucrados y temporalidad de los sectores negociados. Para
Raymond Hicks y Soo Yeon Kim (2010) (citados por Fuentes Sosa, 2016), la
profundidad es asociada con los niveles de legalizacién u obligacion de algunos
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de sus componentes y para Edward D. Mansfield (2012) se asocia con los tipos de
acuerdos. Para David Evans (2004), la profundidad esta asociada con el analisis
de su credibilidad, su compatibilidad con el sistema multilateral, su incidencia
en politicas y regulaciones domésticas y la incorporacién de medidas no comer-
ciales (citado por Fuentes Sosa, 2016: 390).

En ese sentido, en materia de integracién econémica, el GATT y la OMC lla-
man a los Estados Parte “territorios aduaneros”. Esto se debe a que los diferentes
niveles de integracién tienen en su base al Sistema Generalizado de Preferen-
cias (SGP), donde en reciprocidad esos territorios acuerdan disminuir y eliminar
las tarifas arancelarias y derechos aduaneros a sus contrapartes. Asi, uno de los
autores clésicos de la integracion econémica es Bela Balassa, quien en su obra
Teoria de la Integracion Econdmica (1964) identifica estas etapas que parten desde
una zona de libre cambio hasta la integracién total. En el desarrollo de la inte-
gracion econémica, Balassa la distingue en dos etapas en la historia reciente.

La primera va desde los afios posteriores a la Segunda Guerra Mundial,
particularmente desde la década de 1950 y la segunda desde mediados de la
década de 1980 a la actualidad. Las diferencias que Balassa hace también se aso-
cian con los niveles o tipos de integracion. En efecto, no es lo mismo el SGP a la
integracion total. Por lo tanto, las etapas van variando con el tiempo y con el
esfuerzo de los paises involucrados. En la primera etapa, Balassa destaca la crea-
cién de la Comunidad Econémica Europea en 1957, proceso que se caracterizo
por su constante evolucioén, hasta llegar a consolidarse como el mas represen-
tativo del mundo en materia de integracién. Gracias a la experiencia de las
comunidades europeas, los niveles del proceso de unificaciéon se fueron consoli-
dando y han servido de experiencia a la formacién de otros esquemas econé-
micos a escala global, particularmente en América Latina y el Caribe.

La Teoria de la Integracion se refiere a que ésta es un proceso en el que la
naturaleza de las relaciones politicas, econémicas y sociales son auténomas e
independientes. Pero con la integracion, la autonomia del Estado disminuyey se
suma a un conglomerado de Estados mas grande (Palomares Lerma, 2015: 330).
Esto significa que los Estados al integrarse a un conjunto de naciones ceden
soberania con la intencién de alcanzar juntos objetivos comunes més avanzados.
De ahi viene la idea de que, a veces, se confunde el concepto de federacion y
confederacién. Por esa razén, en la evolucion de la integracion Bela Balassa ex-
pone las etapas o niveles de ese fendmeno, en donde afirma que, en ese transitar
de diferentes escalas integradoras, la autonomia del Estado disminuye y un pais
cede soberania al convivir dentro de esas estructuras. Pero, al mismo tiempo, el
sistema internacional ya no permite la conducta aislada de los Estados.

Una teorfa auxiliar y ligada a este andlisis también es la interdependencia,
que afirma que los Estados y sus economias estdn entretejidas en los diferentes
tipos de integracién. En la AP este concepto estd presente puesto que los Estados
decidieron integrarse y ceder en algunos aspectos soberania, como es el caso de
la diplomacia y asuntos consulares conjuntos que los miembros han practicado
desde que el mecanismo empez6 a tomar fuerza en la regién y en el escenario
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global. Uno de los objetivos de la integracién regional es superar el estanca-
miento y alcanzar etapas superiores de desarrollo. Por ejemplo, “en Asia y Lati-
noamérica, muchos tendrian que crecer al 4,3% per capita al afio si quieren
alcanzar a los paises ricos en un plazo de 60 afios. Para que eso fuera posible, el
PIB total deberia crecer al menos un 6% anual durante todo ese tiempo.” (Allen,
2013:213)

Los mecanismos de integracion, desde el GATT de 1947 hasta la AP son
parte de la interdependencia econémica extensiva y siguen siendo acuerdos
basados en el poder financiero y comercial de los Estados. En realidad, la AP
conduce su politica exterior para sobrevivir, segtn el teorema ricardiano. En él se
afirma que, para competir de forma justa, los Estados no deben tener bajos
salarios. Eso explica la razén de que la AP busca elevar el nivel de vida de sus
ciudadanos, con las metas propuestas de prosperidad colectiva de Chile, Colom-
bia, México y Pera (Argitielles, 2019). Por otro lado, al hacer alusién a la integra-
cién econdmica, Pacheco (2007) establece que este es un proceso referido a la
globalizacion de mercados. Eso implica varios estatus juridicos que entrafian
diversas formas y representaciones tendientes a vincular las economias entre pai-
ses y territorios aduaneros. La finalidad de esto es eliminar o suprimir restric-
ciones sobre bienes, personas, capitales, tecnologia para crear instituciones, coor-
dinar politicas afines y adoptar instrumentos comunitarios. Por esa razén, los di-
versos PTA presentan diferentes tipos de integracion, estas son las siguientes:

Figura 1. Estratos de la integracion econémica
Unién econémica plena
Unién monetaria
Unién econémica
Mercado Unico
Mercado comiin
Unién aduanera

Zona de libre cambio

Acuerdos
preferenciales

Fuente: Elaboracidn propia con base en Balassa (1964)

Desde esta perspectiva, en la teoria de la integracion clasica de Balassa
(1964), el nivel basico est4 representado por los acuerdos preferenciales (SGP), las
zonas de libre cambio, y la unién aduanera. Los estratos més avanzados de
integracion son el mercado comun, el mercado tnico, la unién econémica y mo-
netaria. En la caspide estd la unién econémica plena. Dicho esto, la Alianza del
Pacifico ha optado por los peldafios méas bajos de integracién econémica, por lo
que sus dindmicas han suscitado cuestionamientos acerca de su objetivo sobre
fortalecer y alcanzar una integraciéon profunda. Segiin Rocha (2014), la AP se
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puede entender como la conformacién de un sistema de integraciéon multidi-
mensional politica, econémica, social, cultural y espacial.

Antecedentes y dindmicas de la Alianza del Pacifico (AP)

La Alianza del Pacifico se encuentra conformada por Chile, Colombia, México y
Perti y derivo del grupo de paises que integraban el Arco del Pacifico Latino-
americano en 2006." Estas naciones fueron las que sobrevivieron al intento de
formar este mecanismo para tener una proyeccién con Asia-Pacifico (Acuerdo
Marco AP, Art. 3.1, ¢,). También, los cuatro miembros de la AP comparten una red
amplia de tratados de libre comercio (Art. 3.2, a, b, c) y sus economias estan
basadas en el sector exportador (Morales, 2016).

La AP naci6 en 2011 y las Partes firmaron el Acuerdo Marco que entr6 en
vigor en 2012. En el contexto mundial, la integracion regional ha sido testigo de la
creacion de diversos mecanismos que han desempefiado un papel muy im-
portante en las dindmicas econdmicas globales. Asimismo, esos procesos han
sido objeto de estudio en diferentes disciplinas y permeado en distintas areas de
accion sin limitarse a la esfera econémica (Félix, 2021). La AP es un mecanismo
vanguardista que busca ser una plataforma de conexién con Asia a través de la
integracién profunda (Art. 3,1, a), es decir con una tematica mas alld del desarme
arancelario. En efecto, en la dindmica econémica global, la AP tiene como obje-
tivos principales, alcanzar un crecimiento, desarrollo econémico sostenido, libre
circulacion de bienes, personas y capitales, ademas de proyectarse con especial
atencion a la regién Asia-Pacifico (Art. 3,1, c), e integrarse de manera profunda
(Art. 3,1, a). La AP surge como iniciativa del entonces presidente del Pertt Alan
Garcia. Con este &nimo, el mecanismo busca incorporarse a las cadenas asiéticas
de produccién y de exportacion de aquella region. Tanto en el Arco del Pacifico
como en la AP, el didlogo se dio en &mbitos como la convergencia comercial, la
infraestructura, logistica, la promocioén, la proteccién de las inversiones, la coo-
peracion econémica y técnica para mejorar la competitividad (CEPAL, 2008: 9).

Para una mejor comprension de estas estrategias geopoliticas, la AP bien
podria llamarse “Alianza del Océano Pacifico”. Efectivamente porque este
puente ocednico conecta directamente a regiones de América Latina y Asia. La
region de Asia-Pacifico se ha consolidado como un centro clave de la economia
mundial. De hecho, ambos litorales del Pacifico ya son una biregién como la
Asociacion Asia-Pacifico (APEC) lo demostré desde la década de 1990. El PIB
combinado de algunos paises asiaticos como Australia, Japén y Nueva Zelanda
representa el 28% de paridad del poder adquisitivo (PPA). Hay estimaciones que
presentan que mas del 35% del crecimiento del producto mundial en términos
de PPA se origina en esta region. Incluso, Asia-Pacifico suministra el 28% de las
exportaciones de bienes y el 23% de servicios a escala mundial (CEPAL, 2008: 9).

En cuanto a los aportes de los paises del entonces Arco del Pacifico y de la
AP conrelacién a la poblacién y PIB son reducidos, pero representan casi la mitad

10riginalmente, los paises miembros del Arco del Pacifico eran Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Honduras México, Nicaragua, Panamay Perd, también llamados Cuenca del Pacifico Latinoamericano.
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del total de América Latina y el Caribe. En este sentido, los paises del Arco del
Pacifico poseen 3.9% de la poblacién mundial y en promedio su PIB a escala
global es de alrededor de 3.7%. Pero, en América Latina y el Caribe (ALC) repre-
sentan cerca del 45% tanto en poblacion como en PIB. Esto sugiere que ALC debe
actuar como grupo y unir sus economias para poder competir a escala global,
sobre todo los paises pequeios. Eso explica por qué los paises centroamericanos
fueron los primeros en la regién en concertar un esquema de integraciéon con el
Mercado Comtin Centroamericano (MCCA) en 1960, hoy Sistema de Integracién
Centroamericana (SICA) creado en 1991. Por esa razén, diversos intentos de inte-
gracion y cooperacion se han presentado en América Latina desde hace décadas
para incorporarse y competir en la economia mundial.

En el mismo sentido, la integracion regional ha tomado un camino parti-
cular en América Latina, misma que se ha caracterizado por impulsar distintos
proyectos integracionistas.2 En este tenor, al abordar estas ejemplificaciones, el
modelo tradicional por excelencia es el que inici6 en su momento como Comu-
nidad Econémica del Carbon y del Acero (CECA) en 1952 que hoy conocemos
como la Unién Europea de 1992, misma que se conforma por un parlamento y
distintas areas de trabajo con la presencia de figuras supranacionales y también
es un ejemplo clasico de cesion de soberania derivada de la membresia a meca-
nismos regionales. Desde su 6ptica, Haas entiende a la integraciéon como una
dindmica de cesién de soberania de parte de los paises (Argtielles, 2019). Si
América Latina ha estado catalogada como parte del “tercer mundo”, “area de la
periferia” o “sur global”, la instrumentacién de didlogos de integracién como los
siguientes abren opciones de desarrollo para los pueblos. A modo de ejemplo, en
la tabla 1 se puede observar la diversidad de proyectos de integracion en la
region latinoamericana desde la década de 1960.

2 Véasetablal.
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Tabla 1. Proyectos de integraciéon en América Latina y su grado de

123

institucionalidad
Ao Proyecto de integracion Sede principal Grado de
institucionalidad
1960 Asociacion Latinoamericana de Libre Ciudad de Panama Bajo
Comercio (ALADI)
1969 Pacto Andino - Comunidad Andina (CAN) Lima, Perd Alto
1975 Sistema Econdmico Latinoamericano y del Caracas, Venezuela Bajo
Caribe (SELA)

1980 Asociacion Latinoamericana de Integracion Montevideo, Uruguay Bajo
(ALADI)

1991 Sistema de Integracion Centroamericana San Salvador, El Salvador Alto
(SICA)

1991 Mercado Comtin del Sur (Mercosur) Montevideo, Uruguay Alto

1994 Asociacion de Estados del Caribe (AEC) Puerto Espafia, Trinidad y Bajo

Tobago
2004 Alternativa Bolivariana para los Pueblos de Caracas, Venezuela Bajo
Nuestra América (ALBA)
2008 Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR) Quito, Ecuador Intermedio
2010 Comunidad de Estados Latinoamericanos y Pro-tempore Bajo
Caribefios (CELAC)
2011 Alianza del Pacifico (AP) Pro-tempore (Art. 7, Acuerdo Intermedio-Bajo
Marco AP)

2019 Foro para el progreso de América del Sur Pro-tempore Bajo

(ProSur)

Fuente: Elaboracidn propia con base en Herrera, J. (2021).
Nota: Previo al afio de 1969 se distingue el nacimiento de la Organizacién de los
Estados Americanos (OEA) en 1948 y el Parlamento Latinoamericano (Parlatino) en 1964.

A partir de los datos de la tabla 1, donde la institucionalidad se entiende
como el nivel de compromiso y obligatoriedad de las normas de los acuerdos
constitutivos de los mecanismos, es posible observar, en primer momento, una
multiplicidad de proyectos tendientes a la integracién en la regién. El cuadro
también refleja la baja institucionalidad que poseen estos mecanismos. Por ello,
esta diversidad también se encuentra presente en las diferentes ideologias frente
a la vision y modelo de desarrollo de sus respectivos paises. De acuerdo con
Bricefo (2013), a partir de 2003 no existe homogeneidad en la region. El autor
ubica a la Alianza del Pacifico en el eje de integracién abierta en conjunto con los
tratados de libre comercio celebrados previo a la creacién de dicho mecanis-
mo. >En este mismo sentido, Sabatini y Albertoni (2019) afirman que los esfuer-
z0s para trazar objetivos comunes se deben centralizar y hacerse mas eficientes.
Asi, esas acciones pueden conducir hacia una integracion latinoamericana dina-
mica e inteligente argumentando que diversos proyectos existen en la actuali-
dad. Los cuatro paises de la AP son baluartes del libre comercio, pues todos ellos
tienen acuerdos norte-sur y sur-sur en materia de intercambios mercantiles para
contribuir a la insercion del bloque en las cadenas mundiales de suministro y de

3Se hace alusion a otro eje como el anti sistémico donde se ubica el ALBAy por su parte al eje revisionista en donde
ubica al Mercado Comun del Sur. Véase Bricefio Ruiz, J. (2013). “Ejes y modelos en la etapa actual de la integracion
econdémica regional en América Latina”. Estudios Internacionales. Instituto de Estudios Internacionales,
Universidad de Chile, 9-39.
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valor. Con certitud, la AP naci6 con el fin de superar la crisis econémica de 2008-
2009 y mitigar sus efectos negativos en la regién de ALC al actuar en bloque
frente alas adversidades extracontinentales (Guajardo, 2016: 23-24).

Tabla 2. Miembros de los principales mecanismos de integracion de
América Latina y el Caribe (2023)

Ano

Proyecto de integracion

Miembros

1960

Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio (ALADI)

Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, México,
Paraguay, Pert, Uruguay, Venezuela

1969

Pacto Andino - Comunidad Andina (CAN)

Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert.
Paises Asociados: Argentina, Brasil,
Chile, Paraguay, Uruguay

1975

Sistema Econémico Latinoamericano y del Caribe (SELA)

Argentina, Bahamas, Barbados,
Belice, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Cuba, Ecuador, El

Salvador, Guatemala, Guyana, Haiti,
Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Per(, Republica

Dominicana, Surinam, Trinidad y

Tobago, Uruguay, Venezuela

1980

Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI)

Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Cuba, Ecuador, México,
Panama, Paraguay, Peru, Uruguay,

Venezuela

1991

Sistema de Integracion Centroamericana (SICA)

Belice, Costa Rica, El Salvador,
Guatemala, Honduras, Nicaragua,
Panamg, Republica Dominicana.
Observadores Regionales:
Argentina, Brasil, Chile, Colombia,
Estados Unidos, Ecuador, México,
Pert, Uruguay

1991

Mercado Comun del Sur (MERCOSUR)

Argentina, Brasil, Paraguay,
Uruguay, Venezuela. Estados
Asociados: Bolivia, Chile, Colombia,
Ecuador, Guyana, Peru, Surinam

1994

Asociacion de Estados del Caribe (AEC)

Antigua y Barbuda, Bahamas,
Barbados, Belice, Colombia, Costa
Rica, Cuba, Dominica, El Salvador,

Granada, Guatemala, Guyana, Haiti,
Honduras, Jamaica, México, Panama,
Republica Dominicana, San Cristébal
y Nieves, San Vicente y las
Granadinas, Santa Lucia, Surinam,
Trinidad y Tobago, Venezuela.
Miembros Asociados: Aruba,
Bonaire, Curagao, Guadalupe,
Guyana francesa, Islas Virgenes
Britanicas, Martinica, Saba, Saint
Barthelemy, Saint Eustatius, Saint
Maarten

2004

Alternativa Bolivariana para los Pueblos de Nuestra
América (ALBA)

Antiguay Barbuda, Bolivia, Cuba,
Dominica, Granada, Nicaragua. Santa
Lucia, San Cristébal y Nieves, San
Vicente y las Granadinas, Venezuela
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Tabla 2. Miembros de los principales mecanismos de integracién de
Ameérica Latina y el Caribe (2023) continuacién

2008 Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR) Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, Guyana,
Paraguay, Peru, Surinam, Uruguay,

Venezuela
2010 Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios Antiguay Barbuda, Argentina,
(CELAC) Bahamas, Barbados, Belice, Bolivia,

Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Cuba, Dominica, Ecuador, El
Salvador, San Cristébal y Nieves,
Granada, Guatemala, Guyana, Haiti,
Honduras, Jamaica, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Perq,
Republica Dominicana, San Vicente y
las Granadinas, Santa Lucia, Surinam,
Trinidad y Tobago, Uruguay,

Venezuela
2011 Alianza del Pacifico (AP) Chile, Colombia, México, Peru
2019 Foro para el progreso de América del Sur (ProSur) Argentina, Brasil, Chile, Colombia,
Ecuador, Guyana, Paraguay, Peru,
Surinam

Fuente: Elaboracidn propia, con datos de ALADI, CAN, SELA, SICA, MERCOSUR, AEC, ALBA,
UNASUR, CELAC, AP, ProSur

Segun datos del FMI, esto se puede explicar por qué ALC tuvo un Producto
Interno Bruto (PIB) de 3.3%, mayor que el mostrado por la Unién Europea (1.7%)
y Estados Unidos y Canada juntos (2.6%) en los tres afios posteriores a la debacle
econdmica. Incluso, con una baja en los precios del petréleo y una recuperacion
de la economia de Estados Unidos, ALC puede seguir creciendo. Pero la baja con-
fianza empresarial y del consumidor en Brasil, asi como la intensificacion de la
crisis econdmica en Venezuela, pesaron mas en las perspectivas a corto plazo.
Los tipos de cambio flexibles pueden desempenar un papel fundamental en la
adaptacion a condiciones externas mas dificiles, pero los actores econémicos
deben garantizar politicas fiscales prudentes y poner al dia reformas estructu-
rales para aumentar la inversién y la productividad (IMF, 2015: 56).

En términos del DE, el Acuerdo Marco de la AP se firmé6 en 2012y entr6 en
vigor en 2015, lo que significa que este instrumento juridico se vuelve obligatorio
para las Partes. Sin embargo, lo anterior no implica que el proceso no haya tenido
desarrollo de actividades desde que se establecié. En ese momento, ya se gene-
raban politicas comunes y de armonizacién normativa para medir el desempefio
como bloque (Levi, Reggiardo, 2016: 199). También, el predmbulo del Acuerdo
Marco menciona que la AP reafirma los derechos y obligaciones derivados del
Tratado de Montevideo por el que la Asociacién Latinoamericana de Integracion
(ALADI) se cre6 en 1980, asi como el Acuerdo de Marrakech por el que la Organi-
zacion Mundial de Comercio (OMC) se establecié en 1995. Asimismo, el Acuerdo
Marco resalta los convenios de libre comercio celebrados como una plataforma
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que incentiva la integracion de las economias entre las partes. Incluso, el acuerdo
toma en cuenta los compromisos contraidos por Colombia y Pert con la
Comunidad Andina de Naciones (CAN) (Acuerdo Marco dela AP, 2012: 2).

Asimismo, dentro del Acuerdo Marco, las partes de la AP se compro-
metieron a ofrecer a los agentes econémicos un marco juridico previsible para el
desarrollo del comercio de bienes, servicios e inversion. También, el instrumento
fundacional establece reglas claras que propician las condiciones necesarias para
el crecimiento, la diversificacién de las corrientes comerciales para la competi-
tividad de las economias. Incluso, el marco normativo del mecanismo impulsa
los valores y principios democraticos comunes. Con esto, la AP busca la vigencia
del Estado de Derecho, la separacion de poderes del Estado, la proteccion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales (Art. 2, Acuerdo Marco de la
AP, 2012: 3). En efecto, los acuerdos * que son normativa primaria del mecanismo
configuran la articulaciéon de los objetivos que se refieren especificamente a la
liberalizacién del comercio de bienes y servicios, la libre circulacién de capitales
e inversiones, la facilitacion comercial y aduanera (Art. 3.2, ). Ademas, el acuer-
do contempla la cooperaciéon en materia migratoria y consultas para facilitar el
movimiento de las personas (Art. 3. 2, d), la coordinacién en materia de seguri-
dad (Art. 3. 2, e) y los instrumentos para promover la integraciéon de las Par-
tes® (Levi, Reggiardo, 2016: 189-190).

Tabla 3. Principales Instrumentos Juridicos de la Alianza del Pacifico (AP)

Fechade firma Instrumento
28 de abril 2011 Declaracion de Lima. Establecimiento de la Alianza del Pacifico (AP)
6 de junio 2012 Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico. El 20 de julio 2015 entré en vigor
10 de agosto 2014 Protocolo Adicional del Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico. 100% de liberalizacion

comercial. (92% del universo arancelario de manera inmediata y el 8% a plazos que van hasta el
2030). El 1 de mayo de 2016 entré en vigor

3dejulio 2015 Primer Protocolo Modificatorio del Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico
1dejulio 2016 Segundo Protocolo Modificatorio al Protocolo Adicional al Acuerdo Marco
2 de junio 2017 Decision No. 1 Lineamientos aplicables a los Estadios Asociados a la Alianza del Pacifico

Fuente: Mateos (2018)

La tabla 2 presenta los principales Instrumentos Juridicos de la AP, los cua-
les se han ido adhiriendo a los compromisos de los Estados miembros. En efecto,
estos documentos incluyen declaraciones acuerdos, protocolos y lineamientos

4 La Alianza del Pacifico tiene diversos acuerdos y declaraciones que forman parte del andamiaje juridico del
mecanismo. Entre los mds importantes se encuentran: Declaracién de Mérida de 2011, Declaraciéon de Lima de
2011, Declaracion de Cadiz de 2012, Declaracion de Paranal de 2012, Declaracién de Cali de 2013, Declaracion de
Santiago de 2013, Declaracién de los Presidentes de la Alianza del Pacifico en materia de Cambio Climatico en la
COP 20 de 2014, Declaracién de Punta Mita de 2014, Declaracién de Cartagena de Indias de 2014, Declaracion
sobre el proceso de Adhesidn de Costa Rica a la AP de 2014, Declaracién de Paracas de 2015, Declaracién de Puerto
Varas de 2016, Protocolo adicional al Acuerdo Marco de 2016, Primer Protocolo Modificatorio del Acuerdo Marco
de 2020.

5 Ver Acuerdo Marco, Art.3(1)a,byc.



UNA DECADA DE LA ALIANZA DEL PACIFICO: PERSPECTIVAS DESDE EL DERECHO ECONOMICO INTERNACIONAL 127

aplicables a la esfera comercial y politica de la AP. En otro orden de ideas, algu-
nos mecanismos como la UNASUR, la ALBA, la CELAC o la AP se encuentran en la
categoria de 'Regionalismo Posliberal' (RP) y “Regionalismo Post-Hegemonico”
(RPH). Esto quiere decir que se trata de esquemas que se basan en una serie de
aspectos con diversas estrategias de apertura regional, como las llevadas a cabo
por Chile, proyectos politicos, como los impulsados por Brasil y Venezuela o
estrategias de desarrollo y modos de insercién, como los practicados por Bolivia,
Colombia, Ecuador y Pert (Levi, Reggiardo, 2016: 190).

Efectivamente, la AP se clasifica como Regionalismo Posliberal y Regiona-
lismo Post-Hegemonico en el sentido de que sus metas van mas alla de la des-
gravacion arancelaria, dejar atrds el proteccionismo e impulsar la apertura de
mercados. Asi, dentro de los objetivos de la AP como RPH estén el regionalismo
construido desde la nacién, regular el comercio, recuperar la autoridad en ma-
teria de politicas publicas y una mayor proteccion social (Tussie, 2022). Asimis-
mo, la AP se clasifica como un mecanismo de liberalizacién comercial e integra-
cién profunda, como se ha sefialado. Pero justamente la profundidad se explica
por la inclusiéon de temas como medio ambiente, cambio climatico, innovacion,
ciencia, tecnologia, desarrollo social, educacion y relacionamiento externo (Levi,
Reggiardo, 2016:191).

En el mismo sentido, la integracién profunda de un acuerdo sur-sur como
lo es la AP, ademas de las tematicas sefialadas, se manifiesta por la promocién y
defensa de la equidad de género. En efecto, los presidentes de las partes firma-
ron la Declaracién Presidencial sobre la Igualdad de Género en la AP en el marco
de la XV Cumbre Presidencial de la Alianza celebrada en Santiago de Chile en
diciembre de 2020. La Declaracion sobre Igualdad de Género propuesta por Mé-
xico desde el Grupo Técnico de Género fue apoyada por las Partes y “reconoce el
papel fundamental que desempenan las mujeres en toda su diversidad”, tanto
empresarias, emprendedoras, trabajadoras, consumidoras, trabajadoras del ho-
gar, las que ejercen trabajos no remunerados y especialmente las mujeres en
vulnerabilidad, con discapacidad, de &mbitos rurales y de las comunidades in-
digenas. Todas ellas contribuyen al crecimiento y desarrollo de los paises de la
AP (Gobierno de México, 2020).

Las capacidades materiales y décimo aniversario de la Alianza del Pacifico

Al hacer un balance de los diez afios desde la creacion de la Alianza del Pacifico se
deben puntualizar ciertas particularidades. Entre ellas destacan las actividades re-
lativas a la supresion de visado de trabajo y turismo entre los cuatro paises, el in-
tercambio académico y estudiantil. También, las embajadas compartidas operan y
la suscripcion de un acuerdo consular donde se ofrece asistencia a los nacionales
de los cuatro paises en aquellos Estados donde no haya representacién consular y
una oficina comercial entre los paises miembros (Gobierno de Colombia, 2021).
Asimismo, la AP se ha pronunciado con relacién a la visién para 2030 y los Obje-
tivos del Desarrollo Sostenible para fortalecer los ejes de trabajo y trazar un cami-
no para alcanzar las metas que la Alianza se propuso en abril de 2011.
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Los avances que ha tenido la Alianza a lo largo de la dltima década han
sido posibles por el entramado institucional y la implementacion de lineas de
trabajo a través de los Ministros de Relaciones Exteriores de los cuatro paises (Art.
4,1), asi como las reuniones del Grupo de Alto Nivel (GAN) (Art. 4.2, g) y los
grupos de trabajo (Art. 4.2, h). También es de relevancia que la AP ha llamado la
atencion de distintos paises y prueba de ello son los 59 paises observadores (Art.
10.1, 2). Asimismo, existen 29 grupos de trabajo que abordan diferentes esferas
sin limitarse al 4rea comercial, tales como medio ambiente, compras publicas,
cooperacion, cultura, género, innovacién, educacion, seguridad y pequefias y me-
dianas empresas (PYME's) por destacar algunas (Gobierno de Colombia, 2021).

Sin embargo, a diez afios de su creacién, la Alianza no ha fortalecido el
comercio intra bloque entre sus miembros. Mora (2016) resalta aspectos clave
como pensar en programas conjuntos que impulsen un mayor comercio intra
bloque. Para esto se debe ofrecer incentivos para que las empresas comercien
dentro del mecanismo y asi propiciar un intercambio significativo. Asimismo,
una mayor integracién financiera puede mejorar las condiciones institucionales
y en esa ruta las asimetrias de los propios miembros van aminorando para poder
alcanzar el crecimiento y desarrollo econémico sostenido.

En el mismo sentido, la AP se ha adaptado a las corrientes internacionales
y regionales y ha incentivado las Cadenas Globales de Valor (CGV), las cuales
forman la columna vertebral y el sistema nervioso de la economia mundial. Esto
es debido a que la mayoria de los productos que se comercian a escala del orbe se
producen con insumos diversos procedentes de distintos paises para obtener un
producto final. En este sentido, ligado a las CGV el Acuerdo comercial de la AP
otorga preferencias arancelarias al establecer reglas claras en materia de normas
de origen reguladas por los acuerdos de la OMC, para alcanzar un balance en la
provision de suministros en la escala regional. Con esto se busca que los bienes
que se producen o se transforman en los paises de la AP cuenten con insumos de
todos los miembros del bloque (Guajardo, 2016: 28). Con estas acciones la AP se
suma a las corrientes de las CGV e incluso al insertarse en los mercados de Asia-
Pacifico, también insumos de esa region pueden incluirse en la fabricacion de
bienes que se producen en este mecanismo.

Sin embargo, Rojas y Teran (2017) establecen que las relaciones de los
paises de la AP con naciones de Asia-Pacifico como China, Corea y Japén se
circunscriben a una serie de tratados que se limitan solo al comercio. Principal-
mente, estos tratados y acuerdos estan representados por la Asociacion Econo-
mica Asia-Pacifico (APEC) y el Acuerdo de Asociaciéon Transpacifico (TPP). Ade-
mas, la AP mantiene cooperacién y planes de trabajo conjuntos con la Asociaciéon
de Naciones del Sudeste Asiatico (ASEAN). Esto sugiere que la AP apuesta por el
multilateralismo, independientemente de los acuerdos bilaterales que cada uno
de los miembros de la AP tenga con paises del Pacifico donde se encuentran va-
rias potencias emergentes.

Asi, en el comercio interregional China suele ser el comtin denominador.
De acuerdo con la OMC, para 2015 el principal destino de las exportaciones
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chilenas y peruanas fue China con un 26,3% y 22,1% respectivamente. Para
Colombia y México, China ocup6 el cuarto lugar con 6,3% y 1,3% respectiva-
mente. Esto sugiere que el pais de la AP que mas comercio tiene con China es
Chile y el que menos tiene es México. En materia de importaciones exclu-
sivamente, Chile importa de China 23,5% y México 17,7% (Rojas y Teran, 2017:
240). No obstante, esto se explica por la cercania comercial que México mantiene
con Estados Unidos a través del T-MEC, pero la informacion refleja que México
también depende de las importaciones chinas de forma importante para su co-
mercio exterior.

Por otro lado, la pandemia suscitada en marzo de 2020 constituyé un
factor adverso para las dindmicas econémicas internacionales en general y la AP
no fue la excepcién. De hecho, para la region latinoamericana sera un mayor reto
recuperarse econdmicamente de las implicaciones de la pandemia y en el bloque
se pueden ver plasmadas en la ralentizacion de acuerdos y cooperacién que son
naturales por las barreras e impedimentos propios por las condiciones tomadas
durante la emergencia sanitaria (L6pez & Félix, 2021: 154). No obstante, este me-
canismo de integracion logré dar a conocer durante el primer afio de la pan-
demia el Protocolo Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico y su
Primer Protocolo Modificatorio (2021b). De él se desprende el apoyo a empresas
para que puedan continuar con su actividad econémica a través del comercio
electronico y del comercio trasfronterizo de servicios. Con relacion al comercio
electronico es fundamental la vigencia de la firma electrénica con los requisitos
que sefalan las legislaciones en la materia de los cuatro paises. Los mismos no
las desconocerdn siempre y cuando cumplan las formalidades delaley.

Asimismo, esta disposicion permite continuar con los intercambios comer-
ciales en bienes, servicios e inversion, garantizar el abasto de alimentos, medicinas
y otros productos que fueron demandados durante la crisis sanitaria (Alianza del
Pacifico, 2021b). De igual manera con relacion a bienes y servicios; respecto a la
esfera social sobre subsidios a poblacion en condiciones desfavorables, pensiones
para personas adultas y programas de voluntariado. Ademas de medidas de
facilitacién del comercio en donde se observa a Chile, Colombia y Pert a través
de diversos acuerdos, decretos y resoluciones para mitigar la problematica.®

Si bien la Alianza ha tomado su propio rumbo con relacién a la integracion
y sus formas de cooperacion, resulta loable visibilizar su trayectoria e identificar
sus logros, pero también las oportunidades de mejora y dreas de trabajo que los
actores involucrados en torno a las dindmicas deben de poner atencion, como la
toma de decisiones y temas prioritarios para este proceso de integracion que
pretende alcanzar la denominada integracion profunda. Bricefo, Legler y Prado
(2021: 4) distinguen que hay un problema conceptual al remitirse a la definicion
exacta de la denominada integracion profunda en la AP y que este proceso de
integracién no parece tener una estrategia clara, estadisticas especializadas y
unaruta para alcanzarla.

6 En la pagina web oficial de la Alianza del Pacifico no se encontraron las medidas adoptadas por México en ese
rubro. Véase https://t.ly/Asf5
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Por ello, sera crucial que la AP busque la manera de innovar en sus estra-
tegias y planes para alcanzar los objetivos planteados para lograr avanzar con
relacion a las metas principales que le dieron vida con la Declaracion de Lima de
2011 en donde los mandatarios de Chile, Colombia, México y Perti acordaron
avanzar hacia una integracién profunda y bajo la conviccion de mejorar la
calidad de vida de los habitantes de los cuatro paises. A pesar de las condiciones
que la pandemia agravo y que precedian a la misma en la regién se destaca que
los paises miembros de este proceso de integracion han adoptado medidas
respecto a la esfera econémica, social y cultural. Sin embargo, estas medidas no
son lo suficientemente trascendentes desde una perspectiva como bloque ya que
no hubo un plan en conjunto para afrontar las implicaciones de la pandemia.

Ante este escenario resultaria congruente pensar que la Alianza del Paci-
fico pudiese afrontar los retos que presupone la pandemia de manera conjunta y
aprovechar la cercania con los paises miembros y fortalecerse como bloque en
materia de cooperacion. Sin embargo, este bloque al remitirse a la estructura
institucional prefiere las dindmicas intergubernamentales. Con ello la AP puede
cooperar e implementar programas en los distintos ejes de trabajo sin la cesiéon
de soberania para materializarlos. Asi pues, la bonanza de esta dindmica que ha
caracterizado a la Alianza se encuentra con su pragmatismo, pero al mismo
tiempo al no existir una figura supranacional resulta complicado pensar en que
los cuatro paises adoptaran medidas contundentes para integrarse de manera
profunda en un futuro préximo.

No obstante, la AP ha logrado diversos avances y ha permanecido sélida
durante sus primeros diez afios. Pero, si el mecanismo no es capaz de mantener
un ritmo similar como hasta ahora e incluso mas consistente y con mayor
cooperacion entre las partes, corre el riesgo de convertirse en otro proyecto que
nace en la region latinoamericana y que no logra alcanzar sus objetivos funda-
cionales en los afos por venir. Otro escenario, con menor esperanza, es que se
convierta en un proyecto con miras a desaparecer si sus miembros no le otorgan
la debida prioridad y atencién para fortalecer la integracién entre sus paises.

Reflexiones finales
Como se puede observar, la Alianza del Pacifico es un instrumento de integra-
cién y cooperacion que es en parte regulado por el Derecho Econémico Inter-
nacional. Esto es debido a que, como proyecto de integracion comercial, debe
seguir los lineamientos juridicos de la Organizacién Mundial de Comercio. El
DEI es el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones comerciales de
la comunidad global. La AP forma parte de una serie de instrumentos que des-
de que inici6 sus actividades ha tenido ciertos éxitos, sobre todo porque busca la
integracion profunda y forma parte del regionalismo pos liberal y el regionalismo
pos hegemdnico, Es decir, que sus objetivos van mas all4 de ser un acuerdo de libre
comercio que solo busca la desgravacion arancelaria.

La AP, desde que se establecié en 2011, ya cumplia con caracteristicas
comerciales y aduaneras para incorporarse al marco de los acuerdos comerciales
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de la OMC. Los miembros de la AP también han participado en las rondas -como
la de Doha- que buscaba establecer el mandato de las negociaciones, entre las
que se encontraba la agricultura, los servicios y temas de propiedad intelectual.
A escala multilateral, la AP existe debido a los lineamientos del Articulo XXIV del
GATT (OMC) que permite la creacion de areas y zonas de libre comercio en el
mundo. De hecho, la AP con su Acuerdo Marco es uno entre muchos otros meca-
nismos, acuerdos y tratados comerciales notificados ante la OMC.

Un punto de inflexién en la OMC fue la adopcioén del mecanismo de solu-
cién de diferencias comerciales, el cual es uno de sus mayores logros. En efecto,
este instrumento ha permitido solucionar centenares de disputas comerciales
entre los miembros del organismo y los miembros de la AP también han acudido
a plantear sus casos contenciosos respecto a otros miembros de la institucion. In-
cluso, otros procesos de integracion también han hecho uso de la solucién de
diferencias, tanto intra bloque como extra bloque. En general, la membresia
de los paises de la AP a la OMC permite que dentro del mecanismo imperen las
normas del sistema multilateral de comercio. En ese sentido, el andamiaje
tedrico de este trabajo fue el de la teoria de la integracion.

Este paradigma sirve, en primera instancia, como base para interpretar las
relaciones econdmicas internacionales. Asi, los elementos del relacionamiento
econémico son la cooperacion, la integracion y se refieren a acciones destinadas
a la disminucién y supresiéon de medidas de discriminaciéon comercial respec-
tivamente. Pero, mas alla de lo especificamente comercial, la AP busca insertarse
en la integracion profunda. Asi, el mecanismo aborda temas como la educacion,
la seguridad, la equidad de género, la diplomacia, entre otros. Esa amplitud de
acciones inserta a la AP en la categoria de procesos que van mas all4 del desar-
me arancelario.

El trabajo presenté un panorama sobre las diferentes etapas de integracion
donde se ubica la AP y con un grado de institucionalidad intermedio -respecto a
otros mecanismos de ALC. Este grupo de paises estaria dentro de las primeras
fases, aunque sus objetivos son mds profundos que las meras actividades comer-
ciales. Asi, la AP se puede entender como la conformacién de un sistema de
integraciéon multidimensional politica, econémica, social, cultural y espacial. El
ejemplo clasico de integracién avanzada es la Union Europea, pues ademas de
administrar las relaciones comerciales entre los miembros proyecta una politica
exterior y de defensa comuin. A eso es lo que Balassa se refiere cuando habla de la
cesion de soberania cuando los Estados se integran a procesos regionales o glo-
bales de comercio.

En este tenor, el Acuerdo Marco de la AP es el documento juridico méas im-
portante y por el cual el mecanismo fue creado bajo los parametros de la OMC,
junto con sus demas instrumentos. Es decir, el DEI se aplica a las disposiciones
legales que rigen a tratados comerciales de ALC. En este trabajo, diversos articu-
los del Acuerdo Marco fueron planteados en la tematica que legislan, como el
comercio entre las partes, la libre movilidad de mercancias, capitales y personas,
migracion, la admision de nuevos miembros y la presencia de observadores
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internacionales que siguen con interés las actividades de integracion profunda
practicada porla AP.

La Alianza no ha fortalecido el comercio intra bloque entre sus miembros,
pero debe mejorar ese rubro para implementar programas conjuntos para im-
pulsar el crecimiento al ofrecer incentivos a las empresas para que comercien
dentro del mecanismo. En este marco, la AP busca incentivar las Cadenas Globa-
les de Valor (CGV) para inclinar su comercio extra bloque con Asia-Pacifico,
pivote clave de la economia mundial y seguir trabajando en conjunto con la
APEC, la ASEAN y el TPP. Para el futuro préximo, la AP debera trabajar en desafios
de integracion y superar la crisis provocada por la pandemia que empezé en
2020. La AP es un mecanismo novedoso y debera ir mas alla del paso de los
gobiernos en turno para que la regiéon de ALC se vuelva un verdadero interlo-
cutor en el sur global y en el mundo.

Finalmente, en los tltimos afios entre 2022 y 2023, los miembros de la AP
han tenido algunas fricciones, especialmente México y Perti. Debido a un intento
de autogolpe de Estado en Pert, el gobierno de México sostenia que el presi-
dente Pedro Castillo era legitimo, mientras no reconocia a la nueva presidenta
Dina Boluarte. Esto implicé que México no transfiriera la presidencia pro tempore
de la AP que le correspondia al pais andino. Estas circunstancias debilitaron los
trabajos generales del mecanismo que se espera pueda superar, para alcanzar
los fines originales para los que fue creado.
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CAPITULO 8
Globalizacion y
nuevo constitucionalismo
en América Latina
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Introduccion

finales del siglo XX, América Latina atraves6 una etapa de democrati-

zacion que buscaba superar las violaciones generalizadas de derechos

humanos que habian sido caracteristicas de los regimenes autorita-
rios en laregion. Al mismo tiempo, surgieron modelos mas abiertos y orientados
al mercado en su economia, dejando atras la industrializacion por sustituciéon de
importaciones (ISI) que Latinoamérica habia perseguido durante gran parte del
siglo XX. Académicos como Montero (2010) caracterizaron estas coyunturas
criticas como la “transicién dual” de la region donde la democratizacion iba de la
mano con la liberalizacién econémica.

Dentro de estas transiciones duales, sin embargo, América Latina adopt6
dos modelos de constitucionalismo que en ocasiones no necesariamente iban de
la mano: un “nuevo constitucionalismo” basado en la constitucionalizacion de
los derechos humanos (Comanducci, 2002) y, en paralelo, un "nuevo constitucio-
nalismo" cuyo principal objetivo era asegurar y allanar el camino para la expan-
sion del capital internacional y el libre comercio a través de la constituciona-
lizacion de instituciones que favorecieran la apertura econémica y comercial
(ver Gill 1995;1998).

Desde finales del siglo XX, América Latina se convirtio en el epicentro de
procesos democratizadores al protagonizar, en variadas formas, la transiciéon de
gobiernos autoritarios a gobiernos democréaticos. Dentro de esta dindmica, la
participacion ciudadana en los asuntos gubernamentales se ha idealizado como
uno de los ejes centrales para migrar del gobierno tradicional a la gobernanza.
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Esta transicién hacia la gobernanza, donde la participaciéon ciudadana se con-
vierte en un elemento esencial, ha sido apoyada a su vez por esfuerzos norma-
tivos de organismos internacionales como la Organizacién de las Naciones
Unidas y la Organizacién Internacional del Trabajo. A través de estos marcos
multilaterales se ha conformado una gobernanza global del desarrollo que ha
enfatizado la bisqueda de respuestas para problematicas histéricas como la
desigualdad y los impactos negativos en el medio ambiente.

Estos esfuerzos a nivel internacional se han difundido gradualmente en
las distintas plataformas nacionales y locales, donde el compromiso de los Esta-
dos-nacién de cumplir con compromisos internacionales determina el nivel de
avance, estancamiento o retroceso que una medida puede tener a nivel nacional.
En el presente capitulo, se abordan marcos multilaterales para evaluar la conci-
liacion que se ha dado de intereses tan galvanizados dentro del desarrollo
latinoamericano y, en particular, del desarrollo mexicano. Ahora bien, el concep-
to de “gobernanza global” surgi6 a inicios de la década 1990 con base en la obra
colaborativa de James Rosenau y Ernst-Otto Czempiel “Gobernanza sin Gobier-
no: Orden y cambio en la politica mundial” (Weiss y Wilkinson, 2014). Desde sus
nichos académicos, los autores Rosenau y Czempiel buscaron mecanismos ex-
plicativos en torno a los fenémenos globalizadores y econémicos que parecian
estar redibujando por completo el panorama mundial.

De acuerdo con Weiss y Wilkinson (2014: 9-10) pudiéramos tener dos defi-
niciones, aunque evolventes, de lo que representa actualmente la gobernanza
global. Primero, se define de manera breve como la totalidad de las modalida-
des, tanto formales como informales, en que el mundo es gobernado. Segundo,
este mismo concepto de gobernanza global pudiera conceptualizarse como el
acaecimiento y reconocimiento simultdneo de problematicas que traspasan
fronteras e involucran tanto a actores estatales como no estatales en un intento
por complementar las deficiencias o limitaciones de los gobiernos nacionales (9-
10).

En las conformaciones del sistema internacional, los procesos de integra-
cién regional y de cooperacién han tomado particular protagonismo en definir
la agenda del desarrollo. Asi, la implementacién que Estados soberanos hacen
eventualmente de estos temas estd influida en gran manera por ejercicios de
prospectiva politica por parte de organismos como la ONU o la OIT, a nivel
global, o como la Unién Europea, a nivel regional. A final de cuentas, entre estos
dos mecanismos (de cooperacion y de integracion, respectivamente) existe una
retroalimentacién constante en la que objetivos de un desarrollo democratico
cada vez se arraigan méas en los objetivos y directivas de esas agendas.

En particular, la gobernanza global de los derechos humanos ha sido uno
de los esfuerzos normativos multilaterales mas sélidos de nuestras sociedades
modernas para optimizar las posibilidades a una vida digna. Como lo ha resal-
tado David Forsythe (2014), la resaca dejada por la Segunda Guerra Mundial
motivo a que los derechos humanos se convirtieran en un elemento esencial de
las relaciones internacionales, el desarrollo y la gobernanza global. Sin embargo,
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tomo casi tres décadas para que dos de los tratados rectores de los derechos
humanos (el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales) entraran en vigor
debido ala tardanza de ratificaciones estatales.

A partir de entonces, dichos Pactos internacionales se convirtieron en uno
de los principales ejes normativos rectores de paises desarrollados y en desarro-
llo por igual. A pesar de las variadas dificultades con las que se han enfrenta-
do Estados al momento de implementar dichos tratados, los Pactos y el respaldo
institucional que las Naciones Unidas les otorga han sido identificados con valo-
res progresivos que legitiman las actividades estatales de los gobiernos (Barnett
y Duvall, 2014).

Ala par de este fendmeno, en las postrimerias de la Segunda Guerra Mun-
dial, algunos paises europeos lideraron las transiciones sistémicas hacia regi-
menes en los cuales la proteccion de los derechos humanos se convertia en uno
de los principales pilares de sus constituciones. Dicho fenémeno, como se explo-
rard en la siguiente seccién, terminaria migrando de los paises europeos a los
paises latinoamericanos, cuyo legado de regimenes autoritarios y nacionalistas
exigiria, a su vez, una reconfiguracién de su sistema constitucional.

América Latina y los nuevos constitucionalismos

Desde la década de 1970, el rol paradigmatico que el Estado latinoamericano
desempeii6 respecto a la economia comenzo a redibujarse. Esto fue consecuen-
cia tanto de factores ex6genos como enddgenos a América Latina. En el aspecto
exogeno, el duelo exhaustivo que represent6 la Guerra Fria entre dos regimenes
contrastantes de politica econdémica, uno con primacia del Estado y otro con la
primacia del mercado tuvo consecuencias duraderas enla region.

Los esfuerzos de estos dos bloques por influir en el entonces llamado
Tercer Mundo puso por décadas a América Latina como una de las regiones geo-
politicas de mayor relevancia. La region latinoamericana no sélo representaba
una mayor proximidad con respecto al lider del bloque del libre comercio (Esta-
dos Unidos), sino que también representaba una fuente importante de recursos
naturales y energéticos que habian apoyado a paises occidentales a cubrir sus
necesidades alimentarias y energéticas.

En consecuencia, tanto los aspectos de geopolitica como los relacionados
al comercio internacional de materias primas motivaron a Estados Unidos, el
Reino Unido y a las principales instituciones financieras internacionales (el Ban-
co Mundial y el Fondo Monetario Internacional) a formular un “consenso” sobre
la viaidénea para que los estados de la region latinoamericana lograran mayores
indices de desarrollo. Dicho consenso, caracterizado eventualmente como el
“Consenso de Washington”, consistia en una serie de medidas de politica econo-
mica que perseguian el saneamiento de las economias endeudadas de América
Latina. El decélogo de medidas contemplaba lo siguiente: disciplina fiscal, reor-
denamiento del gasto publico, reforma fiscal, liberalizacién de tasas de interés,
tasa de cambio competitiva, liberalizaciéon del comercio, liberalizaciéon de la
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inversién extranjera, privatizaciones de empresas paraestatales ineficientes,
desregulacion, y el fortalecimiento de la propiedad privada (Williamson, 2008).

En América Latina, las deficiencias estaduales de cada transiciéon demo-
cratica han variado, pero, en su mayoria no han podido sobrepasar el mero
carécter de democracia electoral. Considerando entonces la vastedad de Estados
latinoamericanos, el presente capitulo toma ahora el caso de México como una
muestra representativa de América Latina. En el caso del Estado mexicano se
han replicado las mismas deficiencias de la regiéon durante la transicion demo-
crética: la prevalencia de la pobreza y la desigualdad, la baja intensidad de sus
ciudadanias, el bajo “poder infraestructural” (Mann, 2012) del Estado y el in-
cumplimiento generalizado de las prerrogativas constitucionales en el apartado
socioeconémico. Ahora bien, gran parte de la reconfiguracion constitucional que
ha tenido la region ha estado influenciada, a su vez, por las lecciones constitucio-
nales vividas en los paises europeos. Poco después de que terminara la Segunda
Guerra Mundial entonces comenzé a tomar forma un “nuevo constituciona-
lismo” o “neoconstitucionalismo” europeo (véanse Comanducci 2002; Barberis
2006).

La reconstruccién politica, econémica y social de la Europa de la posgue-
rra también condujo a una reconfiguracién legal, resultado en parte del recono-
cimiento generalizado de las violaciones de derechos humanos y las atrocidades
relacionadas que tuvieron lugar dentro de los regimenes legales de Europa en
ese momento. Como resultado, varios paises de la region europea decidieron
que también era necesaria una reconfiguracién de sus regimenes legales con
especial énfasis en el papel que debia tener la constitucion como documento
garante de los derechos de los ciudadanos y como control institucional de la
autoridad delos gobiernos de Europa.

En consecuencia, un enfoque revigorado del derecho constitucional co-
menz0 a tomar forma dentro de los paises europeos, mediante el cual se confiaba
una vez mas en los ideales normativos y morales para reconfigurar las atribucio-
nes del Estado. El primer precedente de este nuevo constitucionalismo emer-
gente surgio en la Constitucion de Italia de 1947, seguida por la Ley Funda-
mental de Bonn de Alemania de 1949. Paralelamente, para fortalecer el papel de
la nueva Constitucion de Alemania, también se establecié un Tribunal Consti-
tucional en 1951 que, en general, se convirti6 en el molde pionero del nuevo
constitucionalismo de la region. Finalmente, la influencia regional de este nue-
vo constitucionalismo llevé a una remodelacion del panorama legal y constitu-
cional de la Europa de la posguerra, donde los tribunales constitucionales se
institucionalizaron como garantes de un estado constitucional de derecho.

A finales del siglo XX, un fenémeno similar comenzé a tomar forma en
América Latina. Los esfuerzos para reconstruir el marco constitucional de los
paises latinoamericanos surgieron poco después de la transicion democrética de
la region o la 'tercera ola democratica', que pretendian trascender y, al mismo
tiempo, prevenir las practicas de gobiernos autoritarios que habian propugnado
violaciones generalizadas de los derechos humanos. Después de la década de
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1980, la region fue testigo de lo que Gargarella (2014) caracteriza como el “se-
gundo periodo de cambio constitucional” de América Latina, luego del resur-
gimiento de dictaduras a lo largo de las décadas de 1960 y 1970, y la adopcién
de programas de choque neoliberal que dieron paso a una crisis social aguda en
laregion a finales de siglo.

Como resultado de estos eventos, los paises latinoamericanos implemen-
taron enmiendas sustanciales a sus constituciones. Basandose en la reconfi-
guraciéon de Europa de su constitucionalismo después de la Segunda Guerra
Mundial, Brasil y Colombia enmendaron sus constituciones para expandir el
catdlogo de derechos humanos de su pais a niveles sin precedentes (Carbonell,
2011: 60). Poco después, otros paises latinoamericanos siguieron su ejemplo:
Argentina en 1994, Venezuela en 1994, Ecuador en 2008, Bolivia en 2009 y, por
altimo, México en 2011 (Gargarella, 2014). Van Cott (2000) a su vez, destac6 los
esfuerzos realizados por siete estados latinoamericanos en el cambio de siglo
-Bolivia, Colombia, Ecuador, México, Nicaragua, Paraguay y Pert- que adopta-
ron o modificaron constituciones para reconocer la naturaleza multicultural y
multiétnica de sus sociedades (207).

Justo cuando dicho neo-constitucionalismo aterrizaba en suelo latino-
americano a fines del siglo XX, otro nuevo constitucionalismo también se estaba
gestando en la region. La creciente globalizacién de la economia comenzé a
asociarse con una red cada vez més sofisticada de gobernanza global. Dentro de
esta red, las organizaciones intergubernamentales y los tratados de libre comer-
cio tejieron un régimen legal internacional para asegurar instituciones orienta-
das al mercado (Gill 1995, 1998). Esta red comenzé a tomar su forma actual
durante la década de 1980, cuando el Banco Mundial y el Fondo Monetario
Internacional (FMI) encabezaron reformas orientadas al mercado que buscaban
institucionalizar lo que consideraban el préximo paradigma de la economia a
escala global. Paralelamente, el creciente nimero de miembros de la Organiza-
cién Mundial del Comercio (OMC) ampli6 el papel de esta organizacion en la
promocion del libre comercio mediante la eliminacién de barreras arancelarias y
no arancelarias.

Como resultado, el fin de la Guerra Fria y la creciente hegemonia del
neoliberalismo como paradigma econémico global dieron paso a un “Consenso
de Washington” que finalmente reformé la arquitectura politico-constitucio-
nal de los paises latinoamericanos. La “transicién dual” de democratizacion y
liberalizaciéon econémica de América Latina fue entonces influenciada por las
reformas estructurales del Consenso de Washington, que consistieron principal-
mente en privatizaciones generalizadas, disciplina fiscal, desregulacién y, en
general, una reduccién de la intervencion estatal en las economias de la region.
Este altimo se implement6 principalmente a través de las estrategias discipli-
narias formuladas bajo la tutela de los Estados Unidos, el BM y el FMI, mediante
las cuales los préstamos financieros a los paises de la region cargados de crisis
estuvieron condicionados a las reformas estructurales antes mencionadas (Pani-
zza, 2009).
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Asociado a este dindmica internacional es que surge entonces lo que
Stephen Gill (1995) clasific6é asimismo como “nuevo constitucionalismo”, cuyo
principal objetivo es dar paso a la implementacién de medidas legales que pro-
muevan (y aseguren) estrategias orientadas al mercado en todo el mundo. En
palabras de Schneiderman (2000), este nuevo constitucionalismo se refiere a la
reestructuracion cuasi legal del estado y la institucionalizacion de formas poli-
ticas internacionales que enfatizan la credibilidad y eficiencia del mercado mien-
tras que limitan el proceso de toma de decisiones democraticas dentro de los
estados (758). En la conceptualizaciéon innovadora de Gill (2002), este “nuevo
constitucionalismo” es a su vez el complemento legal del 'neoliberalismo disci-
plinario', el discurso econémico-politico que promueve la expansioén del capital
y el libre mercado a través de regulaciones, politicas ptblicas y otras medidas
relacionadas. (47)

Otros investigadores han analizado esta dindmica como una caracteristica
esencial de un constitucionalismo transnacional en curso, cuyo papel principal
es administrar un mercado global al tiempo que exige que las naciones que par-
ticipan en el mercado proporcionen reglas y derechos similares, si no es que los
mismos, orientados a la consolidacion de instituciones inherentes al libre merca-
do (Chang y Jiunn-Rong, 2008: 100). En este sentido, las reformas estructurales
del Consenso de Washington tomaron forma en América Latina como una ver-
tiente de este nuevo constitucionalismo -consistente en reformas y politicas
cuyos principales objetivos eran asegurar la llegada y expansion del capital in-
ternacional. Las economias mas grandes de la regién implementaron impor-
tantes enmiendas constitucionales a raiz de las reformas estructurales promo-
vidas por el Consenso de Washington.

El presidente Fernando Henrique Cardoso decret6 un total de treinta y
cinco enmiendas a la Constitucion brasilefia de 1988 para legalizar la privatiza-
cién de grandes sectores de la economia. El presidente Carlos Salinas enmendé
el articulo 27 de la Constitucién mexicana, eliminando en el proceso muchos de
los limites a la distribucién de la tierra. El presidente Andrés Pastrana reformo el
articulo 58 de la Constitucién colombiana en 1991 para promover las inversiones
extranjeras. El presidente Carlos Menem de Argentina decret6 varias reformas
econémicas en 1991 que llevaron a la privatizacién de muchas empresas esta-
tales y la introduccion del peso argentino que estaba vinculado al ddlar estado-
unidense (ver Gargarella, 2013).

Al mismo tiempo, los paises latinoamericanos comenzaron a signar tra-
tados bilaterales y multilaterales de libre comercio a un ritmo acelerado. En
palabras de Luciana Ghiotto (2016), el incremento de tratados de libre comercio
y tratados bilaterales de inversién durante la década de 1990 se dio por dos
“promesas”: primero, “que los tratados generarian desarrollo, ya que se basan
sobre la premisa de que el aumento del comercio provoca el crecimiento econé-
mico” y segundo, “que la 'seguridad juridica' otorgada traerfa un aumento de las
inversiones extranjeras” (2). Sin embargo, de acuerdo con Ghiotto (2016), dichos
tratados no han representado un aumento en la llegada de inversiones a paises
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en desarrollo, “pero si tejieron una red de proteccién legal para los capitales
extranjeros” (2) mediante el consentimiento de dichos Estados de someterse al
régimen arbitral del CIADL

A pesar de ello, los paises latinoamericanos no han estado exentos
de conflictos con inversionistas extranjeros y empresas multinacionales. Dichos
conflictos se han originado en gran parte debido a lo que el economista Dani
Rodrik (2011) caracterizé como “trilema de la economia global”: la relacién con-
flictual entre la globalizacion, la democracia y la soberania al perseguir objetivos
que, en ocasiones, pueden contraponerse. Estos conflictos pueden evidenciarse
dia a dia en América Latina.

Los nuevos constitucionalismos y el “trilema de la econémica global” en el
contexto latinoamericano

No obstando las reformas estructurales propuestas por organismos como el BM
y el FM], los paises de la region se encontrarian con dificultades al momento de
“trasplantar” o adaptar regulaciones e instituciones de paises méas desarrollados
a sus propios sistemas juridicos. No pasaria entonces mucho tiempo antes de
que algunos paises de la regiéon contemplaran volver a la doctrina Calvo
-doctrina que, desde el siglo XIX, buscé promover la soberania e igualdad de
naciones en materia de indemnizaciones y capital extranjero, al postular que las
reglas respecto a la jurisdiccién que tiene un pais sobre los extranjeros deben
aplicarse porigual a todas las naciones.

De acuerdo con Zabalo (2012) los paises latinoamericanos comenzaron el
siglo 21 “haciendo frente a una avalancha de demandas inversor-estado” (...)
motivadas por “reclamaciones de indemnizacion interpuestas por empresas
multinacionales contra estados soberanos ante instancias de arbitraje interna-
cional que sittian a ambas partes en pie de igualdad” (263). Ello dio pie final-
mente a que algunos paises de la region comenzaran a retirarse del sistema de
arbitraje del CIADI -como es el caso de Bolivia- y que otros paises hayan ya anun-
ciado acciones en el mismo sentido, como es el caso de Nicaragua, Ecuador y
Venezuela, al mismo tiempo que invocan la importancia de retomar la doctrina
Calvo en la materia (Youmbi, 2019: 198). En paralelo, la dependencia de activi-
dades extractivas de los paises de la region también ha agudizado conflictos
socioeconémicos que, en ocasiones, amenazan con incumplir con los compro-
misos internacionales de los estados latinoamericanos. Para finales del siglo pa-
sado, la mayor parte de las economias latinoamericanas seguian dependiendo
de sus recursos naturales, extendiendo asi esa “paradoja de la abundancia” o
“maldicién de los recursos naturales” en la region.

De acuerdo al Natural Resource Governance Institute (NRGI, por sus siglas en
inglés) (2014), la maldicién de los recursos naturales o la paradoja de la abundan-
cia contempla el fracaso de paises ricos en recursos naturales de beneficiarse de
dichos recursos y, al mismo tiempo, responder de manera efectiva mediante
mecanismos gubernamentales a las necesidades del bienestar social. Estudios en
la materia han postulado las principales causas para esta correlacion negativa
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entre el desarrollo de dichos paises y la existencia de abundantes recursos natu-
rales: deficiencias democraticas, capturas estatales, instituciones débiles, proble-
mas socio-ambientales y la llamada “enfermedad holandesa”. Estas causas han
representado retos histéricos y duraderos para el desarrollo latinoamericano,
por lo cual se analizaran en los parrafos siguientes haciendo referencia al parti-
cular impacto que han tenido en los distintos paises de la region (ver NRGI, 2014).

A excepcién de algunos casos de éxito en que la abundancia de recursos
naturales ha incidido positivamente en el desarrollo democrético de paises,
como los ejemplos de Noruega y mas recientemente de Botsuana, la relacion
entre estos dos factores ha sido histéricamente conflictiva para paises en desa-
rrollo. Una causa de este impacto negativo que las industrias extractivas tienen
en la democracia del pais es la producciéon de cuantiosas “rentas” para el Estado:
utilidades extraordinarias (monopolicas u oligopoélicas) que tienden a favore-
cer a élites politicas o empresariales por las caracteristicas técnicas del sector
(Dunning, 2008: 6). A nivel institucional, la facilidad que Estados latinoa-
mericanos han tenido de generar “rentas” de industrias extractivas (principal-
mente la industria petrolera y minera) ha ocasionado que éstas mismas se
ejerciten de manera ineficiente en el presupuesto publico y que terminen reem-
plazando las obligaciones recaudatorios del gobierno. Aqui entonces el ele-
mento clave, dentro de un contexto democrético es el de rendicion de cuentas.

De acuerdo con la obra de Fukuyama (2017) sobre las capacidades guber-
namentales de Estados con transiciones recientes a la democracia (principal-
mente de la region de Europa del Este y América Latina), dichos Estados han
transitado a gobiernos democraticos en lo que respecta mayoritariamente a los
elementos procedimentales de eleccién de los gobernantes (democracia electo-
ral); sin embargo, estos mismos Estados siguen caracterizados por serias defi-
ciencias en cuanto a los indices democraticos de la actividad gubernamental -lo
cual incluye mecanismos de rendicién de cuentas, eficiencia presupuestal, au-
sencia de précticas corruptas e inclusién de todos los estratos sociales en los
proyectos de nacion. En consecuencia, el reto histérico de estos Estados sigue
siendo la de construir instituciones gubernamentales con mayor capacidad y efi-
ciencia para poder hacer frente a los retos globales y locales del nuevo siglo.

De igual forma, las actividades extractivas tienden a generar problema-
ticas sociales y ambientales al representar un impacto al medioambiente que
rodea a comunidades cercanas. Estas problematicas se generan tanto en activi-
dades extractivas tradicionales como la mineria y el petréleo, como en activida-
des de dltima generacién (por ejemplo, fracturacion hidrdulica o “fracking”).
Aunado a estas actividades, el establecimiento de proyectos energéticos limpios
o alternativos, como lo son parques edlicos y solares, también ha representado
un reto considerable para gobiernos que estan tratando de conciliar intereses
econdmicos, ya sean privados o publicos, con los intereses sociales de las comu-
nidades involucradas.

Esta conciliacion de intereses se convierte a su vez en una labor de difi-
cultad agregada al tomar en cuenta el desequilibrio de capacidades que existe
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entre, por ejemplo, una empresa multinacional y una comunidad local. Este des-
equilibrio de capacidades ha llevado a comunidades locales a buscar mecanis-
mos mas elaborados para la defensa de sus intereses socio-ambientales, pasando
de protestas o movilizaciones a estrategias legales de mayor complejidad
(McNeish, 2018). Como ejemplo de ello en el sector minero, se tienen las “licen-
cias exprés” contempladas en el Decreto 2014 de Colombia o la implementacion
de “concesiones plenas” en Chile a fines del siglo pasado (ver Sanchez, 2017). La
flexibilizacion de las regulaciones y medidas en torno a actividades extractivas
en el sector minero de América Latina ocasiond, a su vez, un ascenso en los con-
flictos socio-ambientales. De acuerdo con el Observatorio de Conflictos Mineros
en América Latina, a mediados de 2021 se contabilizaron 284 conflictos socio-
ambientales enla region debido a actividades mineras (Parrilla, 2021).

El ascenso de conflictos en la materia enfatiza la pertinencia que mecanis-
mos de consulta previa debieran tener en la regioén, a través de los cuales se
pueda buscar un desarrollo mas incluyente de las comunidades potencialmente
afectadas. De igual forma, la prevalencia de dicha problemética socio-ambiental
pone de nueva cuenta en la mesa la discusién por sendas alternativas al desa-
rrollo latinoamericano. El principal dilema de los modelos de desarrollo en
América Latina es, por un lado, impulsar el desarrollo econémico con activida-
des industriales y extractivas con impacto ambiental o, por otro lado, impulsar
un modelo que le otorgue prioridad a los ecosistemas de la region.

A raiz de esta dependencia tanto en actividades extractivas como en la
inversion de empresas multinacionales, surgen testimonios de conflictos socio-
econémicos a lo largo de la region donde compromisos internacionales en ma-
teria de derechos humanos, que ya se han constitucionalizado se ven amena-
zados. Este es precisamente el caso del derecho a la consulta previa de las
comunidades indigenas dentro de las actividades extractivas en la regién, ya
que la creciente apuesta por inversiones extranjeras y lo que Svampa (2015)
llamé “re-primarizacion” de la economia latinoamericana terminé por poner en
riesgo los derechos de comunidades indigenas de la region —personificando asi
el “trilema de la economia global” aludido por Rodrik.

En México, integrantes de la comunidad indigena de Juchitan en Oaxaca
interpusieron una demanda de medidas cautelares alegando violaciones al pro-
ceso de consulta durante la primera etapa informativa y la posterior consultiva
de la construccién de una planta hidroeléctrica a cargo de una empresa multi-
nacional (Alfonso y Peldez Padilla, 2018). En Colombia, cerca del Parque Cordi-
llera de Los Picachos que se encuentra en la regiéon andina natural de ese pais, se
ha planificado la construccién de un gasoducto sin consulta previa, junto con la
perspectiva de desarrollar 44 bloques petroleros, algunos de los que se encuen-
tran en territorios de reserva indigena. Ademads, la comunidad indigena Nasa
afirmé que el gobierno colombiano habia otorgado recientemente mas de 50
titulos mineros y permisos reglamentarios necesarios para comenzar la cons-
trucciéon de 14 plantas hidroeléctricas en los principales rios que rodean su
comunidad sin ninguna consulta previa (Forero Rueda, 2021).
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En Per, a su vez, la comunidad indigena Wampi denuncié que no existe
consulta previa ni consentimiento de las partes para la actividad petrolera en sus
territorios, que consideran una "amenaza territorial recurrente". Asimismo, los
principales dirigentes wampi manifestaron su “total descontento y desconfian-
za” del gobierno del presidente Pedro Castillo, alegando que “el gobierno siem-
pre ha olvidado y violado los intereses de las naciones originarias” (Swiss Info,
2021).

Reflexiones finales

A finales del siglo pasado, los tratados bilaterales de inversion y los de libre
comercio se posicionaron como un mecanismo juridico del sistema internacional
para garantizar el creciente interés que tenian las multinacionales para invertir
en América Latina. Pocos afios después, no obstante, el considerable aumento de
reclamaciones arbitrales inversionista-Estado en contra de paises en desarrollo
evidencio que existia atin una ruptura entre el impetu globalizador de empresas
multinacionales y las distintas politicas de desarrollo nacional de paises recep-
tores. Asimismo, estos conflictos hacen eco con lo que el economista Dani Rodrik
(2011) ha caracterizado como “el trilema de la economia global”, en el cual la
globalizacion, la democracia y la soberania se han visto envueltas cada vez mas
en una relacién conflictiva.

En América Latina en particular, tanto las élites politicas como los grupos
de interés detras de la creciente ola de movimientos sociales han cuestionado
recientemente el paradigma de la economia global. Dos décadas después del
cambio de siglo, estos movimientos han aparecido en la region latinoamericana
para desafiar las crecientes tasas de desigualdad social y econémica, con pro-
testas que se extendieron por paises como Chile, Ecuador, Colombia y Brasil. En
general, estas protestas mostraron el descontento creciente que los ciudadanos
estaban sintiendo hacia sus gobiernos y hacia la continua dependencia de las
politicas econémicas que seguian agravando las desigualdades de laregion.

En el presente capitulo se ha explorado como la constitucionalizacién de
paradigmas contradictorios y las condiciones estructurales de los paises latino-
americanos han obstaculizado la formulacion de proyectos de desarrollo que
contemplen una mayor democratizacion. En particular, la continua dependen-
cia en los sectores extractivos o la llamada “reprimarizacion” de las economias
de la region (CEPAL, 2014) sigue poniendo en riesgo numerosos derechos de los
pueblos indigenas, como pudieran ser, entre otros, la libre determinacién, dere-
cho al medio ambiente y el propio derecho al desarrollo contemplado desde me-
diados del siglo pasado por las Naciones Unidas. Asimismo, las deficiencias en
las instituciones juridicas trasplantadas de otros sistemas mediante ese nuevo
constitucionalismo caracterizado por Gill (1988) han llevado al aumento de con-
flictos de estados latinoamericanos con empresas multinacionales, donde la
soberania se ha puesto frecuentemente en entredicho.

En el futuro préximo, todo apunta a que el “trilema de la economia
global” seguird generando conflictos entre dindmicas internacionales y la
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soberania de los paises, ademas de un creciente descontento social si los anda-
miajes constitucionales de los estados no implementan las medidas necesarias
para reducir las crecientes desigualdades sociales y econémicas. Lo anterior
sefala, entre otras cosas, que la transiciéon dual de América Latina en materia de
democratizacién y apertura econémica atin presenta problemas y retos que las
nuevas vertientes del constitucionalismo han sido incapaces de resolver -ver-
tientes que, aunque homoénimas, parecen perseguir en ocasiones objetivos
distintos y hasta contradictorios.
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CAPITULO 9
Retos del Derecho del Espacio Ultraterrestre
frente al surgimiento y consolidacion
de nuevas potencias espaciales
en la posguerra fria

Juan Carlos Velazquez Elizarraras*

Introduccién

nlos tltimos lustros y mas atn a partir del presente siglo, se ha dedicado

copiosa literatura especializada y abierta al ptiblico sobre el derecho del

espacio ultraterrestre, también denominado derecho espacial, sideral,
cOsmico, astrondutico, cosmondautico, satelitario, interastral o incluso universal,
términos que son usados indistintamente, pues se trata en realidad de expre-
siones sinénimas referidas al mismo objeto. Este impulso renovado obedece,
entre otros factores, al desarrollo vertiginoso de la tecnologia area y espacial que
ha incitado que temas juridicos internacionales, todavia considerados por algu-
nos como de ciencia ficcién o poco tangibles, sean asumidos por los juristas e
internacionalistas del derecho con creciente seriedad y atingencia, al margen de
que para el investigador sea un &mbito de estudio, descubrimiento, ensefianza y
aprendizaje de suma importancia e interés por la gran cantidad de problemas,
situaciones y retos que se le presentan en una época de grandes cambios.

El desarrollo cientifico y tecnolégico que ha permitido a la sociedad mo-
dernala capacidad de explorar y utilizar ese espacio ha provocado el interés eco-
noémico, politico y estratégico de los Estados y en consecuencia su creciente inter-
vencion y la necesidad de su regulacion, no teniendo mas limite que la consi-
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karlovel@prodigy.net.mx. Jurista, politélogo e internacionalista mexicano. Profesor de Carrera de la Facultad de
Ciencias Politicas y Sociales, y de la Facultad y el Posgrado de Derecho de la UNAM. Doctor en Relaciones
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deracion de su naturaleza universal. El derecho césmico representa uno de los
campos de estudio més apasionante y mayormente descrito en su contenido
convencional, pero de los menos analizados y problematizados en su fondo por
las relaciones internacionales y la doctrina del derecho internacional ptblico
de las altimas décadas.? Se le puede definir como un conjunto de principios, reglas
y normas que ordenan las condiciones bajo las cuales debe desarrollarse la exploracion,
uso y explotacion del espacio ultraterrestre y de los cuerpos celestes, los vehiculos que por
ellos circulan, el personal responsable de su tripulacion y las relaciones juridicas que sur-
jan como consecuencia de tales actividades. Es una rama del derecho internacional
que surge de la necesidad de regular las condiciones y relaciones que se hicieron
manifiestas con la evolucién del hombre, derivando en la carrera espacial de los
Estados y las grandes potencias de antes y después de la guerra fria, y en un gran
desarrollo de las telecomunicaciones via satélite. Por su reciente creacion su
campo de estudio ain no se encuentra perfectamente determinado y se basa en
buena medida en el derecho aerondutico -de contenido muy dindmico- por lo
que siguen surgiendo dudas en cuanto a su objeto, sus sujetos, sus métodos y el
tipo de situaciones que debe regular y la manera en la que se deben de solucionar
los conflictos.

Esta rama juridica tiene sus origenes en 1957, afio en que la Unién Sovié-
tica puso en Orbita el primer satélite artificial de la Tierra, el Sputnik (lo que dio
inicio formal a la era espacial y a la necesidad de la comunidad internacional por
regular la exploracion, uso y explotacién de este ambito). Sus fuentes principales
son las convenciones internacionales y la costumbre, amén de que la Asamblea
General de las Naciones Unidas ha dictado resoluciones histéricas sobre el tema,
como la de 1958. A través de esta Resolucion se cre6 una primera Comision espe-
cial sobre utilizaciones pacificas del espacio ultraterrestre, substituida un afio
mas tarde por la Comision sobre la utilizacion del espacio ultraterrestre con fines
pacificos. En 1961, la Asamblea General afirmé que el derecho internacional y la
Carta de las Naciones Unidas en particular eran aplicables a las actividades de
los Estados en el espacio exterior, concretando esa informacién general en la
denominada Declaracién de 1961 acerca de los principios juridicos que debe
regir las actividades de los Estados en la exploraciéon y utilizacién del espacio
ultraterrestre. Prosiguieron los trabajos orientados a crear un cuerpo normativo,
derivado del derecho internacional, que sirviera para reglamentar las activida-
des de su exploracion, uso y explotacion, y se celebraron dos grandes Conferen-
cias sobre el espacio exterior: la primera, del 14 al 27 de agosto de 1967, y la se-
gunda, del 9 al 21 de agosto de 1982, ambas en Viena. Asimismo, se concluyeron
varios tratados que resultaron de los trabajos realizados en el seno de las
Naciones Unidas, y que constituyen el ntcleo duro del derecho del espacio

2 El Derecho Internacional Publico ha tenido transformaciones inéditas en sus categorias esenciales por el impacto
de la revolucién cientifica y tecnolégica que hoy tiene alcances verdaderamente globales. Esta irrupcién de la
ciencia y la tecnologia expansivas esta produciendo también una extensiéon amplia de sus ramas referidas al
espacio: maritimo, aéreo, ultraterrestre y ciberespacial, y en algunos casos su intensidad ha rebasado
ostensiblemente la normativa juridica internacional que se enfrenta a diario con problemas y situaciones ante las
cuales nosuele ofrecer la respuesta requerida por una sociedad internacional también sujeta a constantes cambios
de formayfondo.
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ultraterrestre, continudndose los esfuerzos para elaborar otros acuerdos en areas
en donde todavia no ha sido posible adoptar un documento definitivo, com-
prensivo y juridicamente vinculante.

En la década de los afios ochenta, ya no se precisa que los juristas interna-
cionales se muevan esencialmente en el campo de la lege ferenda, sino que discu-
rren en el de la ex lege lata, es decir, ya no se trata de elucubrar, sino de analizar
normas vigentes, dejando aparte, entre otras cuestiones, varios acuerdos bilate-
rales y de alcance local, sobre aspectos muy limitados de las actividades espa-
ciales y que afectan a un namero restringido de paises.> Sin embargo, hay ciertos
consensos. Por ejemplo, la opinién general de la comunidad internacional es que
el espacio exterior debe considerarse como una zona desmilitarizada destinada a
la exploracion y explotacion con fines pacificos, y como parte integrante del
Patrimonio Comun de la Humanidad. Y con respecto al ejercicio de la soberania
estatal, atin no se cuenta con una delimitacion precisa acerca de dénde termina el
espacio aéreo estatal y comienza propiamente la frontera inferior del espacio
exterior (Veldzquez, Capitulo VIII. Nuevas doctrinas de determinacién territo-
rial: el "Patrimonio Comtn de la Humanidad”, 2005). Los primeros intentos por
asegurar la exploracion y explotacion pacifica del espacio exterior se concretaron
en el Tratado de Limitacion de Pruebas Nucleares en la Atmosfera, el Espacio
Ultraterrestre y Debajo del Agua; empero, el denominado corpus iuris spatialis se
encuentra concentrado en los siguientes instrumentos juridicos internacionales:

1. Tratado sobre los principios que han de regir las actividades de los Estados en la
exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos
celestes, firmado en Londres, Mosct y Washington, el 27 de enero de 1967, y
en vigor desde el 10 de octubre de 1968. Dicho tratado merece especial aten-
cién ya que representa el marco general en el cual se ha desarrollado el de-
recho césmico y ha sido el punto de partida para la celebracion de otros
acuerdos internacionales en la materia.*

2. Acuerdo sobre salvamento y devolucion de astronautas y la restitucion de objetos
lanzados al espacio ultraterrestre, firmado el 22 de abril de 1968. El articulo 5 de
este instrumento establece el compromiso de los Estados parte de garantizar
la seguridad y asistencia a los astronautas en caso de accidentes, desastres,

3 Elinicio de la era espacial representd nuevos retos para el derecho internacional en materia de regulacién del uso
del espacio exterior, el estatuto juridico de dicho espacio, asi como la determinacién de las competencias de los
Estados con respecto al mismo, o sea, definir y consensuar los limites de la soberania y la jurisdiccion del Estado
sobre el espacio exterior ubicado por encima de su territorio.

4 En él se establece: a) el interés universal en la exploracién del espacio cdsmico; b) el rechazo general a que el
espacio y los cuerpos celestes sean objeto de apropiacion por los Estados, ni por grupos de Estados; c) la
aplicabilidad del derecho internacional y la Carta de las Naciones Unidas a las actividades en el espacio; d) la
desmilitarizacion del espacio exterior, incluyendo la prohibicién de colocar en 6rbita armas de destruccion masiva,
y de establecer bases militares en los cuerpos celestes; e) la obligacion de todos los paises a brindar asistencia a los
astronautas, considerados estos ultimos como enviados de la humanidad; f) la responsabilidad internacional del
Estado o de los organismos internacionales, por las actividades realizadas por ellos en el espacio exterior; g) la
conservacion por el Estado, en cualquier circunstancia, de la propiedad de los objetos que lance al espacio exterior;
h) la exploracion del espacio en interés de la humanidad, y la prohibicién de actos que signifiquen alterar el medio
ambiente natural; i) el establecimiento de medidas para favorecer la cooperacion internacional en la exploracién
del espacio; y, j) el derecho de visita por todos los Estados, de las instalaciones, equipo vehiculos espaciales situados
enlos cuerpos celestes.
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aterrizajes de emergencia, asi como la obligacion de restituirlos a su pais de
origen. Ademads, contempla la mutua asistencia entre astronautas de diferen-
tes Estados en el espacio ultraterrestre y sobre los cuerpos celestes. Por
altimo, contempla la obligacion del Estado que ha realizado un lanzamiento
de absorber los gastos derivados de la asistencia brindada a los astronautas
asi como los dafios ocasionados por los objetos y vehiculos espaciales que
caigan sobre el territorio de cualquier otro Estado.

3. Convencion sobre la responsabilidad internacional por darios causados por objetos
espaciales, firmado el 29 de marzo de 1972. El articulo 2 de dicho convenio
establece que un Estado tendra responsabilidad absoluta y responderé de los
dafios causados por un objeto espacial suyo enla superficie dela Tierra o alas
aeronaves en vuelo; ademas de la responsabilidad internacional del Estado
por actividades licitas pero consideradas de caracter ultra riesgoso. Al res-
pecto, algunos internacionalistas sostienen que dicho numeral imputa res-
ponsabilidad al Estado, incluso si la actividad en cuestién ha sido empren-
dida por una persona moral de derecho privado, sin requerir al demandante
aportar prueba alguna de cualquier forma de posible negligencia.

4. Convenio sobre el registro de objetos lanzados al espacio ultraterrestre, del 4 de
enero de 1975. Mediante este instrumento internacional los Estados se com-
prometen a llevar un registro para inscribir los lanzamientos de objetos al
espacio, asi como comunicar tales lanzamientos al Secretario General de las
Naciones Unidas, el cual llevard su propio registro. La Convencién sobre
Registro es de suma importancia para establecer el vinculo juridico entre los
objetos espaciales y el Estado titular o responsable de éstos. Sin un sistema
adecuado de registro no seria posible identificar la procedencia de un objeto,
el Estado al cual pertenece, concretar la devolucién del mismo, asi como esta-
blecer, en los casos que lo amerite, la responsabilidad internacional del Esta-
do delanzamiento.

5. Acuerdo que debe regir las actividades de los Estados en la Luna y otros cuerpos
celestes, del 18 de diciembre de 1979. En su articulo 2 se indica que todas las
actividades que se desarrollen en la Luna, incluso su exploracion y utiliza-
cion, se realizaran de conformidad con el derecho internacional, en especial
la Carta de las Naciones Unidas. Su articulo 3 estipula que todos los Estados
Partes utilizardn la Luna exclusivamente con fines pacificos; y prohibe
recurrir a laamenaza o al uso de la fuerza, asi como a otros actos hostiles o a la
amenaza de estos actos, asi como establecer bases, instalaciones y fortifica-
ciones militares, efectuar ensayos de cualquier tipo de armas y realizar ma-
niobras militares en la Luna. Por su parte, el articulo 4 establece que la
exploracién y utilizaciéon de la Luna incumbiran a toda la humanidad y se
efectuaran en provecho y en interés de todos los paises, sea cual fuere su
grado de desarrollo econémico y cientifico. Y el articulo 11 indica textual-

5La preocupacion esencial de la doctrina de la responsabilidad por actividades ultra riesgosas, es la de proteger, de
la forma mas eficiente, a todos aquellos sujetos que pudieren llegar a ser victimas de los peligros inmanentes que
conlleva la evolucidn de la tecnologia. Paraello, lo que se requiere es apartarse de la consideracion y evaluacion del
comportamiento del autor del dafio, por la gran dificultad o incluso imposibilidad de demostracién de algun tipo de
conducta culposa, centrandose Unicamente en la prueba del vinculo de causalidad entre la actividad desarrolladay
el dafio cometido, y, en todo caso, dandose por presunta la posible negligencia (Gdmez-Robledo, 1992).
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mente que la Luna y sus recursos naturales son patrimonio comun de la
humanidad conforme a lo enunciado en las disposiciones del presente
Acuerdo.

Adicionalmente, hay una generacién de acuerdos de carécter limitado, es
decir, varios tratados internacionales bilaterales que han sido concluidos entre
Estados Unidos y la hoy Federaciéon Rusa, en materia de exploracién y
explotacion del espacio exterior. En Europa, también hay acuerdos entre los
paises dela region de los que merece especial mencién el del 30 de mayo de 1975,
queinstaurala Agencia Espacial Europea (AEE), una organizacion internacional
cuyo objetivo es el del “lanzamiento, colocacion en drbita y control orbital de
satélites o sistemas de transporte espacial y la provision de asistencia técnica”.
Junto con estas iniciativas existen otros principios que van maés alld de meras
recomendaciones y que desde hace medio siglo las Naciones Unidas han
promovido para alimentar el corpus iuris spatialis. Destacan los siguientes: a)
principios que han de regir la utilizacion por los Estados de satélites artificiales
de la Tierra para las transmisiones internacionales directas por television (1982);
b) principios relativos a la tele observacion de la Tierra desde el espacio (1986); c)
principios pertinentes a la utilizacion de fuentes de energia nuclear en el espacio
ultraterrestre (1992); y d) declaracién sobre la cooperacién internacional en la
exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre en beneficio e interés de todos
los Estados, teniendo especialmente en cuenta las necesidades de los paises en
desarrollo (1996).°

Todos estos instrumentos internacionales constituyen el marco general de
principios juridicos sobre los que se ha venido desarrollando el derecho c6smico;
no obstante, es evidente que atin existen numerosos vacios juridicos, puesto que
mientras la tecnologia, la ciencia y las actividades humanas en el espacio avan-
zan de manera asombrosa, el derecho aplicable a dichas actividades se crea y
consolida a través un proceso mas lento.” En efecto, se debe reconocer que en
muchos aspectos de la materia el derecho ha quedado relegado, situaciones
provocadas por el desarrollo tecnolégico que el derecho de gentes atin no
contempla o bien no ha logrado definir hasta el momento. Es el caso de los

6 Recordemos cdmo a fines de los cincuentas se inicio la exploracion del espacio ultraterrestre y con ello se dio
contenido al derecho espacial, y ahora se ha nutrido de normas amplias y novedosas que, como lo veremos en el
presente articulo, han extendido notoriamente el escenario de disefio y aplicacién de la normatividad
internacional.

7 El derecho internacional publico es un derecho desconcentrado que funciona en el marco de las relaciones
internacionales, como un sistema con un componente multiple, parte del cual lo constituyen las relaciones
cientificas y tecnoldgicas, desde sus diferentes niveles de creacidn, comercializacion e intercambio, cooperacién y
monopolizaciéon. El desarrollo cientifico y tecnoldgico, como componente dindmico de las relaciones
internacionales, ejerce sobre el derecho una relacidn de influencia reciproca: por una parte, va enlazado a la
evolucidn del derecho internacional, lo cual es evidente en el campo de la tecnologia en comunicaciones y
transportes que hatraido aparejado un ensanchamiento del espacio de la aplicacién de la legislacion internacional.
Por otra parte, el derecho influye directamente en las relaciones cientificas y tecnoldgicas al regularlas y enlazarlas,
siendo de nueva cuenta el ejemplo mds palpable de esta situacion el derecho del espacio ultraterrestre, donde los
juristas y los internacionalistas se anticiparon en buena medida al promover la elaboracién y aplicaciéon de normas
aldmbito cédsmico.
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limites de los espacios aéreo y sideral, los cuales fisicamente son lo mismo, pero
desde la perspectiva de su regulacién estan sometidos a distintas normas
juridicas, esto es, el primero estda dominado por la soberania estatal y el segundo
por figuras diferentes como el res comunis omnium, donde no impera el ejercicio
soberano del estado. Pasa lo mismo para otras figuras de nueva generacion para
las que atin no existe una respuesta juridica clara.

El derecho espacial no escapa a ese sino, amén que surgié a contra-
corriente, es decir, si el proceso normativo habitual es que cada Estado legisle
sobre una determinada materia y que, posteriormente, se retina con otras en-
tidades soberanas para tratar de acercar sus regulaciones y suscribir un acuerdo
internacional, con el espacio ocurri6 justo lo contrario: primero surgi6 el dere-
cho internacional -con meras recomendaciones (lo que se conoce con el término
anglosajon de soft law o derecho suave o blando) y tratados internacionales al
amparo de la ONU- y, en un segundo momento, posterior, fue cuando los pro-
pios Estados consideraron ese conjunto de normas internacionales a la hora de
implementar y regular este ambito en sus respectivos ordenamientos juridicos
internos. Como ha sido sehalado enfaticamente a diferentes colegas profesores,
investigadores y alumnos, hasta ahora sélo se conocen otras dos materias en las
que haya ocurrido un proceso similar: los derechos humanos y el derecho inter-
nacional del medio ambiente (Guerrero, 2004).

Con justa razén se ha investigado mucho sobre la evolucién del derecho
internacional que regula el espacio ultraterrestre, pues es una disciplina cien-
tifica a todas luces paradigmatica. Por principio, rompe con la tendencia de
destinar al dominio soberano los nuevos espacios abiertos por el desarrollo tec-
nolégico. Hasta finales de la década de 1950 todavia se reflejaba una actitud
colonizadora en el derecho internacional existente, pero con el surgimiento del
también llamado metaderecho se rechaza la apropiacién del nuevo espacio y se
crea un principio novedoso referido a la explotacién y utilizacién del espacio
sideral, asi como los cuerpos celestes, en provecho e interés de toda la huma-
nidad. Este principio que se expresa en la férmula de patrimonio comun de la
humanidad busca en concreto evitar que se acentte la brecha tecnolégica entre
los paises que poseen y los que carecen de tecnologia aplicada al espacio, y ade-
mas que quienes la dispongan no abusen de su ventaja. Paralelamente, los
denostadores de estas nociones democraticas y universalistas del derecho c6s-
mico no han dejado de aparecer en los tltimos afos, en todas las latitudes, califi-
candolas de “obsoletas” y “poco concretas” (Valle, 1991).

Otra situacién a considerar estriba en que el régimen juridico vigente
sobre el espacio ultraterrestre se integra por una serie, corta y precisa pero ain
no superada, de tratados internacionales de caracter multilateral y medio cen-
tenar de resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, que tiem-
po atras dejaron de responder (salvo quizas las de 2003 a la fecha) a las necesi-
dades de su regulacion efectiva. Ante este vacio juridico, los juristas estadou-
nidenses en primer término y algunos europeos en segundo lugar, se esfuerzan
denodadamente para que su sistema juridico sea el arquetipo a seguir en la
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solucion de los problemas de responsabilidades civil, administrativa, penal, de
propiedad intelectual, entre otras que ya ocupan las agendas jurisdiccionales en
los planos nacional e internacional. Mientras tanto, muchos otros campos del
derecho internacional propios del espacio ultraterrestre se mantienen en estado
embrionario para la ciencia juridica, y la legislacion adecuada requiere de un
amplio esfuerzo de negociacion y, por supuesto, de mucha imaginacién para
construir las figuras y los institutos juridicos mas adecuados. En ese camino se
enfila a ratos la comunidad global de nuestra era.

La disciplina se encuentra hoy en literal despegue al infinito, y se enfrenta
a problemas tan variados y complejos como la delimitacion aéreo-espacial, la
estatalidad jurisdiccional,® la monopolizacién de las telecomunicaciones, la mili-
tarizacion del espacio sideral y su privatizacion, la disposicion de los desechos
espaciales, laregulacién ordenada y sistematica de la 6rbita geoestacionaria y los
satélites de todo género. Ademas, destacan la responsabilidad internacional por
dafios en este sector, el turismo espacial, o los desafios que plantean las plata-
formas orbitales que ya son una realidad experimentada y cuya tendencia a la
expansion esta sumamente acentuada (del Skylab, el Spacelab y la Mir, a la Es-
tacion Espacial Internacional). Sin olvidar, por supuesto, la situaciéon que se
observa con el poder econémico que han acumulado, principalmente las empre-
sas transnacionales espaciales, y su dominio cientifico y tecnolégico en la mate-
ria, que las hacen actores primordiales de las relaciones internacionales presen-
tes en el espacio césmico y perfilan como sujetos plenos y semiplenos del dere-
cho internacional ptblico. Y qué decir de la explosion de las telecomunicaciones,
aéreas y espaciales, que estan difuminando ostensiblemente la soberania de los
Estados sobre un dmbito geogréfico especifico (satélites de alta gama, ondas
gravitacionales, teleobservadores, transmisiones inaldmbricas).

Los juristas internacionales, anticipandose a los avances técnico-espacia-
les, se han dedicado a reflexionar en torno a las cuestiones juridicas que plan-
teaba la conquista del espacio, orientdndose primordialmente a sefialar la
extension y limites de los derechos, reconocidos universalmente, de los Estados
sobre el espacio aéreo, asi como sobre el problema de la legitimidad de los lanza-
mientos y estatuto de los satélites artificiales. El progreso realizado desde aque-
llos ya lejanos fines de los cincuentas, ha obligado a abordar y ofrecer soluciones
a situaciones mas concretas que han surgido con motivo de tales avances. De

8 En cuanto a la estatalidad jurisdiccional en el espacio ultraterrestre, debemos preguntarnos si el espacio es
susceptible de apropiacion, o sélo una parte del mismo; y de la misma manera hay que dilucidar si los Estados
debeny pueden ejercer algunajurisdiccion sobre el espacio sideral, del mismo modo en que se realiza en el espacio
aéreo o en el mar. Todas estas interrogantes nos llevan a la figura juridica de la soberania, que entendemos como un
atributo de todo Estado, que reuine los elementos para llamarse como tal; es una potestad que deriva del orden
juridico estatal, y es un resultado o un reflejo de él. El estudio analitico de este tema rebasa los objetivos de nuestra
investigacion, pero baste sefialar que en materia espacial es uno de los mas controvertidos entre tratadistas de
derecho internacional, de teoria del Estado, y de derecho del espacio ultraterrestre. No se trata simplemente de
recuperar el principio romano de la propiedad que reza: Cuius est solum, eius usque ad coelum (quien posee el
suelo, posee hasta el cielo); se trata de algo mucho mas complejo. En suma, opinamos que el espacio sideral o
exterior no puede ser objeto de competencias estatales, teoria conocida como de “libertad del espacio”, y que se
inicié al comenzar la actividad de la aviacion, lo que provocé el nacimiento del derecho aéreo; aunque con el
transcurso del tiempo, y los avances tecnoldgicos han surgido otras corrientes en este sentido, como la llamada
teoria de las zonas o de jurisdiccidn limitada, que tiene varios adeptos.
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esta manera, por medio de estudios singulares o conclusiones elaboradas en
simposios, congresos, conferencias, reuniones y otros foros multilaterales de
organismos interestatales, se ha venido elaborando desde entonces, un cuerpo
de doctrina que pronto ha tenido eco en recomendaciones y resoluciones de las
Naciones Unidas (medio centenar de ellas a la fecha), que se traducirian mas
tarde en acuerdos internacionales ya en vigor, en declaraciones cuasi vincu-
lantes (soft law) o en proyectos que esperan ser sometidos a la aprobacion de los
Estados.

Aunque todavia es discutible y esta bajo debate considerar el ordena-
miento juridico aplicable al fendmeno técnico-espacial como un derecho autono-
mo, es claro que la reglamentacién internacional vigente sobre la exploracion,
uso y explotacién del espacio exterior permite hablar de un derecho especifico, con
notas y caracteres peculiares, y si se acepta que no hay limites aparentes en el
progreso técnico astronautico, habra de admitirse, en consecuencia, que los su-
cesivos avances y conquistas a realizar en este campo planteardn incesantemente
el problema de su cobertura juridica. De ahi que ya sea posible elaborar, sujeta al
desarrollo y rectificaciones que los hechos puedan aconsejar a futuro, una teoria
del derecho del espacio ultraterrestre. En este sentido, se trata en buena parte de
una rama del derecho que busca el estudio tedrico de los probables aconte-
cimientos que se llegardn a dar en el espacio. Y al ser el derecho una ciencia que
busca la regulacion de conductas humanan en cualquier &mbito, cuando el hom-
bre se encamina a explorar la atmosfera y el espacio, el derecho debe evolucionar
para ir junto con él. En términos estrictos no se le deberia concebir como un
nuevo derecho, sino como una rama que surge de la necesidad de regular las
condiciones y relaciones que se hicieron manifiestas con la evolucién del hom-
bre, lo que derivé en la carrera espacial, y en un gran desarrollo de las teleco-
municaciones via satélite.’

Ahora bien, el hecho de que la mayoria y las mas importantes normas del
derecho del espacio ultraterrestre se hayan gestado y aprobado unanimemente
en las Naciones Unidas, asi como su pronta ratificacién o adhesién por los
Estados signatarios de la Carta, es muestra inequivoca de las caracteristicas de
internacionalidad y universalidad que le singularizan frente a otras ramas del
derecho. Tales caracteres son, por otra parte, consecuencia de la cada dia mas
necesaria cooperacion internacional para que los avances de la técnica espacial
no impongan la ley del més fuerte o del mas desarrollado en la carrera por la
conquista y exploraciéon del espacio sideral. Estas consideraciones han sido
tomadas muy en cuenta por las denominadas nuevas potencias espaciales del
siglo XXI al momento de formular sus politicas y programas especiales, ademas

9 Considérese que previamente a la aparicion de este conjunto normativo, la doctrina cientifico-juridica ya se habia

planteado la regulacién del uso del espacio exterior, sin embargo considerando que generalmente el hecho
precede al derecho, salvo excepciones, es comprensible el tardio planteamiento de este asunto por parte del
derecho internacional y de los legisladores. Con todo, hoy dia el derecho del espacio ultraterrestre constituye una
parte especifica del derecho que ha alcanzado madurez, independencia y originalidad, todo lo cual es una base
sélida para afirmar que se distingue del derecho Internacional general, sobre todo respecto de algunos de sus
componentes, como el derecho internacional maritimo o el derecho del espacio aéreo.
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del universalismo juridico que trasciende a las fronteras nacionales, que no se
explica sin el acompafiamiento de los llamados principios fundamentales del
derecho internacional espacial.”

En medio de unjuego de fuerzas a favor y en contra, el corpus iuris spatialis
sigue constituyendo el encuadre general de principios juridicos sobre los que se
ha venido desarrollando el derecho que nos ocupa y sobre los cuales se cimentan
las distintas propuestas de solucién a los intrincados problemas que se han ido
presentando en la evoluciéon continua de su reglamentacién, utilizacion y apro-
vechamiento. Aqui destaca, por ejemplo, el problema de definicién de la juris-
diccion estatal o “estatalidad” en el espacio extra atmosférico segtin expresion
de un segmento de la doctrina moderna. Lo cierto es que aun con casi setenta
afos de evolucion a cuestas, persisten en este ordenamiento gran cantidad de
vacios e imprecisiones, puesto que mientras la tecnologia, la ciencia y las activi-
dades del hombre en el espacio avanzan de manera asombrosa, el conjunto de
reglas aplicables en el rubro se crea y consolida a través un proceso mucho mas
lentoy aratos titubeante.

El derecho del espacio ultraterrestre ante el surgimiento y consolidacion de las
nuevas potencias espaciales: Rusia, China y la Unién Europea

Nos encontramos en una etapa de la historia donde los grandes avances
cientificos y tecnolégicos tienen su mayor visibilidad y efectos en los diferentes
campos de la exploracién y utilizacion del espacio ultraterrestre. Donde las acti-
vidades mas importantes se desarrollaron en un primer momento, en el marco
de la Guerra Fria encabezada por los Estados Unidos y la entonces URSS, las dos
superpotencias que se enfrascaron en una acelerada carrera espacial que cul-
minaria con la llegada del primer hombre en la Luna, y que tomaria nuevos
derroteros a partir del colapso del Estado soviético. Y el inicio, en un segundo
momento, de un periodo caracterizado por una vacilante cooperacioén interna-
cional a través de proyectos de participacion conjunta como la Estaciéon Espacial
Internacional, junto con la irrupcién y consolidacién de un selecto grupo de
paises genéricamente denominados como las nuevas potencias espaciales, en el
que destacan la Federacion de Rusia, la Reptiblica Popular China y un subgrupo
de naciones integradas en la Unién Europea, por mencionar las principales;
pero, sin dejar de advertir el protagonismo de otras como India, Canada, Aus-
tralia, Japon, Francia y Alemania.

10 No estd de mas reforzar este cuadro de principios del derecho espacial que para el derecho internacional comun
constituye un desiderdtum se ha venido concretando a través de las sucesivas resoluciones de las Naciones Unidas
y en su mayor parte en los tratados y convenciones internacionales del espacio, como se puede comprobar al
estudiar las fuentes de esta rama juridica. Siete son los principios fundamentales: 1) Libertad de transito de
cualquier vehiculo espacial (sea cual fuere su nacionalidad) por encima del espacio aéreo de cualquier Estado. 2)
Libertad de investigacion cientifica, uso y explotacion del espacio exterior y los cuerpos celestes. 3)
Inapropiabilidad del espacio exterior y sus drbitas y los cuerpos celestes. 4) La investigacidn cientifica, exploracion,
uso y exploracién del espacio exterior y los cuerpos celestes debe realizarse en beneficio de todos los paises, sea
cual sea su grado de desarrollo econémico y cientifico e incumbe a toda la humanidad. 5) Proscripcién de toda
actividad en el espacio exterior y los cuerpos celestes que no tengan fines pacificos. 6) Cooperacién internacional
como condicionante de la licitud de la actividad espacial. 7) Responsabilidad de los Estados, tanto por operaciones
realizadas por organismos gubernamentales como por entidades no gubernamentales.
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Con el inicio del siglo XXI, en la medida que Rusia y China buscan agre-
sivamente desafiar la superioridad evidente de Estados Unidos en regiones
estratégicas del espacio sideral con ambiciosos programas espaciales propios,
civiles y esencialmente militares, los riesgos de lucha por el poder podria desatar
un conflicto de alcances suficientes para paralizar la infraestructura en el cosmos
inmediato y de ahi extenderse casi de manera natural hacia los &mbitos terrestre,
maritimo y aéreo. Ello explicaria la razén por la que la mayoria de los programas
establecidos por estas potencias estdn encaminados a la creacién y puesta en
marcha de sofisticados sistemas antisatélites, y de espionaje espacial, en un am-
biente carente de suficientes medios juridico-politicos de control y de regulaciéon
internacional, con la ausencia hasta ahora, de una organizacién internacional
espacial con poderes y potestades verdaderamente supranacionales.

Principales politicas y programas espaciales actuales de la Federacién de
Rusia

Rusia retomo la carrera por la militarizacion del espacio en la segunda década
del presente siglo, concretamente en 2017, con el lanzamiento de un satélite del
que se derivan otra serie de satélites mas pequefos pero con la capacidad de
cambiar de forma impredecible la direccién de la 6rbita, los Russian Nesting
Satellites, que se acompafian del lanzamiento de otros artefactos espaciales capa-
ces de situar y perseguir a los satélites estadounidenses, demostrando la ca-
pacidad tecnoldgica para alcanzarlos, desviarlos e incluso destruirlos. Ello puso
en alerta a otras potencias como Francia, Japén, Reino Unido, India y Australia,
que comenzaron a darse a la tarea de preparar y experimentar sistemas similares
y fuerzas armadas espaciales para protegerse de posibles ataques, no impor-
tando su origen. El punto es que mientras los Estados Unidos buscan mantener
su liderazgo y establecer nuevos esquemas de cooperacién con aliados basica-
mente occidentales, Rusia apunta a recuperar la posiciéon preponderante que
tuvo durante la guerra fria, utilizando la tactica geopolitica de generar conflictos
distractores en sus zonas terrestres de influencia y la reconfiguraciéon de alianzas
con paises asiaticos, con China a la cabeza, que también busca autonomia y mér-
genes de maniobra discrecionales a fin de obtener un liderazgo en el espacio
sideral basada en su solido desarrollo interno para convertirse en la primera
potencia econémica y tecnolégica mundial antes de 2030.

En abril de 2004 el presidente Putin expres6 que “La conquista del cosmos
es una prioridad estratégica para Rusia (...) me ocuparé en todo lo posible para
garantizar la desmilitarizacién del cosmos y que el espacio ultraterrestre deje de
ser escenario de la rivalidad politico-militar.” La Federacién de Rusia, se man-
tiene como una de las potencias mds importantes en este &mbito, ya que fue la
nacioén pionera en mandar al espacio una nave tripulada, pero debido a los suce-
sos del fin de la guerra fria debi6 pausar el ritmo de su desarrollo y de las in-
vestigaciones y avances tecnoldgicos durante varios afios, amén de que no logré
responder al aumento del gasto militar-espacial de los Estados Unidos al grado
que incluso las misiones conjuntas de Apollo y Soyuz se dieron por terminadas.
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Empero, unos lustros después, la llamada nueva Rusia presentaba el espacio
exterior como la dltima frontera del conocimiento y la exploraciéon humana, para
lo cual se dio a la tarea de armar un interesante paquete de capacidades espacia-
les de primer nivel que durante el primer cuarto del presente siglo la han hecho
un participe indispensable de la exploracion, investigacién avanzada y explota-
cién del espacio ultraterrestre comprendido por el sistema Tierra-Luna-Marte y
otros cuerpos celestes(Lopez, 2017).

Al igual que otras naciones, luego de los atentados terroristas de 2011
dirigidos a Estados Unidos, y la implementaciéon de un programa muy radical,
Rusia comienza sus esfuerzos por volver a ganar terreno en el espacio por me-
dio de la cooperacion internacional. Por ejemplo, con su programa espacial al
interior del complejo industrial militar que represent6 durante la década ante-
rior una buena fuente para allegarse de recursos, siguiendo hasta cierto punto
las bases de la “colaboracién estratégica con otras agencias de exploracién y em-
presas multinacionales”, lo cual por cierto, fue una caracteristica del agonizante
programa espacial soviético que hered6 el nuevo programa espacial ruso.

Rusia contaba con Roscosmos, una de las agencias espaciales mas impor-
tantes a nivel internacional, dedicada al desarrollo de tecnologias dirigidas
principalmente a la Estacién Espacial Internacional (EEI). Sin embargo, en el
transcurso de 2015, el presidente Vladimir Putin anuncié la fusién entre la
Corporacion Unificada de Cohetes y el Espacio (ORKK) y la agencia espacial rusa
Roscosmos para formar la nueva Corporacion Estatal Goskorporatsia Roskosmos
(Roscosmos). A primera vista puede parecer que se trata de un simple cambio de
nomenclatura, pero se trata de algo mas de fondo pues la reforma supone la
liquidacién de la agencia espacial rusa tal y como se le conoce para crear un
Unico organismo estatal encargado del control de todo el sector espacial ruso,
una decision sin precedentes que sin duda estd marcando el futuro de Rusia en el
espacio(Marin, 2021).

Ademas, con esta decisién del gobierno ruso se depura y establece una
politica espacial mas agresiva en el mediano y largo plazo, con base en la unifi-
cacion de todas las empresas dedicadas al sector espacial, asi como la creacién de
nuevos programas espaciales, tales como los sistemas antimisiles, habilitados
con naves nombradas 'cosmos', con una gran capacidad de destruccién, que
hasta este momento no han pasado de la etapa de ensayos, aunque van bastante
avanzados. " Vale advertir que en otro &mbito de la cooperacion internacional,
destacan las investigaciones bilaterales llevadas a cabo con China para realizar
misiones que les permitan llegar a la Luna, asi como una visita tripulada a Marte,
bajo la cobertura de proyectos que tienen una extensién de vida aproximada al
ano 2050.

11En 2018, el presidente Putin sefialé que "es necesario mejorar drasticamente la calidad y confiabilidad del espa-
cioylanzar vehiculos... para preservar el liderazgo cada vez mas amenazado de Rusia en el espacio”. En noviembre
de 2018, Alexei Kudrin, director de la agencia rusa de auditoria financiera, nombrd a Roscosmos como la empresa
publica con "las mayores pérdidas" debido a los "gastos irracionales" al robo y la corrupcién absolutos. Un afio mas
tarde, en 2019, Roscosmos logré realizar 25 lanzamientos espaciales sin errores, situacion inédita desde 2003. Ver:
SpaceNews, 20de julio de 2018, y también: (WICHO, 2019).
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Otra caracteristica de la actual politica espacial rusa es su diversificacion
efectiva orientada a establecer esquemas y acuerdos de cooperacion con paises
de América Latina, como en el caso de México. En efecto, el 27 de septiembre de
2021 ambos gobiernos celebraron un acuerdo de cooperacion espacial para la
exploracién y utilizacién del espacio ultraterrestre con “fines pacificos” y la apli-
cacion practica de equipo de alta especializacion. La firma del instrumento la
llevaron a cabo, por un lado, la Secretaria de Infraestructura, Comunicaciones y
Transportes (SICT) a través de su organismo descentralizado, la Agencia Espacial
Mexicana (AEM), y por la otra, el vicedirector general de la Corporacién Esta-
tal Espacial Roscosmos, Sergey Valentinovich Saveliev. Se trabajara con base en
areas como: ciencia espacial y exploracion del espacio ultraterrestre; percepcion
remota de la Tierra desde el espacio; comunicaciones por satélite y uso de las
tecnologias de informacién y los servicios asociados. Ademas, también se imple-
mentardn esquemas de colaboracion directa en rubros de la navegaciéon por
satélite y tecnologias y servicios asociados a ésta; geodesia y meteorologia espa-
ciales; estudio de materiales espaciales; biologia y medicina espaciales; viajes
espaciales tripulados; prestacion y utilizacion de los servicios de lanzamiento al
espacio de naves espaciales; uso de resultados de las actividades conjuntas para
el desarrollo de equipos y tecnologias espaciales; proteccion del entorno espa-
cial, incluso el control, mitigacion y reduccién de la generacion de desechos en la
orbita geoestacionaria (Secretaria de Comunicaciones y Transporte, 2021).

Principales politicas y programas espaciales actuales de la Reptublica
Popular China
El programa espacial de la Reptblica Popular China naci6 hace exactamente
veinte afos, en 1992, con tecnologia rusa, primero prestada y luego adquirida y
adaptada -asi la nave Soyuz se convirti6 en la Shenzhou-. En 2003 el milenario
pais envi6 al espacio su primer astronauta Yang Liwei; en 2008, Zhai Zhigang
llevé a cabo el primer paseo espacial chino, y en 2011 entr6 en 6rbita su primera
estacion espacial, la Tiangong-1. Desde entonces, las misiones espaciales chinas
han crecido sustancialmente mostrando grandes alcances. En términos geopoli-
ticos y geoespaciales es evidente que China ha representado para Estados Uni-
dos una amenaza real en materia de uso y control del espacio sideral, pues
independientemente de sus particularidades ideoldgicas y su acercamiento con
Rusia, es una potencia emergente que rapidamente se ha logrado posicionar en
los primeros lugares de las potencias espaciales (EI Mundo, 2015). El gasto de
China en el espacio coincide con la tasa de crecimiento de la economia, que ha
sido un promedio de 10 por ciento anual durante los dltimos dos decenios,
previo ala pandemia mundial del COVID-19, estableciendo un marcado contraste
con Europa y los propios Estados Unidos, donde el gasto por inflacion corregida
se ha aplanado o estacionado de manera preocupante, es decir, el neto de las
inversiones espaciales se mantiene o crece pero en rango poco apreciable.

Otro elemento que no puede soslayarse -aunque los medios oficiales
chinos si lo hagan- y que permitié a China posicionarse de manera consistente,
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fue la transferencia basicamente oficial de tecnologia por parte de Rusia, en
términos muy favorables y ventajosos debido a las circunstancias econdémicas
adversas por las que atravesaba aquélla luego de la disolucién de la URSS y su
dificil transito a modelos desconocidos de organizacion politica, econémica y
social. Mientras tanto, es evidente que China no presentaba, al igual que en la
actualidad, problemas de gasto, logrando incluso el desarrollo de una gran capa-
cidad de inversion en el sector espacial en un nivel comparable al de los Estados
Unidos(Impey, 2015).

Las actividades espaciales de China son responsabilidad de la agencia
conocida como Administracion Espacial Nacional China (CNSA), creada en 1993
y su programa espacial es una de las partes exitosas del vasto y costoso complejo
militar industrial creado a principios de la década de 1960 por el entonces pre-
sidente Mao Tse Tung (durante la Guerra Fria, el complejo llegé a emplear a 16
millones de personas, entre ellas dos millones de cientificos). Asi, en el afio 2003,
China logra acabar con muchos afios de dominacién de Rusia en la materia y de
la estrategia espacial de los Estados Unidos al lanzar su primera nave tripulada
al espacio. El Teniente Coronel Yang Liwei fue el primer astronauta quien des-
pego el 15 de octubre de 2003 de la base Jiuquan (Mongolia Interior), en el de-
sierto de Gobi. Durante 21 horas de forma exitosa a bordo de la nave Shenzhou-
V dio 14 vueltas a la Tierra a 340 km de altura, lo que convirtié a China como el
tercer y dltimo pais (hasta el afio 2018) en enviar humanos al espacio de forma
independiente. A diferencia de Mongolia, Vietnam, Cuba y paises de Europa
oriental, China rechaz6 en varias ocasiones ofrecimientos de ayuda de la extinta
Union Soviética para enviar un hombre al espacio, y se apresuro para superar a
India en la carrera espacial por si misma.™

China actualmente cuenta con programas de investigacion avanzada que
consisten en llegar a la Luna, mediante una nave tripulada, asi como la creaciéon
de una estacion espacial internacional en vista de que la International Space
Station (ISS) de los Estados Unidos tiene un tiempo de vida y de funcionamiento
atil hasta el afio 2024 (con una extension maxima de tres anos).” Como respuesta

12 En 1993 se establecid la Administracion Espacial Nacional China (CNSA), institucion que pasa a ser laresponsable
del programa espacial, asumiendo las funciones del Ministerio de Industria Aeroespacial, que se divide enla CNSAy
la Corporacién de Cienciay Tecnologia Aeroespacial de China (CASC). Esta Ultima es una empresa estatal, que funge
como la principal contratista del programa espacial chino y cumple la importante misién de disefiar, desarrollar y
fabricar naves espaciales, vehiculos de lanzamiento, sistemas de misiles estratégicos y tacticos, entre otros
implementos. Diez afios después de la restructuracion del programa espacial chino, logra alcanzar los logros de los
Estados Unidos y de Rusia, al colocar una nave con tripulacién en el espacio con las naves Shenzhou-5 (afio 2003) y
Shenzhou-6, el uso de vehiculos de paseo espacial con la misién Shenzhou-7, dominando las tecnologias de
encuentro y acoplamiento con las misiones Shenzhou-8 y Shenzhou-9. Las tecnologias de vuelo espacial tripulado
de Chinahan madurado desde la mision Shenzhou-10, logrando enviar un total de 11 taikonautas al espacio, lo que
la convierte en la nueva potencia de la industria espacial. Ver estas fuentes: (Xinhua-Espafiol, 2018; SPUTNIK-
Mundo, 2018)

13 Uno de los programas mdas ambiciosos de China es el de Exploraciéon Lunar, un programa integrado por
exploracién robdtica y misiones tripuladas, en el cual para la exploracién contaran con orbitadores lunares, robots
lunares y sondas, que llevardn muestras del suelo lunar a la Tierra. Para las misiones tripuladas tienen intencion de
utilizar la nave espacial Shenzhou, que serd lanzada con una adaptacidn del cohete Larga Marcha 3A. Actualmente
China mantiene en érbita la estacion espacial Tiangong 1 (TG-1) desde 2011. Tres naves chinas ya han visitado este
laboratorio espacial, la Shenzhou 8, no tripulada, en 2011; la Shenzhou 9, con tres astronautas, en 2012, y la nave
tripulada Shenzhou 10, en junio de 2013 (Marin, 2020; Xinhua, 2016).
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a esta iniciativa, la politica asumida por las autoridades de Washington es el de
no permitir ningun tipo de visita de ciudadanos o delegaciones chinas a las
instalaciones dela NASA, al igual que cualquier tipo de participacion en labores y
programas de investigaciéon dentro de la ISS. Entre tanto China esta dedicando
enormes cantidades de recursos humanos, técnicos y financieros a su carrera
espacial, la cual es vista por el gobierno central como un simbolo y un factor de-
terminante de la calidad de gran potencia espacial que busca adquirir y conso-
lidar en los préximos veinte afios. El presidente Xi Jinping ha resumido esta
postura en su politica actual afirmando que la conquista espacial también forma
parte del "suefio chino" (El Mundo, 2015).

En este contexto, es evidente que para China el espacio ultraterrestre se ha
convertido en un lugar indispensable que estd sometiendo a las naciones a una
constante y desgastante competencia por generar mayores avances tecnolo-
gicos, donde de ninguna suerte estd descartada su utilizacion para fines milita-
res y de seguridad. Y aunque el gobierno chino ha manifestado -como también
se ha expresado en los tltimos congresos del Partido Comunista en el poder- sus
deseos por eliminar el uso militar del espacio, en los hechos los proyectos y
programas conocidos de la Agencia Espacial China que atn est4 en construc-
cién, han causado mucha polémica y suspicacia entre varios Estados del mundo
en el sentido de que por razones objetivas y supuestos indicativos, no se puede
descartar un posible uso militar de estas instalaciones. Es en tal virtud que las
autoridades chinas han declarado expresamente que "China ha defendido el uso
pacifico del espacio exterior y se opuso a la militarizacién de la carrera arma-
mentista en el espacio exterior", pero dejando claro que el pais "se mantendr4 al
tanto de la dindmica del espacio exterior, frente a las amenazas de seguridad y
los desafios en ese dominio para asegurar sus activos espaciales y servir a su
desarrollo econémico y social del pais para mantener la seguridad en el espacio
ultraterrestre" (Dinatale, 2015).

Por dltimo, si bien el sistema de defensa antimisiles atn forma parte del
arsenal de China, no deja de ser un elemento clave para su politica, por lo que su
gobierno ha concebido un programa de accién que todavia no esta totalmente
definido y del que no se conocen detalles precisos. Lo cierto es probablemente
China esté preparando una respuesta por su descontento ante la puesta en mar-
cha de un sistema de defensa antimisil cerca de sus fronteras por parte de
Estados Unidos y que tiene propésitos defensivos frente a un posible ataque
proveniente de Corea del Norte. El asunto es realmente muy delicado, y aun-
queno se le ha dado una correcta y completa explicacion analitica, es claro que se
inscribe en el contexto de la posguerra fria y en parte explicaria la razén de que
las dos potencias, junto con Rusia, estén promoviendo iniciativas juridicas y
politico-diplomaticas para generar un marco que coadyuve a establecer meca-
nismos de control multilateral y la limitacion de ciertas actividades en el espacio
ultraterrestre con miras a evitar futuros conflictos y garantizar la paz y seguri-
dad internacionales a partir de la cooperacion interestatal efectiva y la armoni-
zacion de intereses en pugna.
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Principales politicas y programas espaciales actuales de la Union Europea
Muchos de los sistemas y servicios que hoy en dia son fundamentales para el
bienestar y la seguridad de los paises de Europa, dentro y fuera de la Union,
dependen directa o indirectamente del espacio césmico. Al igual que en el resto
del mundo, los Estados y los ciudadanos confian en las tecnologias espaciales al
utilizarlas en el complejo de actividades y decisiones de su diario devenir. El
espacio se ha convertido en parte importante de las colectividades humanas, lo
que se ha hecho mas palpable a partir de la pandemia mundial del COVID-19 que
ha impactado particularmente a los habitantes del viejo continente. Por este
motivo, la Comisién Europea propone una nueva politica espacial para enfren-
tarse a los desafios del mundo actual (EUR-Lex, 2014). Europa, al igual que
China y Rusia, se encuentra dentro de los primeros lugares de los Estados y
organizaciones regionales que buscan ocupar una posicién relevante en el uso
y explotacion de ese ambito, por lo que la implementacién de proyectos y pro-
gramas tecnolégicos ya forma parte esencial de la politica de cada uno de los
protagonistas principales.

La industria espacial europea impulsa el crecimiento y la innovacion, y es,
ademads, un sector altamente estratégico que ayuda a los ciudadanos a enfren-
tarse a los desafios sociales y a crear tecnologias y servicios innovadores. Europa,
cuenta con una agencia espacial conocida como ESA, en la que participan 22
Estados. La coordinacion de los recursos econémicos e intelectuales de sus
integrantes permite llevar a cabo programas y actividades de mayor alcance que
los que podria realizar cualquier pais europeo individualmente (ESA, 2015). Esta
Agencia espacial se encarga de la investigacién del sistema solar, al tiempo que
tiene por meta impulsar la industria espacial por medio de la puesta en 6rbita de
satélites, que permitan realizar las maltiples y variadas actividades cotidianas
de millones de civiles tales como el uso de celulares, sistemas digitales, Internet,
redes y plataformas de amplio aliento.

La politica espacial de la Unién Europea tiene rasgos propios que la ubi-
can entre las mejor disefiadas y de mas amplia proyeccién a futuro dentro del
grupo de las potencias siderales tanto emergentes como en reposicionamiento.
Sus objetivos son concretos: contribuir a crear empleo e impulsar el crecimiento
y la inversién en Europa; expandir las fronteras de la ciencia y la investigacion;
promover y facilitar otras politicas en &mbitos como la seguridad y la defensa, la
industria y el sector digital; estimular la innovacién tecnolégica; coadyuvar a
la recuperacién econdmica tras la crisis del COVID-19; y, responder a desafios
mundiales como el cambio climético. Conforme a investigaciones recientes de la
Comision Europea, la economia espacial de la region, en la que se incluyen la in-
dustria manufacturera y los servicios, emplea un cuarto de millén de profe-
sionales y en 2017 se calculaba que su valor superaba los 60 mil millones de
euros. Con estas bases se desarrollaran los programas espaciales emblemaéticos
de la Union: 1) Copernicus, el programa de observacion de la Tierra mas avan-
zado del mundo; 2) Galileo, el sistema mundial de navegacion por satélite pro-
pio de la Organizacién, que proporciona datos muy precisos de posicionamiento



164 JUAN CARLOS VELAZQUEZ ELIZARRARAS

global; y, 3) EGNOS, el sistema que presta servicios de navegacion vitales a los
usuarios del transporte aéreo, maritimo y terrestre por todo el continente (Con-
sejo Europeo, 2022).

En abril de 2021, el Consejo y el Parlamento Europeo adoptaron un
Reglamento por el que se crea el nuevo programa espacial de la Unién Europea
(UE) para los afios 2021 a 2027 que entr6 en vigor el 1 de enero de 2021 con
cardcter retroactivo. Este importante instrumento pretende proporcionar datos
y servicios relativos al espacio de gran calidad, actualizados y seguros, asi como
brindar mayores beneficios socioeconémicos derivados del uso de dichos datos
y servicios, destinados a incrementar el crecimiento y la creacién de empleo en la
Unioén. Esto le proporciona a la Organizacién mayor seguridad y autonomia, asi
como los elementos necesarios para sustentar proyectos esenciales para el
desarrollo integral del sector espacial. El Reglamento simplifica el marco juridico
y el sistema de gobernanza vigentes y normaliza el marco de seguridad, con la
estrategia de mejorar y reunir en una sola esfera programas de la Unién ya exis-
tentes como los mencionados Copernicus, Galileo y EGNOS. Llama la atencién
que introduce nuevos componentes de seguridad, como el programa de conoci-
miento del medio espacial (SSA) o la nueva iniciativa de comunicacion guberna-
mental por satélite (Govsatcom) para supervisar los peligros del espacio y pro-
porcionar a las autoridades nacionales acceso a comunicaciones seguras por
satélite."

Ahora bien, desde la perspectiva geopolitica y geoeconémica, parece no
haber duda que la iniciativa de la Unién Europea de lanzar un nuevo programa
espacial 2021-2027 que integra todos los esfuerzos y logros de los tltimos
decenios, tiene por objetivo central reducir la dependencia de Estados Unidos y
China. Asi lo convalida la estrategia del acuerdo firmado entre la Agencia
Espacial Europea (ESA) y la Unién Europea para el nuevo programa espacial
2021-2027, en el que se invertiran 17,600 millones de doélares con el fin de for-
talecer su infraestructura. Con esta accion se busca asimismo cimentar el futuro
de la industria espacial europea como una combinaciéon de fuerte liderazgo
institucional y un nuevo enfoque que no constituya una mera copia de las poli-
ticas y proyectos estadounidenses. Aludiendo al contexto actual, algunos espe-
cialistas han sefialado que Europa debe considerar que el sector aeroespacial esta
experimentando una suerte de “descenso del precio comercial” del lanzamiento
de cohetes, debido a “subsidios gubernamentales masivos”, como los que abier-
tamente estdn realizando China y Rusia (aunque ésta en menor medida); una
posibilidad que no esté al alcance de los presupuestos europeos. Se ha sostenido

14 Son varios los beneficios que reporta la politica espacial de la Unién Europea, por ejemplo, Copernicus ayuda a

vigilar la salud del planeta en su conjunto y puesto que estos sistemas espaciales de nivel mundial estan en
operacion y proporcionan resultados en todo tiempo, la Organizacion se centra en estudiar la mejor manera de
atilizar los datos espaciales recogidos, una actividad con gran potencial al que pueden acceder tanto el sector
publico como el privado. Vale advertir que entre sus numerosas ventajas, los datos espaciales pueden guiar a los
equipos de rescate en lugares afectados por catdstrofes naturales, asi como mejorar el uso de la tierra en la
agricultura y aumentar la seguridad de las infraestructuras de transporte y energia; de igual manera, la
combinacién de datos espaciales y tecnologias digitales también puede suponer muchas oportunidades de
negocio paratodos los paises miembros del conglomerado.
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también que en Estados Unidos el gasto publico destinado al desarrollo espacial
es entre cinco y siete veces mayor que en Europa, y que en 2019 el sector privado
estadounidense invirtié mas de 5 mil millones de délares en el mismo rubro, en
tanto que las empresas emergentes europeas destinaron sélo 223 millones de
doélares (European Commission, EU Space Programme, 2022).

Por otro lado, debe mencionarse a la Agencia de la Unién Europea para el
Programa Espacial (EUSPA, anteriormente Agencia de los Sistemas Mundiales de
Navegacion por Satélite Europeos y Autoridad de Supervision del GNSS Europeo),
creada en 2018 como una entidad de la Unién Europea con la meta de garantizar
que los intereses publicos esenciales se defiendan y representen adecuadamente
en relacién con programas de navegacion por satélite de la Unién (Galileo y
EGNOS). Su primer objetivo es proporcionar una alternativa europea al sistema
estadounidense establecido, GPS. La EUSPA proporciona servicios de navegacion
por satélite seguros y, al mismo tiempo, promueve la comercializaciéon de datos
y servicios de Galileo, EGNOS y Copernicus. También coordina el préximo pro-
grama gubernamental de comunicaciones por satélite de la Unién (GOVSATCOM)
y es responsable de la acreditacion de seguridad de todos los componentes del
Programa Espacial Europeo. Al fomentar el desarrollo de un sector espacial
innovador y competitivo y al interactuar con toda la comunidad espacial de
la Unién, EUSPA contribuye al Pacto Verde Europeo y la transicién digital, la
seguridad de la Organizacién y sus ciudadanos, al tiempo que busca reforzar su
autonomia y resiliencia.

Otro aspecto que no puede dejar de advertirse en este breve recuento es el
de la relacién entre la Uniéon Europea y la Agencia Espacial Europea. Asi, cabe
recordar que el objetivo inicial de la UE era convertir la ESA en una agencia bajo
su control para 2014. Si bien la UE y sus Estados miembros financian juntos el
86% del presupuesto de la ESA, ésta es una entidad auténoma, amén de que
varios de sus miembros no pertenecen a la Unién, en particular el Reino Unido,
de la que se retir6 recientemente, pero sin dejar de ser miembro de pleno dere-
cho de la agencia espacial. La ESA esta asociada con la UE en sus dos programas
espaciales emblematicos actuales, la serie Copernicus de satélites de observacion
de la Tierra y el sistema de navegacioén por satélite Galileo, sobre el cual pro-
porciona supervision técnica y, en el caso de Copernicus, parte de la financiaciéon
(EUSPA, 2019; Foust, 2021). Empero, la UE ha mostrado interés en expandirse a
nuevas dreas, de ahi la propuesta de cambiar el nombre y ampliar su agencia de
navegacion por satélite (la Agencia del GNSS Europeo) en la Agencia de la Unién
Europea para el Programa Espacial. La propuesta genero fuertes criticas de la
ESA, ya que se percibia como una invasioén de su esfera de competencia, de ahi
que en enero de 2021, después de dos afos de cierta tensién, ambas instancias
arreglaron su relacion.

Se lleg6 al acuerdo de que la politica espacial europea continuaréd descan-
sando en la ESA y su experiencia técnica, de ingenieria y cientifica tinica, conser-
vando su caracter de agencia europea para asuntos espaciales, es decir, sera la
agencia principal y de referencia de la Comisién Europea para todos sus progra-
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mas insignia. En la actualidad la ESA y la EUSPA tienen funciones y competencias
distintas, que se oficializaran en el Acuerdo Marco de Asociaciéon Financiera
(FFPA); en otros términos, mientras que la ESA se centrara en los elementos téc-
nicos de los programas espaciales de la UE, la EUSPA se ocuparé de los elementos
operativos de esos programas.

En otro orden de accion, figuran diversos acuerdos internacionales en la
materia al margen de las Naciones Unidas dado que los Estados pueden desa-
rrollar esta actividad legislativa mediante acuerdos con otras naciones obser-
vando los principios y normas aplicables del derecho internacional. Tal es el caso
que se observa en un Acuerdo entre el Gobierno del Reino de Espafia y el
Gobierno de la Federaciéon de Rusia sobre cooperaciéon en el campo de la
exploracién y del uso pacifico del espacio césmico, celebrado en Madrid en
febrero de 2006. Més alla de estos acuerdos bilaterales o de convenios interna-
cionales que son en verdad bastantes hasta el momento y dado el caracter tan
concreto de este &mbito juridico, lo cierto es que muy pocos paises han desa-
rrollado normativa especifica sobre derecho espacial, como es el caso de la Outer
Space Act britdnica, de 1986, aplicable al funcionamiento y lanzamiento de
objetos espaciales y a cualquier actividad en el espacio ultraterrestre.

En esta linea destaca un proyecto de Cédigo de Conducta para las activi-
dades espaciales, que publicé la Unién Europea en 2008 y que se revis6 en 2010,
el cual hace un llamado a los Estados miembros a establecer "politicas y proce-
dimientos para minimizar la posibilidad de accidentes o cualquier otra forma de
interferencia perjudicial con otros el derecho de los Estados a la exploracion y
utilizacion del espacio ultraterrestre con fines pacificos (Zenko, 2011). Con carac-
ter no vinculante, este instrumento se basa en 3 principios fundamentales: 1) la
libertad de acceso al espacio con fines pacificos; 2) la preservacién de la segu-
ridad e integridad de los objetos espaciales en 6rbita; y 3) la debida conside-
racion de los intereses de la defensa legitima de los Estados. Cabe advertir que
varias naciones -con la excepcion abierta de Estados Unidos por obvias razones-
han apoyado la iniciativa por su novedad y tratamiento de varias cuestiones
consideradas como militares y de alta seguridad en el espacio ultraterrestre,
mismas que no estaban contempladas en Tratados anteriores.

Las nuevas potencias espaciales y la creacion de una entidad espacial
altamente supranacional en un contexto de posguerra fria

En ocasion de la Primera Conferencia de las Naciones Unidas para la Explora-
cién y Utilizacién Pacifica del Espacio Césmico o Ultraterrestre (UNISPACE-I),
celebrada en la Ciudad de Viena, Austria en 1968, se planteo, por primera vez, la
posibilidad de crear una Organizacion Mundial del Espacio Ultraterrestre
(OMEU)."* La propuesta fue compartida por varios de los delegados asistentes y

15 Diez afios antes, el 13 de diciembre de 1958, habia sido creada la Oficina de Naciones Unidas para Asuntos del
Espacio Exterior (UNOOSA), con sede en Austria, Viena, una pequefia entidad de la Asamblea General de la ONU,
encargada de implementar las politicas de la Asamblea relacionadas con el espacio, pero en realidad con alcances
muy limitados y muy poca influencia politica y juridica.
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se mantuvo como punto pendiente de agenda, de tal suerte que afios mas tarde
con motivo de la celebracion en 1982 de la UNISPACE-I], se retomo el tema enfa-
tizando ademas el interés comtin de los Estados de reforzar y ampliar la coo-
peracion internacional en materia de actividades espaciales (De-Faramifian,
2002). Un lustro después, a finales de 1988, el presidente soviético Mikhail S.
Gorbachov present6 ante la Asamblea General de la ONU un documento donde
expuso una verdadera doctrina general orientada a promover el establecimiento
de un mecanismo de funcionamiento para regular y controlar el uso pacifico del
espacio c6smico, bajo la administracién de una autoridad suprema o una Orga-
nizacién Internacional del Espacio. De ese discurso llama la atencién, por prove-
nir de la ex URSS, su denuncia en el sentido de que es requerido un control inter-
nacional que evite que el uso del cosmos quede exclusivamente en manos de las
grandes potencias.

Posteriormente en 1999, con la realizacion de la UNISPACE-III, se volvid a
hablar del tema trayendo a colacién el papel desempefiado por la ONU como
entidad coordinadora de la actividad espacial, con la consigna de vigilarla, regu-
larla y controlarla sobre la base de los principios en vigor del derecho internacio-
nal y de la coexistencia pacifica. Se destacé la muy grave situacién por la que
atraviesa actualmente la exploracion del espacio, al escaparse practicamente del
control eficaz de la comunidad internacional al grado que, numerosas naciones
manifestaron una alta preocupacion por el inminente 'neocolonialismo plane-
tario', demandando como solucién al problema la creacién de un sistema de
control multilateral, amplio y efectivo, bajo la férula de una organizacion de alta
supranacionalidad en esta complicada y politizada materia de la agenda con-
temporanea de las relaciones internacionales.

No debe olvidarse que en la XVI Conferencia de Plenipotenciarios de la
Unién Internacional de Telecomunicaciones que tuvo verificativo en 1998, uno
de los temas centrales del orden del dia lo constituy¢ el de la sociedad global de
la informacién, afirmandose que ésta no se podra lograr si cada ser humano no
puede desplegar la facultad de acceder libre y facilmente a todos los servicios de
telecomunicacion. Y se sostenia que, por tanto, la actividad de los sistemas glo-
bales privados podria resultar muy peligrosa para las instituciones democraticas
y las estructuras socio-culturales de los Estados. Razén por la cual resultaba muy
urgente someterlas, dentro de la brevedad posible, a un control internacional
bien organizado, comparable, por ejemplo, al Consejo de Tutela de la ONU (arti-
culos 86-91 de la Carta de las Naciones Unidas) o a la Autoridad Internacional de
los Fondos marinos y Oceénicos (articulos 156-185 de la Convencién de las Na-
ciones Unidas sobre Derecho del Mar).

Efectivamente, en las reuniones internacionales que anteceden y en las
conferencias que se han efectuado en los tltimos veinte afios, con relacién a los
diferentes asuntos prioritarios del espacio ultraterrestre, como la érbita geoesta-
cionaria, la desmilitarizacién, la responsabilidad internacional espacial y el con-
trol monopodlico de las telecomunicaciones, se vienen detectando una serie de
peligros que atentan potencialmente contra la paz y seguridad internacionales
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en el espacio. Lo mismo se desprende de los amplios debates promovidos en el
seno de los diferentes foros internacionales especializados. Y se reconoce, de
manera creciente y expresa, que los organismos internacionales vigentes se
sienten incapaces de afrontarlos, por lo que cobra cada vez mas fuerza la
necesidad de que la comunidad internacional retome la iniciativa de formular
una nueva doctrina del espacio sideral junto con la creacion de una organizacién
mundial, dotada de amplios poderes y prerrogativas, que pueda regular las
actividades espaciales; que se hallan no sélo en manos de las grandes "potencias
siderales', incluidas las emergentes que se abordaron en los anteriores epigrafes,
sino también de las empresas transnacionales que han invertido cantidades
exorbitantes y altos capitales tecnologicos en este tipo de explotacion.

Sabemos bien que el papel decisivo de las Naciones Unidas en la
formacion del Derecho Césmico, asi como en su ulterior desarrollo, ha sido en
buena medida posible gracias a la labor, poco conocida, de la Comisién de las
Naciones Unidas para la Utilizacién Pacifica del Espacio Césmico, creada por la
Asamblea General mediante su resolucion 1472 (XIV), de 12 de diciembre de
1959. En particular, por el esfuerzo de la Subcomision juridica, se avanzé en la
configuraciéon de un marco juridico propio y una reglamentacion juridica
plasmada en instrumentos convencionales, que desarroll6 el Derecho
Ultraterrestre y origind un conjunto de grandes tratados internacionales,
firmados y ratificados por la mayor parte (con excepcién del Tratado de la
Luna) de los Estados plenipotenciarios. En estos instrumentos se plasmaron
multilateralmente los principios basicos que ya habian sido expuestos en
diversas Resoluciones de la Asamblea General y lograron institucionalizar la
cooperacién internacional en materia de actividades espaciales. Estos tratados
de alcance y vocacion universal no regulan, empero, todas las actividades
espaciales; asi, por ejemplo, no dan una respuesta especifica a los problemas que
plantea la utilizacion de satélites de telecomunicacion, los usos no pacificos del
espacio y la apropiacion tanto estatal como privada de los recursos espaciales.

Lo cierto es que la Subcomisién juridica contintia siendo el foro apropiado
para reflexionar sobre los posibles giros que hay que darle a la exploracion y
utilizacion pacifica del espacio. Asi sucedié cuando se elabor6é Tratado del
Espacio de 1967, uno de los més depurados acuerdos internacionales que se
haya firmado hasta la fecha. Su valor nodal se deriva de los principios que
establece para regular las actividades estatales en la exploracion y utilizacion del
cosmos, incluida la Luna y otros cuerpos celestes, y que fue el punto de partida
para determinar que el espacio y sus cuerpos celestes, no son susceptibles de
apropiacién nacional por parte de ningtn Estado. Aqui el principio funda-
mental es que todas las actividades en el espacio deberan realizarse en beneficio
dela Humanidad en su conjunto.

Asi, el instrumento sefiala en su predmbulo “el interés que presenta para
la Humanidad en su conjunto el progreso en la exploracion y utilizacién del
espacio ultraterrestre con fines pacificos” (Hernandez, 1997); concepto que es
una constante en la exposiciéon de motivos y el exordio o inicio de todos los
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tratados de esta generacion y se reafirma en el contenido del Tratado del
Espacio, en su articulo primero primer parrafo, al indicar que “la exploracion y
utilizacion del espacio ultraterrestre, incluida la Luna y los otros cuerpos
celestes, deberan realizarse por el bien e interés de todos los Estados, cualquiera
que sea el nivel de su desarrollo econémico o cientifico, dado que ella se debe
realizar en beneficio de la humanidad en todo su conjunto” (Lachs, 1979). En
esta linea argumentativa, se puede afirmar que -como se puede apreciar en los
casos de la Zona de los Fondos Marinos y Oceanicos y la Antartica- el interés de
la Humanidad es un referente constante tratindose de la exploracion y
utilizacion del espacio ultraterrestre, e incluso el concepto de Humanidad se
'personaliza’ en el articulo quinto del Tratado in comento, cuando alude a los
astronautas diciendo que: “los Estados partes en el tratado consideraran a los
astronautas como enviados de la humanidad en el espacio césmico”.

El autor se cuenta entre los juristas e internacionalistas que han manifes-
tado desde la década de 1970, la urgencia de establecer una organizacién inter-
estatal especializada en asuntos espaciales, pero se reconoce la labor pionera que
en este rubro tiene el profesor Simone Courteix. Este doctrinario lo ha expresado
como una iniciativa para “(...) crear una Organizacion Mundial del Espacio, al
mas alto nivel, de la mano de Estados con capacidad de realizar actividades
espaciales y que se encuentren convencidos por la necesidad de plasmarla, que
podria tomar la forma de una solemne Declaracién con el fin de plantear los
objetivos a largo término, es decir, que no se comprometan sé6lo a poner en
marcha esta Organizacion sino también a continuar colaborando en su funciona-
miento posterior”, como se cita en: (De-Faramifidn, 2002).

Como antes se sefial6, la idea de instaurar una organizacion mundial del
espacio no es nueva, pues ya ha sido propuesta en reiteradas ocasiones en el
marco de las Naciones Unidas, dando lugar a interesantes discusiones acadé-
micas y politicas. En Europa los debates y estudios sobre la materia han sido
especialmente intensos y propositivos. Es el caso de la aportacién que hace el
Centro de Estudios y de Investigaciéon sobre Derecho del Espacio del Instituto de
Derecho Comparado de la Universidad Panteén-Assas (Paris II) en Francia,
plasmada en un informe presentado en 1992 (retomado en 2002 y 2012) donde se
discierne la necesidad real de constituir el organismo espacial en mencién
(Centre d'etudes de rech. sur le droit de I'espace, 1992).

El grupo de trabajo partié de la constatacion que la ejecucion de las activi-
dades espaciales resultaba imposible sin recurrir a la cooperacion internacional,
pasando a destacar una serie de necesidades que ya entonces reclamaban ciertas
formas de internacionalizacion, como el caso de la necesaria reglamentacion
para coordinar y controlar, a nivel mundial, el namero creciente y alarmante de
objetos espaciales en 6rbita; al igual que la oportunidad de realizar programas

16Ademas, Lachs (1979) sefiala que esta base voluntaria también se recoge en el parrafo primero del articulo cuarto
del acuerdo sobre la Luna y otros cuerpos celestes, mismo que preceptua: “la exploracion y utilizacion de la Luna
debera realizarse en beneficio de la Humanidad en su conjunto y por el bien y en el interés de todos los Estados,
cualquiera que sea el nivel de su desarrollo econémico o cientifico”.
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de exploracion planetaria, particularmente por los paises industrializados. Aqui
se destaca que tal necesidad se vera incrementada en el futuro, en la medida en
que surjan nuevos Estados que reclamen posiciones reconocidas como potencias
espaciales, menciondndose los casos de Rusia, India, Japén y China.”

Es claro entonces que la agenda tematica a tratar es amplia, compleja y
pertinente en la posguerra fria, de ahi que este Centro de estudio haya apuntado
que: “si la creaciéon de una Organizacion Mundial del Espacio parece tener
importantes justificaciones, hay que reconocer, también, que ella provocaria un
cierto nimero de problemas” (De-Faramifian, 2002; Becerra, 1997). Segura-
mente, la problematica a que se refiere la institucion se deriva de la naturaleza
misma de las actividades espaciales, ya sea por su alto contenido tecnolégico de
punta, su naturaleza politica, como por consideraciones de orden econémico o
proyectos estratégicos espaciales de caracter militar.”® Es de considerarse tam-
bién la tendencia existente entre las potencias espaciales, incluidas las emergen-
tes, que se muestran muy reticentes a la idea de comprometerse en una coopera-
cién internacional de alcance general o de escala mundial, prefiriendo recurrir a
acuerdos multilaterales de 'colaboracion' con un caracter mas limitado y espe-
cifico, esto es, caracterizados por esquemas cooperativos informales entre los
programas de sus agencias espaciales nacionales. Es el prototipo convencional
que se ha desarrollado durante mas de tres décadas por el Acuerdo Internacio-
nal General para el Programa de la Estacion Espacial Internacional (IGAPISS, por
sus siglas eninglés).

No obstante los problemas existentes y de las dificultades manifiestas, hay
una serie de consideraciones que pueden invocarse para justificar la creacion de
un organismo supranacional del espacio césmico. Verbigracia, parece que no
serfa conveniente la creacién de una entidad con objetivos de caracter general, es
decir, competente en todos los sectores de las actividades espaciales, sino una
organizacién con funciones limitadas y especificas con el fin de racionalizar y
coordinar las actividades espaciales respondiendo a las nuevas necesidades de
la cooperacion internacional en la materia. En este sentido, se podrian aprove-
char las experiencias adquiridas en el marco del Derecho del mar con el fin de,
salvando las diferencias, crear una alta autoridad que se ocupara de regular las
actividades espaciales y, en particular, el acceso a los recursos que puede aportar
el espacio ultraterrestre.

70tras necesidades que reclaman internacionalizacién son, por ejemplo: el control de las actividades
operacionales como la teledeteccion de los recursos naturales, la teledifusion, la teleinformacion, la previsién
meteoroldgica, la vigilancia y proteccion del medio ambiente, o los servicios de lanzamiento de los que se pueden
beneficiar los paises en vias de desarrollo; o la cooperacion entre los paises desarrollados y los paises en vias de
desarrollo, en particular por lo que hace a la transferencia de tecnologias, o a la creacién de bancos de datos
espaciales o alaformacion de personal especializado (De-Faramifian, 2002; Becerra, 1997).

18 Asimismo, identifica cuestiones como el hecho de que la exploracion del espacio y los programas cientificos que
la pongan en practica son obra de un grupo restringido de Estados que poseen la capacidad tecnolégica para
llevarlas a cabo; o que estas actividades pueden ser explotadas desde un angulo comercial, lo que pone en juego
importantes intereses econdmicos e industriales. Estan también los imperativos de la seguridad nacional, donde
determinadas actividades espaciales, con objetivos de naturaleza militar muy determinados, pueden realizarse en
pequefios grupos de Estados estrechamente solidarios, un tema, por otra parte, siempre controvertido en el marco
de los compromisos internacionales de uso pacifico del espacio.
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Con una visién mas objetiva, este autor es de la idea de que un concepto de
patrimonio comun de la humanidad aplicable al espacio c6smico, plenamente
aceptado por la generalidad de los Estados, facilitaria, sin duda, la instauracién
de una autoridad supranacional coordinadora. Pero ocurre que, en ninguno de
los tratados espaciales se recoge el concepto, excepcion hecha del articulo 11 del
Tratado de la Luna el cual, aunque ha entrado en vigor, carece de apoyos
significativos y s6lo se hace referencia a una idea mas fragil de 'en beneficio de la
Humanidad', lo que en buena medida debilita su alcance. Por ello, es en este
punto nodal donde debe ejercitarse la accién de la comunidad internacional a
través de los organismos internacionales y en especial de la ONU, para ampliar el
alcance del concepto y consolidar la idea que la exploracién y utilizacién del
espacio debe realizarse no sé6lo en interés o beneficio de la humanidad, sino
regularlas a través de un criterio mas determinante. Incluso, si se habla de en
beneficio de la Humanidad, y sin necesidad de llegar al concepto mas acabado de
patrimonio comun de la Humanidad, se requiere un control supraestatal sobre el
mismo, con el fin de evitar discriminacion entre los Estados, en razén de su
desarrollo econémico o cientifico-tecnolégico.

Reflexiones finales

A través de estos planteamientos que se comparten con un sector importante de
la doctrina moderna en derecho internacional, se ha expresado la necesidad
de aprovechar en el derecho del espacio ultraterrestre con base en criterios juri-
dicos positivos, una experiencia democratica que han desarrollado las Naciones
Unidas para instaurar una nueva organizacion internacional auténoma, la Auto-
ridad Internacional de los Fondos Marinos y Ocednicos (AIFMO). Esta alta instan-
cia se ha convertido en la institucién que permite a los Estados partes organizar
y controlar las actividades de esa Zona en particular, y desempefiar la adminis-
tracion de los recursos de la misma, en beneficio de toda la humanidad, pero sin
desatender modelos de funcionamiento de caracter practico.

Como se expreso categoricamente en la Comisién Mundial de Etica de los
Conocimientos Cientificos y Tecnolégicos (COMEST) celebrada en Berlin en di-
ciembre de 2001: “se impone una reflexién sobre la nocién de espacio ultrate-
rrestre considerado como Patrimonio Comun de la Humanidad y no como una
simple cuestién de beneficio, ya que el espacio debera ser utilizado al servicio de
toda la humanidad” (De-Faraminan, 2002). Aunque esta concepcién no estd
del todo resuelta en las convenciones espaciales, es esencial ajustar a las nece-
sidades de la comunidad internacional, principios que el derecho internacional
publico ha ido manifestando progresivamente durante los tiltimos lustros, como
lo es el concepto de patrimonio comiin de la humanidad.

El espacio ultraterrestre ha sido utilizado por décadas para multiples y
variados fines, trayendo aparejada una incesante carrera por su conquista que
busca establecer la supremacia e incrementar el prestigio y la seguridad nacional
de las potencias, con el consiguiente impulso al desarrollo tecnolégico con fines
bélicos principalmente a través de la utilizacion de satélites de diferentes carac-
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teristicas y la puesta en marcha de ambiciosos programas. Esto ha producido un
contexto de excesiva ideologizacion politica y econdémica, temor e incertidumbre
en la comunidad de Estados y organizaciones supranacionales ante las conse-
cuencias que estos procesos pudieran conllevar en el mediano y largo plazos en
el sistema de relaciones y cooperacion internacionales.

Aunque el escenario geopolitico mundial se ha mantenido en constante
ajuste y cambios, no ha ocurrido por fortuna un enfrentamiento directo entre las
potencias que, de modo persistente y bajo ropajes de prevencién, prosiguen con
la implementacion de mecanismos orientados a resguardar su seguridad ante
cualquier posible amenaza externa. Paralelamente, se apoyan incesantemente
en la investigacion desarrollada de nuevas tecnologias con aplicaciones tanto
pacificas como mixtas y militares en todos los sectores conocidos de la actividad
extra planetaria.

El espacio sideral es una realidad cotidiana en la vida de todo el planeta, y
pese a que aun es poco percibido por los ciudadanos en general, es inobjetable
que condiciona una parte muy relevante de la actividad econémica de la comu-
nidad internacional y de hecho se ha transformado en una estructura critica que
se complejiza mas atn en la esfera de la alta seguridad de los Estados. Esta
situacion se explica por la elevada tecnificacion de las actividades productivas y
los efectos en cadena derivados de la gran interconectividad sobre la que se
sustenta el mundo moderno. Y es que las actividades espaciales son estratégicas
y de multidominio, en un &mbito de naturaleza vulnerable, esencial y de alto
valor que es clave para el desarrollo de la revolucion cientifico-tecnolégica ac-
tual, pues permiten la vigilancia planetaria, la alta comunicacién y el apoyo de
acciones en tierra variadas y complejas.

Por estas y otras razones, con la irrupcién y consolidaciéon de nuevas po-
tencias espaciales, hoy resulta urgente retomar el contenido y ampliar los alcan-
ces del derecho internacional, para establecer un corpus iuris spatialis mas
adecuado, que trascienda la propia Carta Magna del Espacio de 1967 y el Trata-
do de la Luna de 1979. Estos instrumentos hoy son insuficientes para regular y
controlar eficazmente estas practicas monopoélicas de un alto componente tecno-
l6gico, que mantienen a las naciones en pugna, en un clima de desconfianza
mutua, zozobra e incertidumbre que se ha visto exacerbado por la presencia y las
consecuencias de la pandemia mundial del COVID-19y la irrupcién de sus nue-
vas variantes.

Otra realidad que reclama pronta atencion es la de la apertura del espacio
exterior al sector privado o empresarial, que puede participar en varios sentidos,
desde la elaboracion, desarrollo e investigacion de sistemas satelitales y de otros
tipos, hasta la apropiacion de cuerpos celestes para la posterior venta de terrenos
y nuevas actividades susceptibles de generar ganancias. Se trata de una situa-
cién particular que se encuentra prohibida por la reglamentacion internacional
vigente.

Ademas, la inyeccién de cuantiosos capitales privados a los presupuestos
demandados por las politicas espaciales gubernamentales (Estados Unidos, Ru-
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sia y China, principalmente), se dirige también a la obtencién de informacién
estratégica que es proporcionada a quienes le pueden dar usos reales en politica
internacional. Es decir, las agencias federales autorizadas que suelen utilizarla
para las indicaciones, advertencia, planificacién y ejecucion de operaciones civi-
les, mixtas o militares. Adicionalmente, con las redes de satélites ptblico-priva-
dos, se obtiene al dia la imagen de todos los Estados y sus territorios y pose-
siones, lo que es de suma utilidad para el despliegue de acciones en todos los
espacios y el mantenimiento de la seguridad nacional y la supuesta “defensa de
la seguridad humana”.

Como corolario de estas breves reflexiones también se evidencia la
necesidad de contar con una Alta Autoridad, o una Organizaciéon Mundial del
Espacio Ultraterrestre (con competencias sectoriales, como se ha propuesto en
foros multilaterales). Su establecimiento se requiere en estos precisos momentos,
y no después cuando sean rebasados los limites permisibles de la exploracion y
utilizacion del espacio ultraterrestre, con los consecuentes abusos y deterioros
producidos por las actividades irracionales de las viejas y nuevas potencias
espaciales o empresas transnacionales, en el medio ambiente, el desarrollo com-
partido yla paz y seguridad internacionales.

La propuesta sigue teniendo detractores, principalmente en las altas esfe-
ras politicas y diplomaticas. Son los paises en desarrollo y las potencias medias
quienes le han manifestado beneplacito, como ha quedado demostrado en oca-
sién de los trabajos de la Subcomision juridica de la Comisién sobre la Utiliza-
cién del Espacio Césmico con Fines Pacificos (2001 y 2015). Fueron varios los
paises apoyaron el proyecto a favor de la nueva organizacion espacial, como
Espafia, Grecia, Egipto, Japon, Australia, Chile, Argentina, México, Colombia,
Ecuador y China, recibiendo, como se habia previsto, la oposicion y la critica de
las delegaciones de los Estados Unidos y la Federacién de Rusia. Finalmente, lo
importante fue que la cuestion se analizé con profundidad, se le dedicé un
relevante espacio de discusién y qued6 plasmada en la relatoria oficial.

A manera de cierre, s6lo resta retomar el 'idealismo cientifico' como el
verdadero motor de la historia espacial, en el que debe buscarse un punto de
equilibrio entre los intereses de los grandes y pequefios Estados, que no es una
tarea demasiado compleja si se eleva el nivel de negociacién y si hay conciencia y
voluntad politica, pardmetros que no se construyen por si mismos, sino que hay
que formarlos y encausarlos. Como en 1993 lo apunt6 el Centre d'etudes et de
recherches sur le droit de I'espace, las competencias de una organizacién mundial
del espacio deberan estar debidamente delimitadas. Por ejemplo, a algunas mi-
siones que no puedan estar aseguradas por el recurso a otras formas de coope-
racion internacional y que tengan por objetivo prioritario poner en marcha las
disposiciones del Tratado del Espacio que, no son o no pueden, aplicarse en
las condiciones existentes. Por lo tanto, el necesario organismo habra de instau-
rarse en un terreno de encuentro entre las potencias espaciales y el resto de los
Estados soberanos, con el fin de incitarles a llevar a cabo un efectivo intercambio
de conocimientos y elaborar proyectos de auténtico interés comun.



174 JUAN CARLOS VELAZQUEZ ELIZARRARAS

Fuentes consultadas

Alvarez, J. L. (1997). Derecho Espacial. Ciudad de México: Facultad de Derecho,
UNAM.

Anzar, F. (2021). El espacio exterior, una nueva dimension de seguridad. IEEE,
14.

Becerra, M. (1997). El Espacio Césmico. En Derecho Internacional Piiblico (pags. 75-
81). México: McGraw-Hill, UNAM.

Centre d'etudes de rech. sur le droit de l'espace. (1992). Faut-il créer une
Organisation mondiale de I'espace? Paris: La Documentation Frangcaise.

Christol, C. Q. (1993). Derecho internacional contempordneo: La utilizacion del espacio
ultraterrestre. Buenos Aires, Argentina: Abeledo-Perrot.

Consejo Europeo. (15 de Enero de 2022). Politica espacial de la UE. Consejo de la
Union Europea. Obtenido de Consejo de la Unién Europea:
https:/ /t.ly/GIRG

De-Faramindn, J. M. (2002). Reflexiones sobre la posible creaciéon de una alta
autoridad del espacio ultraterrestre. En Z. Drnas, Estudios de derecho
internacional en homenaje al profesor Ernesto J. Rey Caro (Vol. 1, pags. 275-
290). Drnas-Lerner editores.

Dimas, D. (2019). EI limite inferior del espacio ultraterrestre frente a las nuevas
tecnologias: el problema de su delimitacion. Bogota, Colombia: Bachelor's
thesis, Universidad de los Andes.

Dinatale, M. (15 de Junio de 2015). Un documento de China reavivo la polémica
por la base de Neuquén. La Nacién. Obtenido de https:/ /t.ly/KvNu

(1998). Documento oficial (relatoria, compilacién y sintesis) de la XVI
Conference des Plénipotentiares deI"'UIT. Minnéapolis.

El Mundo. (10 de Octubre de 2015). China, una potencia en el espacio. El Mundo.
Obtenido de EIMundo: https:/ /t.ly/879r5

ESA. (19 de Octubre de 2015). Datos de la ESA . The European Space Agency.
Recuperado el 19 de Octubre de 2015, de The European Space Agency:
https:/ /tly/noV1

EUR-Lex. (21 de Enero de 2014). Politica industrial espacial de la UE. EUR-Lex.
Recuperado el 11 de Noviembre de 2017, de EUR-Lex:
https:/ /tly/YHwg

European Commission. (16 de Diciembre de 2020). Commission welcomes the
political agreement on the European Space Programme. Defence
Industry and Space. Recuperado el 26 de Diciembre de 2021, de
https:/ /tly/OYPz

European Commission. (27 de Enero de 2022). EU Space Programme. Defence
Industry and Space. Obtenido de https:/ /t.ly / A-igF

EUSPA. (27 de Noviembre de 2019). From GSA to EUSPA: space transforming
business and the economy. EUSPA. Recuperado el 18 de Septiembre de
2021, de EUSPA: https:/ /t.ly/RSVw

Expansion. (21 de Abril de 2010). José Hernandez: Es posible llegar a Marte y en
naves privadas. Expansién. Obtenido de https:/ /t.ly /JbJn



RETOS DEL DERECHO DEL ESPACIO ULTRATERRESTRE FRENTE AL SURGIMIENTO Y CONSOLIDACION DE NUEVAS POTENCIAS... 1 75

Foust, J. (22 de Enero de 2021). ESA and EU mend relations. Space News.
Recuperado el 18 de Septiembre de 2021, de https:/ /t.ly/swkF

Gomez-Robledo, A. (1992). Responsabilidad internacional por dafos
transfronterizos. En A. Gémez-Robledo, Responsabilidad internacional
por dafios transfronterizos (pags. 13-14). Ciudad de México: IIJ, UNAM.

Guerrero, S. (2004). Derecho Internacional del Medio Ambiente (DIMA). En]. C.
Velazquez, Nuevos desarrollos tematicos para el estudio del derecho
internacional ptblico (p. 249). Ciudad de México: UNAM.

Hernandez, J. L. (1997). Derecho Espacial. México: Facultad de Derecho, UNAM.

Impey, C. (13 de Abril de 2015). How China Entered the Space Race. WIRED.
Obtenido de WIRED: https:/ /t.ly/SqaU

Lachs, M. (1979). Derecho del Espacio Ultraterrestre. México: FCE.

Lopez, L. 1. (2017). La exploracion y eventual explotacion del espacio
ultraterrestre entre la cooperaciéon y competencia internacional: los casos
de la Federacion Rusa, los Estados Unidos de América, la Unién Europea
y la Reptiblica Popular China. Ciudad de México: FCPyS, UNAM.

Marin, D. (11 de Mayo de 2020). China confirma sus planes de viajes tripulados a
la Luna. EUREKA. Obtenido de EUREKA: https:/ /t.ly /jOvCU

Marin, D. (12 de Diciembre de 2021). Desaparece la agencia espacial rusa
Roscosmos. jLarga vida a la corporaciéon estatal Roscosmos! EUREKA.
Obtenido de https:/ /t.ly/]_H-

Martinez, J. R., & Almario, D. (2016). Derecho internacional privado del espacio
ultraterrestre. Legis Editores .

Nacién, L. (2015). Una ley en Estados Unidos habilit6 la propiedad privada de
objetos del espacio. La Nacion. Obtenido de https:/ /t.ly/__9A

Olinga, L. (06 de Diciembre de 2015). Una ley en Estados Unidos habilit6 la
propiedad privada de objetos del espacio. La Nacién. Obtenido de
https:/ /t.ly/YGRdI

Pérez, M. (2005). Accién preventiva y legitima defensa en Derecho Internacional.
En J. C. Elizarraras, El derecho internacional ptblico y privado a través
de los debates tedricos actuales en universidades de México y el
extranjero. México: FCPS, UNAM.

Richards, P. H. (1985). Some current problems of international space law. Reino
Unido: Edition Liverpool John Moores.

Ruiz, G. (2020). Derecho espacial: comision de delitos en el espacio ultraterrestre.
Espana: Universidad Auténoma de Barcelona. Obtenido de
https:/ /tly/vqAN

Saénz, M. O. (2012). Una organizacién mundial para el espacio ultraterrestre:
reflexiones juridicas relativas a su creacion. Anuario Espafiol de Derecho
Internacional(28).

Secretaria de Comunicaciones y Transporte. (29 de Septiembre de 2021).
Firmamos con Rusia Acuerdo de Cooperacién espacial para fines
pacificos. Gobierno de México. Obtenido de https:/ / t.ly/ KIJN2

Septlveda, 1. (Julio de 2006). Promesa o peligro: La materializacion de la



176 JUAN CARLOS VELAZQUEZ ELIZARRARAS

Iniciativa de Defensa estratégica. Real Instituto Elcano(34).

SPUTNIK-Mundo. (29 de Mayo de 2018). China ofrece su estacion espacial al
mundo entero. SPUTNIK. Obtenido de SPUTNIK: https:/ / t.ly/ 0IgO

Valle, A. (enero-junio de 1991). La estacion espacial internacional: algunos
problemas juridicos. Revista Espafiola de Derecho Internacional,
XLIII(1).

Valle, A. (enero-junio de 1991). La estacién espacial internacional: algunos
problemas juridicos. Revista Espafiola de Derecho Internacional,
XLIII(1), 31.

Velazquez, J. C. (2005). Capitulo VIII. Nuevas doctrinas de determinaciéon
territorial: el "Patrimonio Comun de la Humanidad”. En]J. C. Veldzquez,
El Derecho Internacional Pablico en la agenda politica de las relaciones
internacionales (p. 279). Ciudad de México: FCPS, UNAM.

, (2007). El estudio de caso en las relaciones juridicas internacionales.
Modalidades de aplicaciéon del derecho internacional. FCPS, UNAM.

(2013). El derecho del espacio ultraterrestre en tiempos decisivos:

(estatalidad, monopolizacién o universalidad? Anuario Mexicano de

Derecho Internacional, XIII.

(2015). Poder, Conflicto y hegemonias en la construccién democratica
del derecho internacional y los organismos supranacionales de la
segunda posguerra. En M. S. Vazquez, & A. L. Vazquez, Después de la
Tragedia. A setenta afios de la Segunda Guerra Mundial. México,:
Universidad del Mar-AMEL

WICHO. (27 de Diciembre de 2019). Roscosmos consigue completar su primer
afo sin ningtn fallo en un lanzamiento espacial desde 2003.
Microsiervos. Obtenido de Microsiervos: https:/ /t.ly/U3bk

Xinhua. (08 de Marzo de 2016). Exploiting earth-moon space: China's ambition
after space station. China Daily. Obtenido de China Daily:
https:/ /t.ly/HtAl

Xinhua-Espafiol. (25 de Mayo de 2018). China mejora su tecnologia de reentrada
y de descenso de naves espaciales. Xinhua Espafiol. Obtenido de Xinhua
Espatiol: https:/ /t.ly/7N9o

Zenko, M. (30 de Noviembre de 2011). Policy Innovation Memorandum. A Code
of Conduct for Outer Space. Nueva York, Nueva York, Estados Unidos:
Council on Foreign Relations. Obtenido de https:/ / t.ly / Zzkf




CAPITULO 10
El Tratado sobre la Prohibicion
de las Armas Nucleares:
Significado y tendencias

Maria Antonieta Jaquez Huacuja*
Joshua Torres Sandoval**

Introduccién

n los dltimos afios, las presentaciones, hallazgos y discusién generada

en las tres Conferencias Sobre el Impacto Humanitario de las Armas

Nucleares' que tuvieron lugar en Noruega, en 2013, y en México y
Austria, en 2014, dejaron en claro, con sustento cientifico, que la prohibiciéon
explicita de las armas nucleares seria necesaria para su eliminacién. En ese
sentido, la prevencion de las consecuencias humanitarias de estos instrumentos
de guerra, deberia ser el sustento de todas las acciones de desarme y no proli-
feracién nucleares, asi como la razén de ser de la prontitud del cumplimiento de
compromisos y obligaciones en la materia.

Para el afio 2016, la resolucion 71/258 de la Asamblea General de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas (ONU) fue adoptada, intitulada “ Avances de las
negociaciones multilaterales de desarme nuclear”, presentada por México, Aus-
tria, Brasil, Irlanda, Nigeria y Sudafrica, el llamado “grupo nacleo” que impulsé
y negocié un instrumento juridicamente vinculante que prohibiera las armas
nucleares y condujera a su total eliminacion. La resolucién permiti6 las negocia-
ciones que tuvieron lugar en Nueva York, en 2017, y resultaron en el Tratado
Sobre la Prohibicion de las Armas Nucleares * (TPAN), adoptado con 122 votos a

Licenciada en Relaciones Internacionales por la UNAM y Maestra en Ciencias Diplomaticas por el Instituto Matias
Romero. Es miembro del Servicio Exterior Mexicano desde 1994 y ha representado a México en diversos foros
multilaterales, conferencias y negociaciones dedicados a temas de desarme. Actualmente, esta adscrita a la Misién
Permanente de México ante la Organizacidn de las Naciones Unidas.

** Doctor en Estudios del Desarrollo Global por la Facultad de Economia y Relaciones Internacionales de la
Universidad Auténoma de Baja California (UABC). Profesor-Investigador de la Facultad de Derecho (UABC). Es
Miembro del Sistema Nacional de Investigadores (SNI) Nivel 1 y cuenta con reconocimiento Perfil PRODEP. Sus
lineas de investigacidn son: desarme nuclear y derecho internacional. Vicepresidente de la Organizacién San Diego
Worldwide Initiative to Safeguard Humanity (San Diego, California, EE. UU.). Correo electrdnico:
torres.joshua@uabc.edu.mx

1 Para una mayor comprension de la gestacion de dichas conferencias y los origenes del Tratado de Prohibicién de
las Armas Nucleares, ver Alexander Kmentt, The Treaty Prohibiting Nuclear Weapons, Routledge, United Kingdom,
2021.

2 El texto del TPAN estd disponible en United Nations https://www.un.org/disarmament/wmd/nuclear/tpnw/
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favor, el 7 de julio del afio 2017. EI TPAN entr6 en vigor el 22 de enero del afio
2021 (UN, 2021), y al momento de preparar esta reflexién, cuenta con 68 Estados
parte. La Primera Reunién de los Estados Partes, tuvo lugar en Viena, los dias
21-23 dejunio de 2022. La Segunda Reunion, sellevaréd a cabo en Nueva York, en
noviembre de 2023, bajo la presidencia de México.

Los preparativos de la Primera Conferencia de las Partes de este Trata-
do,®> encabezados por Austria, asi como la reflexién presentada en el presente
trabajo, se dieron en medio de la crisis generada por la agresion de la Federacion
de Rusia a Ucrania el 24 de febrero de 2022, y el exacerbamiento de las tensiones
internacionales que ha puesto de nuevo al mundo en riesgo de una confla-
gracion bélica, y que ha incrementado la posibilidad del uso de las armas nuclea-
res, debido a las amenazas de empleo de este armamento, y de la elevacion de la
alerta operativa de los arsenales de la Federacién de Rusia. Este deterioro de
la seguridad internacional fue precedido por una muy ostensible erosién del
andamiaje de tratados bilaterales entre los principales poseedores de armas
nucleares, que se ha acendrado por el anuncio del Presidente de Rusia Vladimir
Putin en febrero de 2023, sobre la suspension del Tratado de Reduccién de
Armas Nucleares Estratégicas (New START), celebrado entre los Estados Unidos
de América y la Federacion de Rusia, el dltimo de los tratados sobre reduccion y
control de armamento nuclear en existencia entre estos Estados, que expirara en
febrero de 2026.

Aunado a lo anterior, en los tltimos 6 afios ha podido percibirse una preo-
cupante banalizaciéon del discurso sobre la utilizacion de las armas nucleares,
tanto por poseedores de este armamento, como por Estados que defienden la
llamada “doctrina de la disuasién”. No obstante, debe hacerse hincapié en que
la coyuntura critica para las relaciones internacionales ocurre cuando, por pri-
mera vez desde el inicio de la era nuclear, estas armas han sido ya prohibidas en
un instrumento juridicamente vinculante. Por ello, resulta imperioso reflexionar
sobre las implicaciones tanto juridicas como politicas, o incluso filoséficas, en
éstos, los primeros afios de vida del TPAN, sobre porqué dicho instrumento juri-
dico es relevante para la sociedad internacional contemporanea, y su posible
impacto, al tiempo en el que los poseedores de armas nucleares parecen estar
incrementando sus arsenales.

El TPAN plantea un paradigma que marca una nueva pauta en el diverso
mapa de los acuerdos internacionales relacionados con las armas nucleares.
Desde los inicios de la ONU, con la resoluciéon* ndmero 1, el desarme nuclear
se tornoé en asignatura pendiente para la organizacion, dado que la consecucion del

3 El Tratado exige que la Primera Reunion de las Partes se realice a mas tardar un afio a partir de la entrada en vigor
del TPAN. Dado que el Tratado entré en vigor en medio de la pandemia por COVID-19, en 2021, las condiciones
sanitarias, ademas de la reprogramacién de otras reuniones en la Organizacion de las Naciones Unidas, impidieron
que la reunidn fuera programada para antes de enero de 2022, y por ello, la Primera Reunidn de las Partes fue
reprogramada para junio del mismo afio. La Primera Reunidn de las Partes del TPAN fue presidida por el embajador
Alexander Kmentt, Director para Desarmey No Proliferacion de la Cancilleria austriaca.

4 El 24 de enero de 1946, la primera resolucién de la Asamblea General de la ONU fue aprobada y establece una
comisidn para estudiar las consecuencias originadas por el descubrimiento de la energia atémica (AG ONU
Resolucion 1,1946). Las competencias de la comision es regular la energia atomica garantizar el empleo para fines

1
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desarme nuclear ha sido eludida. El Tratado de No Proliferacion (TNP),
celebrado en 1968, es la piedra angular del régimen de desarme y no prolife-
racion, y el mas universal de todos los que componen la arquitectura de derecho
del desarme. El TNP contiene obligaciones para evitar que sus partes, con excep-
cién de los cinco Estados que ya habian realizado ensayos nucleares antes de
1967,° adquieran armas nucleares, al tiempo de que los Estados pudieran
seguirse beneficiando de la energia nuclear para fines pacificos, a través de un
concreto sistema de salvaguardas y verificaciéon. No obstante, este tratado no
establece una prohibicion explicita de las armas nucleares, ni ninguna califica-
cién de este tipo de armamento, y en el seno de las discusiones en torno a la
implementacion del TNP, hasta hace muy poco, no se aludia a los efectos de las
armas nucleares, a este tema se regresara mas adelante. A partir de la entrada en
vigor del TPAN, los futuros debates, acuerdos y consideraciones en materia de
armas nucleares estdn cimentados en el deber moral, politico, juridico y hu-
manitario de alcanzar y mantener un mundo libre de armas de destruccién en
masa, en particular, sin armas nucleares.

El régimen que el TPAN establece, gravita alrededor de los siguientes ejes:
primero, el tratado establece la primera prohibicién global explicita de las armas
nucleares, en funcién de la prevencion del impacto humanitario de estos instru-
mentos de guerra. Segundo, cuestiona la legitimidad de la llamada “doctrina de
la disuasion nuclear” pues la prohibicion de la posesion implica una ausencia
de justificacion de arsenales nucleares bajo cualquier argumento de necesidad o
utilidad militar o para la proteccion de la paz y seguridad internacionales. Ter-
cero, las prohibiciones contenidas en el Tratado estan fundamentadas en el
derecho internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos
humanos, ademas de compromisos y obligaciones previamente acordados en
tratados previos, notablemente, en el Tratado de No Proliferacion Nuclear. El
TPAN contiene, asimismo, provisiones innovadoras en instrumentos juridicos de
desarme, como la inclusién de una perspectiva de género, y de apreciacion de la
diferenciaciéon del riesgo y dafio de la radiacion ionizantes en mujeres y nifias, asi
como la centralidad de las victimas de las explosiones y ensayos atémicos, y la
remediacién ambiental.

Comprender las implicaciones de la plena instrumentaciéon del TPAN,
debe ser tarea central de investigadores e interesados en temas juridicos, diplo-
maticos, multilateralistas y, desde luego, expertos en el ambito del desarme y la
no proliferacion, en los afios por venir, dado que el régimen establecido por el
Tratado se ird consolidando en medio de lo que parece ser un reacomodo ma-
ytsculo en la relacion internacional de fuerzas de la ya muy larga posguerra fria.
Es en dicho contexto en el que resulta necesario entender tanto el espiritu del
Tratado, como su letra, y a partir de las obligaciones que tienen las partes del
TPAN, podremos comprender su trascendencia.

pacificos. El punto 5, inciso c) de la resolucion propone “eliminar los armamentos nacionales, las armas atémicas,
asicomo todas las demds armas principales capaces de causar destruccidn colectiva” (AG ONU Resolucién 1, 1946).
5 China, Estados Unidos, Federacion de Rusia, Franciay Reino Unido.
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Obligaciones negativas y positivas del TPAN

El Tratado consigna una serie de obligaciones negativas y positivas. Las pri-
meras son aquéllas vinculadas a las prohibiciones contenidas en el TPAN; las
segundas, se refieren a las obligaciones de las partes, con un enfoque de coope-
racion y reparacion de dafios. La primera obligacién primordial del tratado es
de caracter negativa y estd en el contenido del primer articulo. El articulo 1 sobre
las prohibiciones, establece, en su inciso a) que cada Estado parte tiene el com-
promiso de bajo ninguna circunstancia desarrollar, ensayar, producir, fabricar,
adquirir, poseer o almacenar armas nucleares u otros dispositivos nucleares. En
ese sentido, los incisos b) y c) estdn vinculados a las prohibiciones de transfe-
rencias y recepciones de armas y dispositivos. El inciso d) establece la prohibi-
cién de usar o amenazar con armamento nuclear, y es concordante con la Carta
delas Naciones Unidas.

Esta prohibicion de amenaza del empleo de armas nucleares es la primera
en su tipo, y se contrapone a la llamada “doctrina de disuasién”, y a la llamada
postura del “propésito tinico” (sole purpose), que esgrimen algunas voces para
justificar la existencia de las armas nucleares, con el tnico fin de disuadir posi-
bles adversarios. A este punto se regresara mas adelante. Los incisos e) y f) pro-
hiben ayudar, animar a otros Estados, o recibir ayuda de otros, para participar en
actividades ilicitas. Por dltimo, el inciso g) prohibe a los Estados el emplaza-
miento, la instalacién o el despliegue de armas nucleares, incluye dispositivos
explosivos nucleares (DEN) en sus territorios o zonas bajo su jurisdicciéon o
control.

El articulo 4 titulado “Hacia la eliminacién total de las armas nucleares” en
su parrafo 2, fija para los Estados parte, la obligacién inmediata de poner fuera
de estado operativo y destruir las armas nucleares u otros dispositivos explo-
sivos nucleares que tengan en propiedad, posesion o control. El Tratado explica
que si un Estado poseedor de armamento nuclear estd interesado en ser parte del
TPAN y eliminar su arsenal, el proceso consiste en presentar un plan juridica-
mente vinculante para negociar que incluya los plazos ante una autoridad inter-
nacional (o autoridades) competente, designada por el resto de los Estados
parte. De acuerdo a lo anterior, la decisién sobre la designacion de la autoridad
internacional competente sera una oportunidad estratégica para proteger los
objetivos del tratado. No obstante, hasta el momento, no se prevé que un posee-
dor de armamento nuclear vaya a adherirse al TPAN en el futuro inmediato. En
consecuencia, la decision sobre la autoridad no tendria que tomarse con sentido
de urgencia, por lo que se espera que la discusion sobre dicha decision sea consi-
derada enlas primeras reuniones de las partes, pero no concluya de inmediato.¢

El parrafo 3 del articulo 4 también dispone obligaciones negativas, ya que
el Estado que tenga las obligaciones del parrafo 2 también debera cumplir con
celebrar un acuerdo de salvaguardias con el Organismo Internacional de Ener-

6 Para una mayor comprension de los compromisos adoptados por las partes del TPAN en su primera reunion, se
recomienda consultar el Plan de Acciéon de Viena, disponible en idioma inglés en
https://documents.unoda.org/wp-content/uploads/2022/06/TPNW.MSP_.2022.CRP_.7-Draft-Action-Plan-
new.pdf; consultado el 12 de marzo de 2023, alas 08:02p.m, hora central de México.
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gia Atémica (OIEA). El Estado ofrecerd en el acuerdo, garantias de que no se pro-
ducird ninguna desviaciéon de materiales nucleares declarados para usos pacifi-
cos, y también garantizara que no existan materiales o actividades nucleares no
declaradas. El proceso para la creacion del acuerdo entre el Estado y el OIEA,
tendra como limite de inicio, la fecha en que concluya la negociacién entre los
Estados parte del plan juridicamente vinculante junto con los plazos determi-
nados para poner fuera de operacion y eliminacion las armas nucleares. Segun-
do, el acuerdo entre el Estado y la OIEA entrara en vigor, a mas tardar, 18 meses
después del inicio de la negociacion. Por dltimo, el Estado parte emitira una
declaracion final para el Secretario General de la ONU sobre el cumplimiento de
dichas obligaciones.

El parrafo 1 establece que cada Estado parte del tratado que haya elimi-
nado su programa de armas nucleares después de la adopcién del tratado y
antes de la entrada en vigor, cooperara con la autoridad internacional compe-
tente para efectos de verificacion. Cabe hacer énfasis en que el parrafo 6 permite
que el Secretario General convoque a una reunién extraordinaria en caso que
falte la designacién de una autoridad internacional competente de los Estados
para adoptar decisiones necesarias. Como se explic6 anteriormente, durante el
periodo entre la adopcién y la entrada en vigor del TPAN, el pérrafo 1 no se
aplicé. El articulo 5 trata sobre la aplicacion en el plano nacional y tiene obliga-
ciones negativas basicas para los Estados parte. El objetivo principal del articulo
es la responsabilidad de los Estados en adoptar las medidas necesarias para
cumplir con los lineamientos del tratado, incluyendo medidas legales, adminis-
trativas y sanciones penales para evitar o mitigar cualquier actividad prohibida
por el tratado. En ese sentido, los Estados deben legislar para adaptar su norma-
tividad vigente, como por ejemplo, sus codigos penales, mediante reformas o
procesos correspondientes, de acuerdo a los sistemas politicos y constitucionales
de cada Estado parte.

Desde el enfoque de las obligaciones positivas, el articulo 6 titulado “ Asis-
tencia a las victimas y restauracién del medio ambiente”, en su pérrafo 1, sefiala
que los Estados parte tienen la obligacién de brindar asistencia a las personas
afectadas por el uso o el ensayo de armas nucleares, de acuerdo con el derecho
internacional humanitario y de los derechos humanos aplicable. En ese sentido,
queda explicita la obligacién de proporcionar asistencia, atencién médica, reha-
bilitacion y apoyo psicolégico a las victimas de las armas nucleares. Los Estados
tienen la obligacion de proveer los medios para que las personas afectadas
puedan tener inclusion social y econémica. Estas obligaciones, ademas de ser
inéditas, tendran repercusiones significativas para comunidades afectadas por
estas armas. Debe recordarse que durante el periodo 1945-2017, los Estados po-
seedores de armas nucleares realizaron 2,056 ensayos en regiones como los
atolones del pacifico que involucran a un grupo de Estados, la regién del atlan-
tico sur, territorios de Argelia y Australia, la zona de Semipalatinsk en Kazajis-
tan, entre otros (Arms Control Asssociation, 2020), ademas de los realizados por
Estados Unidos en Estados fronterizos con México.
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El pérrafo 2 establece que los Estados tienen la obligacion de restaurar el
medio ambiente de las zonas contaminadas bajo su jurisdiccion como conse-
cuencia de las actividades relacionadas con el uso y ensayo de armas nucleares.
La remediacién ambiental, otra cuestion innovadora en la letra del TPAN, hace
visible un tema, hasta cierto punto, dejado en el margen de las discusiones con-
cernientes al vinculo entre el empleo de las armas nucleares y el dafio a los
ecosistemas. En su conjunto, el articulo 6 contiene un enfoque humanitario, no
solo de creacion de conciencia sobre el impacto humanitario de las armas nu-
cleares, sino en el sentido de otros tratados modernos de desarme humanitario
(como las respectivas convenciones de prohibicién de las minas terrestres
antipersonal, y las municiones en racimo), que prohiben categorias completas de
armamento en atencion al efecto indiscriminado del arma, y su impacto huma-
nitario, y ofrece apoyo paliativo a las comunidades afectadas.

El articulo 7 titulado “Cooperacién y asistencia internacionales” trata so-
bre los derechos que tienen los Estados parte de solicitar y recibir asistencia. Los
Estados parte que estén en condiciones de hacerlo, deben brindar asistencia a
otros Estados parte que hayan sido afectados por el uso de las armas nucleares
o ensayos. En ese sentido, las victimas pueden recibir asistencia por los Estados
parte del tratado y los Estados parte responsables de las consecuencias y los
dafios tienen la obligacion de proporcionar la asistencia adecuada.

La Primera Conferencia de los Estados Parte y la Participacién de los Estados
Observadores

Como se indic6 al inicio del presente trabajo, el TPAN cuenta, a la fecha, con 68
Estados Parte y 95 firmas. De éstos, la mayoria son Estados de América Latina y
el Caribe con 26 partes; Africa tiene 15 partes, seguida de Asia con 11, Oceania y
parte del Océano Pacifico con 10, Europa con 5 y Oriente Medio con 1. Elntiimero
de Estados por continente que cuentan con firma, pero tienen pendiente la
ratificacion son Africa 18, América Latina y el Caribe con 4, Asia 4 y Europa 1
(UNODA Database, 2023).

Las regiones que cuentan con un Tratado que establece una Zona Libre de
Armas Nucleares (ZLAN)’ son aquellas que, hasta este momento, tienen el ma-
yor namero de firmas y ratificaciones al TPAN. Lo anterior puede explicarse
porque los Tratados que establecen ZLAN ya contienen prohibiciones similares a
las del TPAN. Debe llamarse la atencién, por ejemplo, a que, de hecho, el primero
de estos Tratados, el Tratado de Tlatelolco de 1967, lleva por nombre “Tratado
para la Proscripcion de las Armas Nucleares en la América Latina y el Caribe”, y

7 Elconcepto ZLAN esta en la resolucion 3472 B (1975) de la Asamblea General de la ONU y considera una zona libre
de armas nucleares a toda zona reconocida por la AG de la ONU, que cualquier grupo de Estados establezca en el
ejercicio de su soberania mediante un tratado o convencion que determine lo siguiente: “a) se defina el estatuto de
ausencia total de armas nucleares al que estara sujeta esa zona, inclusive el procedimiento para fijar los limites de la
misma; b) se establezca un sistema internacional de verificacion y control para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de este estatuto” (ONU A/RES 3472B, 1975, p. 15). Ademds del Tratado de Tlatelolco de
1967 como ZLAN, existen otros acuerdos como el Tratado de Rarotonga de 1985 para el Pacifico Sur; Bangkok de
1995 para el Sudeste Asiatico; Pelindaba de 1996 para Africa; Semipalantinsk de 2006 para Asia Central (OPANAL,
s,f).
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constituye el primer instrumento juridico que contuvo una prohibicién expresa
de las armas nucleares, con un enfoque regional. No es casual, entonces, que la
mayor parte de Estados que han ratificado el TPAN, sean, hasta este momento,
latinoamericanos y caribefios.

El continente europeo tiene un bajo nimero de firmas y ratificaciones en el
TPAN, debido en parte, a la gran cantidad de Estados en dicha regién que son
miembros de la Organizacion de la Alianza del Tratado del Atlantico Norte
(OTAN), que es, en esencia, una alianza nuclear, que ofrece disuasién nuclear
extendida (la llamada “sombrilla nuclear”) a sus miembros, con las armas
nucleares de Estados Unidos, Francia y Reino Unido. Asimismo, cinco paises
europeos® tienen esquemas de intercambio nuclear o “nuclear sharing”, por los
que tienen en su territorio, armas nucleares de los Estados Unidos. Por otra
parte, algunos paises europeos neutrales, como Suiza o Suecia si bien partici-
paron enlanegociacion del Tratado, han decidido no ser parte todavia

Todo lo anterior hace notable la participacion y tenacidad que algunos
Estados europeos (como Austria, Santa Sede, Irlanda, Malta y San Marino, que
han ratificado el Tratado, o Liechtenstein que atin no ratifica el Tratado, pero lo
apoya) han tenido en la gestacién y establecimiento del TPAN, y ello podria ir
ayudar a gestar mayor empatia por el Tratado por parte de mas paises europeos.
Asimismo, Noruega, que organiz6 la primera Conferencia Sobre el Impacto Hu-
manitario de las Armas Nucleares en el afio 2013, seguido por México y Austria,
sostuvo una posicion similar a la de otros miembros de la OTAN, en el sentido de
no firmar el TPAN. Sin embargo, a raiz del cambio de gobierno en dicho pais,
Noruega participé como observador en la primera reunion de los Estados parte
del TPAN. Del mismo modo, Alemania anunci6 en el acuerdo sobre coalicién de
partidos del nuevo gobierno, a finales del afio 2021, que participaria como obser-
vador en dicha reunion. (Koalitionsvertrag, 2021).

Los pronunciamientos de Alemania y Noruega mostraron la posibilidad
que otros Estados pertenecientes a la OTAN consideren como primer paso el rol de
observadores en el TPAN.® La participacion de Alemania como observador en el
TPAN puede replantear y abrir el debate de manera mas abierta sobre la per-
manencia de las armas nucleares de Estados Unidos que se encuentran en su
territorio y en los demas paises con nuclear sharing. Dadas las obligaciones conte-
nidas en el articulo 4, parrafo 4 del TPAN, cada Estado parte esta obligado a la
remocién de sus armas nucleares u otros DEN en cualquier ubicacién bajo su juris-
diccién o control que otro Estado tenga en propiedad o controle. Por otro lado, la
postura de la OTAN en una declaracion en el afio 2020 reafirma su compromiso
para el control de armas, desarme y no proliferacién, pero expresa su oposicion al
TPAN por los retos de las condiciones de la seguridad internacional. La declaracion
argumenta que la OTAN es una alianza defensiva y el propésito de su capacidad de
armamento es para mantener la paz y detener la agresion (NATO press, 2020).

8 Alemania, Bélgica, Italia, Paises bajosy Turquia.
9 Australia, otro pais bajo la llamada sombrilla nuclear, también envié una delegacién observadora.
https://banmonitor.org/profiles/australia
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Por otra parte, Suiza emiti6 una declaracion en la primera comision de la
Sesion 76 de la Asamblea General el 13 de octubre 2021 (ONU Journal, 2021). La
declaracion hace énfasis en las consecuencias humanitarias como argumento
para el desarme nuclear, y confirmé la participacién de Suiza como observador
en la primera conferencia de los Estados parte del TPAN, y la intencién de con-
tribuir en una relacion edificante entre el TNP y TPAN. Cabe sefialar que Suecia
también participé6 como observador en la 1* Conferencia de las Partes. Los
pronunciamientos de Suiza y Suecia tienen un fuerte mensaje del valor del
multilateralismo, Suiza, por ser uno de los Estados con un significativo nimero
de sedes de organismos internacionales, Suecia, por ser uno de los campeones
tradicionales del desarme nuclear, y por su postura neutral tradicional. Los
recientes anuncios de Suecia y Finlandia sobre su intencién de ingresar a la
OTAN, en el contexto de la agresién de la Federaciéon de Rusia a Ucrania, hacen
mas dificil la participacion de dichos paises como estados parte del TPAN, en el
futuro inmediato.

Cabe destacar que Austria, como Estado parte del TPAN, también tiene
una influencia por ser sede de organismos internacionales como el Organismo
Internacional de Energia Atémica y la Comisién Preparatoria de la Organizaciéon
para el Tratado de Prohibicion Completa de los Ensayos Nucleares, entre otros.
Suiza y Austria comparten una ubicacién geogréafica estratégica porque
comparten fronteras con Estados miembros de la OTAN, y son neutrales, ademas
de rechazar, incluso la opcién de generar energia nuclear. Austria es un probado
promotor de llamado “desarme humanitario”, y ha impulsado, junto con Mé-
xico, Noruega e Irlanda, entre otros paises, importantes procesos para la prohibi-
ciéon de categorias completas de armas, en atencion a las caracteristicas intrin-
secas de dichos instrumentos de guerra y sus consecuencias humanitarias (como
las minas terrestres antipersonal; las municiones en racimo; y las armas nu-
cleares).

El gobierno austriaco convocé a una cuarta Conferencia sobre el Impacto
Humanitario de las Armas Nucleares el 20 de junio de 2022, de manera previa a
la Primera Reunién de los Estados partes del TPAN, y de manera independiente
de ésta (Federal Ministry Republic of Austria, 2022). La reuniéon permitio el dialogo
de los participantes sobre nuevos estudios, hallazgos y datos sobre el impacto
humanitario de las armas nucleares, desde la perspectiva de la sociedad con-
temporanea. Debe recordarse que las tres Conferencias previas tuvieron lugar
hace una década, y varios de los planteamientos merecen seguimiento y actuali-
zacion, desde el punto de vista académico, para poder continuar alimentando
las negociaciones diplomaticas, con base en datos y hechos. La Cuarta Con-
ferencia sobre el Impacto Humanitario de las Armas Nucleares permiti6 la
participaciéon de gobiernos, sociedad civil y actores que no necesariamente
participarian en la Conferencia de los Estados Partes del TPAN, pero que podrian
mantenerse involucrados en la reflexion sobre las consecuencias catastréficas de
las armas nucleares.
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La Tendencia en el Numero de Ratificaciones del TPAN y la Comparacion con
el Comportamiento Numérico de los Arsenales Nucleares

El proceso de negociacion e implementacion de un tratado como el TPAN, esta
regido por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT) de
1969, e incluye una serie de etapas basicas como la negociacién, adopcion del
texto, autenticacién del texto y manifestacion del consentimiento. La manifes-
tacion del consentimiento consiste en que un Estado acepta con su consenti-
miento la obligacion de cumplir con los articulos o contenidos establecidos en el
tratado y podrd manifestarse con diferentes formas que acuerden los Estados,
las formas comunes son la firma, el canje de instrumentos que constituyan una
ratificacion, la aceptacion, la aprobacion o la adhesion (CVDT, 1969). Para que los
Estados puedan formar parte del TPAN y estén obligados a cumplir, la primera
via es mediante la firma y la ratificacién, el tiempo entre firma y ratificacién
depende de cada Estado segtin sus procesos y cuestiones internas. La ratifica-
cién es requerida para que el Estado pueda estar obligado y participar como
Estado Parte del TPAN. La segunda forma es la adhesion para aquellos Estados
que no participaron en la negociacion del tratado, entonces pueden realizar el
proceso de adherirse y participar como Estado Parte.

El articulo 13 sobre firma del TPAN establece “El presente Tratado estara
abierto a la firma de todos los Estados en la Sede de las Naciones Unidas en
Nueva York a partir del 20 de septiembre del 2017”. Por su parte el articulo 14
sefala “El presente Tratado estara sujeto a la ratificacion, aceptacién o apro-
bacion de los Estados signatarios. El Tratado estard abierto a la adhesién”. La
manifestacion del consentimiento de los Estados no forma la parte final del
proceso de celebracién del tratado, requiere de la entrada en vigor que se esta-
blece en el tratado con un ndmero de instrumentos requeridos y la fecha
asignada por los Estados negociadores (Ortiz, 2017). Durante el periodo 2017-
2021 (Tabla 1), el TPAN tuvo una tendencia promedio de 11.8 ratificaciones por
ano, este promedio incluye las adhesiones. El promedio anual de las firmas del
TPAN es de 17.2. La tendencia desde la perspectiva numérica indica que, para el
afio 2025, el TPAN podria superar los 100 Estados parte con un célculo de 106.2
ratificaciones y 154.8 firmas. La tendencia también es viable al considerar que el
tratado cont6 con 122 votos a favor para la adopcion.

Tabla 1. Numero de Estados Parte (ratificaciones) y Firmas de los Estados

Aio 2017 2018 2019 2020 2021 Total Promedio Tendencia
(2017- 2025

2021)
Estados Parte 3 16 15 17 8 59 11.8 106.2

(Ratificaciones)

Firmas de los 56 14 11 7 1 86-89 17.2 154.8
Estados

Fuente: Elaboracién propia con base en United Nations Treaty Collection
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Cabe destacar que, desde la apertura a firma del Tratado a su entrada en
vigor (tres afios y cuatro meses, después de los 90 dias transcurridos desde la
ratificacion namero 50), el ritmo de ratificacién y adhesion al TPAN fue, en
promedio, similar a la de otros tratados relacionados con armas de destruccion
en masa, pero, en el transcurso de 2021 y 2022, el ritmo de adhesiones ha sido
mas lento que en relacion con los otros tratados de armas de destrucciéon en masa
(Norwegian People's Aid, 2022).

Por otra parte, durante el periodo de 2017 y 2022 (Gréfica 1), Rusia y
Estados Unidos reportaron haber reducido 1025 y 1375 ojivas, con un promedio
de reduccién de 205 y 275 ojivas por afio. Francia muestra una tendencia de
disminucién moderada y Reino Unido tuvo un incremento moderado. China
increment6 sus arsenales con 80 ojivas nucleares con un promedio en
incremento de 16 ojivas, pero en los afios 2019 al 2021 prevaleci6 la tendencia de
30 ojivas por afio. Pakistdn y la India tienen un incremento, cada uno de 25 y 40
ojivas, con un promedio durante el periodo de 5 y 8 ojivas por afio. Israel, no ha
aceptado, ni negado estar en posesion de armamento nuclear, pero los datos
existentes muestran que mantiene un moderado incremento de sus arsenales
nucleares. Por otro lado, Corea del Norte tiene un aumento de 20 ojivas con un
promedio de 4 ojivas por afio.

Para junio del 2022, los datos del Research Center for Nuclear Weapons
Abolition (RECNA) sobre el inventario de las armas nucleares en el mundo fue de
12, 720. Los Estados Unidos y Rusia tienen los mayores arsenales con las
cantidades de 5,425y 5, 975 ojivas, seguidos por China con 350, Francia y Reino
Unido con 290 y 225; Pakistan y la India tienen cantidades similares 165y 160. El
Estado de Israel mantiene el rango de 90, y por tltimo Corea del Norte con 40
ojivas (RECNA, 2022). Por otro lado, los datos del Stockholm International Peace
Research Institute (SIPRI) muestran una informacion sobre el inventario de armas
nucleares similar a los rangos de RECNA. Para SIPRI en enero del 2022, el inven-
tario de armas nucleares en el mundo fue de 12, 705. Los Estados Unidos y Rusia
tienen los mayores arsenales con las cantidades de 5,428 y 5, 977 ojivas, seguidos
por China con 350, Francia y Reino Unido con 290 y 225; Pakistdn y la India
tienen cantidades similares 165 y 160. El Estado de Israel mantiene el rango de
90, y por ultimo Corea del Norte con 20 ojivas (SIPRI, 2022).
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Grafica 1. Nimero de armas nucleares periodo 2017-2022 y tendencia 2023-2025
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Fuente: Elaboracién propia con datos RECNA periodo 2017 a 2022, Nuclear Warheads Data
Monitoring Team Nagasaki University.

La gréfica 1 muestra un ejercicio de tendencia en el periodo 2023 a 2025,
basado en los promedios del periodo 2017-2022. Para el aho 2025, la tendencia
global del nimero aproximado de armas nucleares es de 11,401. Atn si estas
tendencias se mantuvieran estables, Estados Unidos y Rusia seguirian con las
cifras mas altas en sus arsenales con 4600 y 5360 ojivas, respectivamente. Francia
parece presentar un promedio de reduccién de 2 ojivas por afio, mientras Reino
Unido e Israel mantienen un promedio de incremento de dos ojivas por afio, en
el entendido de que estos tltimos tres Estados no han transparentado nmeros
totales detallados de su arsenal. China pareceria mantener un arsenal con
modesto incremento de alrededor de 404 ojivas. No obstante, el Reporte Anual
2022 del Departamento de Defensa de los Estados Unidos para el congreso,
titulado “Military and Security Developments Involving The Peoples Republic of
China” muestra una preocupante tendencia del incremento del arsenal nuclear
chino, presumiéndose que pudiera triplicarse para el afio 2035. En el caso de
India y Pakistan, incrementan sus arsenales con las cantidades de 184 y 190, y
por tltimo Corea del Norte incrementa con 52.

Lo anterior eran tendencias probables de acuerdo a los promedios y el
comportamiento de las condiciones y factores en la seguridad internacional en
los altimos cinco afios, en el entendido de que no existe verificacion multilateral
para acciones de desmantelamiento o desarme nuclear, ni sobre la irrever-
sibilidad del desarme, ademas de que ni los datos provistos por los poseedores

z

de armamento son similares entre si." Por otra parte, la Federation of American

10 E| Stockholm International Peace Research Institute (SIPRI) muestra el nimero aproximado de armas nucleares
que tiene cada Estado en el afio 2021. La diferencia de las cantidades entre SIPRI y RECNA son minimas. De acuerdo
con SIPRI, los Estados de Rusia y la India tienen 6255 y 156 ojivas (SIPRI, 2021), cinco y cuatro ojivas de variacion al
comparar los datos con RECNA. También en ese sentido, SIPRI (2021) especula que Corea del Norte tiene de 40 a 50
ojivas, y el resto de las estimaciones estatales de lasarmas nucleares son iguales a RECNA.
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Scientists (s.f) publicé en Marzo del 2023 la estimacion de los inventarios de las
armas nucleares de ese mismo afio. El ntimero total de armas nucleares es de
12,512. Los Estados Unidos y Rusia tienen 5244 y 5889 ojivas. Seguidos por
China con 410, Francia y Reino Unido con 290y 225; Pakistan y la India 170 y 164.
El Estado Israel mantiene la cantidad de 90 y por tltimo Corea del Norte con 30.
Las estimaciones que muestra la Federation of American Scientists se mantienen
cercanas a los rangos de la tendencia 2023 de la grafica 1 de acuerdo a las
proporciones de inventario por Estado.

Una posible disminuciéon de los arsenales estratégicos entre Rusia y
Estados Unidos dependia en gran medida de la continuidad del Acuerdo New
START, acuerdo bilateral que entr6 en vigor en la década pasada y que fue exten-
dido de febrero de 2022, hasta 2026. La disminucién de arsenales estratégicos,
sobre todo, dependeria de la posibilidad de mantener el didlogo entre los po-
seedores de armamento nuclear. Si bien el afio 2022 inici6é con una sefial positiva
con la declaracién del 3 de enero en la que los cinco Jefes de Estado de los
poseedores de armas Nucleares bajo en el TNP se adhirieron al postulado de
Reagan y Gorbachov en el sentido de que una guerra nuclear no puede ser
ganada y no debe ser peleada (White House Statement, 2022), la agresién militar en
Ucrania, acompanada de un desdén por acuerdos previos de garantias negativas
de seguridad hacia Ucrania, asi como del ataque ilegal contra instalaciones nu-
cleares para fines pacificos, mostro la fragilidad del discurso de reduccién de
riesgos nucleares.

No obstante, la situacién del régimen de no proliferacion y desarme ya era
precaria antes de dichas acciones. En los tltimos afos, pudimos presenciar el
resquebrajamiento de los tratados bilaterales entre Estados Unidos y Rusia; las
conversaciones bilaterales para la vigencia del Tratado New START, estan sus-
pendidas en estos momentos, y como se explicé més arriba, el Presidente de la
Federacién de Rusia anuncié que suspenderia la aplicacién de este tratado en
febrero de 2023. El anuncio habia sido precedido de la suspensién de las inspec-
ciones bilaterales entre sus partes, y de acusaciones mutuas de incumplimiento,
ademads de la tension internacional que prevalece entre los cinco poseedores de
armas nucleares, miembros permanentes del Consejo de Seguridad por la inva-
sién rusa a Ucrania, son todas sefiales ominosas para la posibilidad de reanudar
el didlogo diplomaético entre dichos paises.

Dicha coyuntura politica y estratégica, y la ausencia de didlogo o mesas de
negociacion, apunta a que los poseedores, al menos los cinco miembros perma-
nentes del Consejo de Seguridad, van en pos de incrementar, tanto su gasto
militar como sus arsenales nucleares, en cantidades no vistas desde los mo-
mentos mas algidos de la guerra fria. Aun cuando ello no ocurriera, las cifras
actuales y proyectadas siguen haciendo de las armas nucleares una amenaza
existencial para la humanidad. La cantidad actual de armas nucleares existente
es injustificable; de ser utilizados estos arsenales, se pondria en riesgo la super-
vivencia misma de la humanidad y de la civilizacién como la conocemos.
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Adicionalmente, debe tenerse en mente que en 2020, los Estados posee-
dores de armamento nuclear gastaron 73 mil millones de délares americanos en
el mantenimiento de estos artefactos (ICAN Report, 2020). Ello contrasta de ma-
nera burda con los recursos destinados al desarrollo por estos paises, y en
general, por la comunidad internacional, particularmente en momentos en los
que se necesita fomentar la recuperacion econémica por los estragos de la
pandemia de COVID-19, y porque pone de relieve la contradiccién que existe
entre las doctrinas militares en torno a la conservacion de las armas nucleares,
acuerdos multilaterales (como el cumplimiento de los objetivos de desarrollo
sostenible), y el derecho internacional.

Como anteriormente, en los siguientes afios, el deterioro de la situacién en
la seguridad internacional puede cambiar de manera dréstica el comporta-
miento numérico de los arsenales nucleares, asi como la actitud de la comunidad
internacional hacia este tipo de armas y su impacto humanitario. La amenaza
nuclear por parte de uno de los poseedores pone en riesgo el régimen de no
proliferacion y desarme y es un incentivo para la proliferacion nuclear y el
escalamiento de tensiones, que hacen mas factible la banalizacién de recurrir a
las armas nucleares, y argumentaciones filoséficas sobre la supuesta necesidad
de este armamento, y de mantenerlo.

En ese sentido, la Primera Reunién de las partes del TPAN fue una buena
ocasion para que los Estados mostraran rechazo a la opcién nuclear, y su com-
promiso nacional, y multilateral con la prohibicién y eliminacion de las armas
nucleares. Fue un momento tinico para fortalecer la nocién de que la mayor
parte de las naciones del mundo esta en contra de la existencia, del empleo y de
los riesgos asociados al armamento nuclear, cuando una minoria de Estados las
posee y gasta vastos recursos en mantenerlas, posiblemente en incrementar sus
nameros, y en vista de los acontecimientos recientes, podria, en efecto, em-
plearlas.

Reflexiones finales

Como cualquier Tratado, de la implementacién de las obligaciones del Tratado
por sus partes, dependera la fortaleza del régimen establecido por el TPAN.
Incluso cuando en estos momentos las partes del TPAN son exclusivamente no
poseedores de armamento nuclear, el incremento de Estados Parte del Tratado,
y el establecimiento de vasos comunicantes con no partes, como los observa-
dores a la Primera Reunién de las Partes, estd contribuyendo para elevar el costo
politico a quienes justifican el empleo de armas nucleares y su existencia, y
cuestiona fuertemente la validez de la doctrina de la disuasiéon. Del mismo
modo, afianza la norma consuetudinaria de prohibicién de las armas nucleares y
sus obligaciones positivas y negativas.

Al final del dia, alcanzar y mantener un mundo libre de armas nucleares
solo podra lograrse si hay un avance normativo que respalde las acciones de
desarme, bajo los principios de transparencia, verificacion e irreversibilidad.
Estas acciones tendran sentido en la medida en la que las partes del TPAN
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consideren a la prohibicién de las armas nucleares como la razon de ser de todas
las acciones de no proliferacién y desarme. Lo anterior resulta relevante, porque
no debe perderse de vista que si bien el TPAN, es un tratado independiente de
otros instrumentos juridicos, en efecto, vino a llenar una laguna legal existente
en el derecho del desarme. Antes de 2017, las armas nucleares era la tinica cate-
goria de armas de destrucciéon en masa que no eran objeto de una prohibicion
explicita en un tratado multilateral, como concluy¢ la Corte Internacional de
Justicia en su opinién consultiva de 1996 (Asamblea General ONU A/51/218,
1996).

Como puede apreciarse del espiritu y letra del TPAN, sus provisiones no
son un camino alternativo, o sustituto de otros tratados, sino un complemento
de éstos, y son consistentes con dichas obligaciones previas. Las partes del TPAN
deberan continuar cumpliendo las obligaciones adquiridas por ser parte de
otros tratados. En estos momentos, todas las partes del TPAN son partes del TNP;
algunas de ellas, son también parte de Tratados que establecen Zonas Libres de
Armas Nucleares y/o del Tratado de Prohibicion Completa de los ensayos
Nucleares, que todavia no esta en vigor. El TPAN complementa un amplio
andamiaje de diversos tratados en materia de desarme y no proliferacioén de las
armas nucleares, y de alguna manera, les da sentido politico y juridico.

De manera particular, el TPAN complementa y puede coadyuvar al forta-
lecimiento del régimen establecido por el TNP. Si las armas nucleares estan
prohibidas por el derecho internacional, se comprende la razén de la conser-
vacién de la energia nuclear para exclusivamente, usos pacificos; se comprende
porqué es importante cancelar cualquier posibilidad de proliferaciéon de este
armamento, y, sobre todo, es el fundamento de las acciones hacia el desarme
nuclear, que constituye una obligacién legal del TNP," pero que, hasta la
negociacion del TPAN, no habian sido negociadas provisiones juridicamente
vinculantes para instrumentar dicha obligacion. El TPAN representa los esfuer-
zos de los Estados no poseedores de armas nucleares para implementar sus
obligaciones bajo el TNP.

La Décima Conferencia quinquenal de Examen del Tratado sobre la No
Proliferacion de las armas Nucleares (TNP) tuvo lugar en agosto de 2022, des-
pués de varias posposiciones por la situacion sanitaria internacional, y posterior
de la Primera Reunioén de las Partes del TPAN. Fue importante observar cémo la
Conferencia de Examen del TNP oper6 por primera vez, bajo la premisa de que
las armas nucleares ya son objeto de una prohibiciéon explicita en el derecho
internacional. De entrada, politicamente, los Estados no poseedores de armas
nucleares llegaron a la Décima Conferencia de Examen del TNP con el firme
proposito de refirmar su compromiso con los propésitos del Tratado. Las partes
del TNP; que también son parte del TPAN, demostraron su compromiso con los
objetivos y fortaleza del régimen de no proliferacién y desarme con acciones
concretas, como lo ha sido la negociacién de un nuevo tratado, el TPAN, y su
implementacion.

11 Ver el texto del Tratado para la No Proliferacion de las Armas Nucleares en https://treaties.unoda.org/t/npt
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La Conferencia de examen del TNP, llevada a cabo en agosto de 2022,
concluy6 sin un acuerdo de consenso, debido a la negativa rusa de sumarse a un
documento que mostraba preocupacién por los ataques militares a las plantas
nucleares en Ucrania, entre otros puntos contenciosos. El TNP ha fracasado en
mostrar, desde las reuniones de su ciclo sexenal de examen, una sefial de respeto
normativo a la implementacion de sus provisiones por parte de los estados
poseedores de armas nucleares, asi como en enviar una sefial positiva de rechazo
ala proliferacion nuclear.

Es imperativo ahora, para las partes del TPAN demostrar que el régimen
de no proliferacién y desarme debe funcionar, no tanto a pesar de la turbulenta
situacion en la que se encuentra el TNP y el mundo bajo nuevas amenazas nu-
cleares, sino precisamente, porque el régimen es la mejor defensa contra estos
desafios, y la prohibicién de las armas nucleares, un fuerte cimiento que garan-
tiza la estabilidad de la arquitectura de desarme y no proliferacién. Esperamos
que asi suceda, porque el mundo no puede darse el lujo de abrir nuevas grietas al
multilateralismo, y si a la posibilidad de alcanzar y sostener un mundo libre de
armas nucleares, como lo era antes de 1945.
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CAPITULO 11
Derecho vs. politica en el
escenario internacional contemporaneo:
El caso de Ucrania

David Jamile Sarquis Ramirez*

Un hombre puede decir lo que quiera,
pero jamas debe olvidar que no estd solo en el mundo.

Lao-Tsé

Introduccién
o0 es intencién de este trabajo analizar las causas y consecuencias del
conflicto ruso ucraniano en si; sobre el tema se ha generado abun-
dante literatura durante la primera mitad de este 2022 (Mearsheimer
2022; Walt 2022). El prop6sito es mas bien reflexionar de manera critica sobre las
implicaciones de este proceso para el sistema internacional, especialmente en lo
referente a la relacion que existe entre la politica y el derecho en el &mbito inter-
nacional.

Independientemente de la validez politica que las razones que llevaron al
estado ruso a invadir Ucrania a finales de febrero del 2022, puedan haber tenido,
el acto en si constituye, sin lugar a dudas, una flagrante violacién del derecho
internacional contempordneo y una clara amenaza al ideal de un mundo maés
prospero y justo fincado en el espiritu de la ley. Putin bien puede argumentar que
el expansionismo de la Organizacién del Tratado del Atlantico Norte, (OTAN)
representaba una amenaza inminente para su pais o que el maltrato del gobierno
ucraniano contra las minorias ruso parlantes en la regién del Donbés " al este de
Ucrania ameritaban la intervencién rusa. Sin embargo, en términos de derecho

* Doctor en Relaciones Internacionales por la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM). Doctor en
Historia por la Universidad Auténoma Metropolitana (UAM). Maestro en Ciencias por el Instituto Politécnico
Nacional (IPN). Docente-investigador de tiempo completo en el Instituto de Estudios Internacionales “Isidro
Fabela” de la Universidad del Mar, en Huatulco, Oaxaca. Ha sido profesor invitado en las Universidades de Berkeley
yde Yale en Estados Unidos. Miembro del Sistema Nacional de Investigadores (SNI) Nivel 1.

1EI Donbas, fronterizo con Rusia, es una regidn al este de Ucrania formada por las provincias de Lugansk y Donetsk
que vivieron proclamaciones de independencia unilaterales en 2014 (...) una serie de protestas pro-rusas acabaron
en una declaracion unilateral de independencia por parte de las dos provincias que constituyen el Donbds, que
decidieron separarse de Ucrania y crearon la Republica Popular de Donetsk y la de Lugansk. En febrero de 2022
Rusia reconocid estos territorios unos dias antes de comenzar la invasién a Ucrania. (Alonso, 2022) Disponible en
https://www.newtral.es/donbas-lugansk-donetsk-rusia/20220415/

197



198 DAVID JAMILE SARQUIS RAMIREZ

internacional ptblico, ninguno de sus argumentos justifica la evidente agresion
en contra de Ucrania, un estado vecino, libre y soberano miembro de la Organi-
zacion de Naciones Unidas (ONU).

El tema dio lugar a candentes debates y profundas explicaciones en todos
los &mbitos de la ciencia social durante los meses posteriores a la invasion del te-
rritorio ucraniano que de hecho, contintian vigentes. Dado que existen partida-
rios de uno y otro lado, se hace propicio revisar, desde una perspectiva critica,
la relacién entre derecho y politica en el &mbito internacional, donde ingenua-
mente se llegd a pensar, al término de la Guerra Fria, que la amenaza de la
confrontacién entre Estados ya pronto seria cosa del pasado (Fukuyama, 1989, p.
4) y que al amparo del credo neoliberal, en breve tendriamos un orden interna-
cional mas justo y mas estable fincado en un firme estado de derecho.

Si bien es cierto que el niimero de conflictos inter-estatales es hoy en dia
cada vez mas limitado, la amenaza de la guerra 'como continuacién de la politica
por otros medios' segtin la célebre observacion de Von Clausewitz esté lejos de
convertirse en cosa del pasado. La persistencia de la guerra en las relaciones
internacionales nos recuerda las sabias palabras de Erasmo de Rotterdam: “;No
es acaso la guerra la semilla y el origen de todas las hazafias mas celebradas?
Pero ;Hay algo mas descabellado que lanzarse a una lucha de este tipo sean
cuales sean las razones, si las partes en contienda sacan siempre mas dafio que
provecho?” (1996, p. 58).

Es conveniente recordar que el derecho y la politica son importantes ins-
trumentos para facilitar la convivencia social. Idealmente tendrian que facilitar
la interaccién entre los seres humanos en sus diversos planos y generar condi-
ciones para fomentar intereses en comun, al mismo tiempo que para zanjar dife-
rencias entre los miembros de cualquier sociedad. El objetivo compartido en
ambos casos debe estar ligado a la idea del bien comtn, pues de lo contrario, am-
bos se convierten facilmente en instrumentos de opresion.

Idealmente, la politica como actividad deberia abrir espacios para el dia-
logo y la negociacién, porque asi como la convivencia contribuye a facilitar la
supervivencia grupal, también es terreno fértil para el conflicto; no necesaria-
mente por razones de una naturaleza humana inherentemente egoista o per-
versa, como pensaba Hobbes cuando postul6 la idea del 'estado de naturale-
za'?sino simplemente porque cada ser humano en lo individual tiene sus pro-
pios puntos de vista e intereses, no siempre en concordancia con los de los de-
mas. De modo tal que, mientras més grande es un grupo, mayores son los ni-
veles de complejidad en cuanto a sus procesos de convivencia y también las

2Hobbes explica que, en ausencia de un gobierno regulador de la vida social, los hombres viven en una condicién
de lucha permanente de todos contra todos y sentencia que “En una situacion semejante no existe oportunidad
paralaindustria, ya que su fruto es incierto; por consiguiente no hay cultivo de la tierra, ni navegacion, ni uso de los
articulos que pueden ser importados por mar, ni construcciones confortables, ni instrumentos para mover y
remover las cosas que requieren mucha fuerza, ni conocimiento de la faz de la tierra, ni computo del tiempo, ni
artes, niletras, nisociedad; ylo que es peor de todo, existe continuo temory peligro de muerte violenta; y la vida del
hombre es solitaria, pobre, tosca, embrutecida y breve”. (Leviatdn, Cap. XllI: 51) disponible en
http://bibliotecadigital.tamaulipas.gob.mx/archivos/descargas/31000000555.PDF
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posibilidades de desencuentro entre sus miembros, lo cual genera una mayor
necesidad de mecanismos para la negociacién pacifica de las controversias.

Por su parte, idealmente el derecho deberia ser el instrumento para alcan-
zar la justicia, condicién necesaria para garantizar el bien comtn. No obstante,
tanto el derecho como la politica pueden ser utilizados (y con frecuencia lo son)
como instrumentos de los poderosos, no para fomentar el bien de la colectivi-
dad, sino para la promocién de sus propios intereses y el control de los demas.
Esto hace que el juego de la politica y el derecho sea tan dindmico e intenso, a la
vez que tan controvertido en el ejercicio de la préctica social en general y en las
relaciones internacionales en particular.

Seres colectivos

Lanaturaleza gregaria de los seres humanos, condicién que implica la necesidad
de vivir en grupo, ha sido observada por los analistas politicos desde la mas
remota antigiiedad y sigue siendo objeto de reflexion hasta la fecha. Los textos
mas antiguos sobre politica y sociedad reconocen la necesidad de la organi-
zacion colectiva como requisito indispensable de la supervivencia; la politica y el
derecho como disciplinas tienen precisamente ese objetivo.

La concepcion del ser humano como animal politico, {@ov noAttikov (Zoon
politikon) se le atribuye a Aristételes, quien reconoce la necesidad de organizar
el esfuerzo colectivo y nos habla en La Politica sobre el surgimiento del Estado
para el logro de ese fin: “cuando varias aldeas se unen en una sola y tinica comu-
nidad, suficientemente grande, para ser casi o completamente autosuficiente,
entonces surge el Estado, el cual se origina en las meras necesidades de la vida y
sigue existiendo para lograr una buena vida” (Kaplan, 1958: 280). De lo anterior
se deduce que el Estado, aun siendo una construcciéon social, es resultado de un
condicionamiento impuesto por la naturaleza, pero matizado por la experiencia
cultural, ya que el hombre es el tinico ser viviente que tiene una idea del bien y
del mal, de lo justo y lo injusto. Ello le permite crear diversas formas de agru-
pacion, desde familias hasta Estados, siempre organizados en base a principios y
valores, que tanto el derecho como la politica ayudan a formular e implementar
para poder funcionar de la manera mas adecuada. Esto implica que indepen-
dientemente de sus fines y metas personales, incluso mas alld de su natural
egoismo, el ser humano tiene necesariamente que tener en cuenta las metas
colectivas, definidas por su pertenencia a una determinada sociedad; metas con-
dicionadas por la naturaleza misma y matizadas por la cultura, de donde se
nutren en primera instancia las ideas de politica y derecho. De este modo, la
relacién entre el individuo y su grupo ha sido materia de reflexién, inicialmente
filosofica, desde la més remota antigtiedad. El proceso tiene un significado espe-
cial cuando se refiere a la organizacion colectiva en el plano internacional, donde
las diferencias culturales se proyectan con mas fuerza como condicionantes del
desarrollo de la politica y del derecho, tanto en su carécter de disciplinas como
en su practica, como hechos juridicos y hechos politicos respectivamente.
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Cicer6n, inspirado en Platén, aunque desde una perspectiva mds prag-
matica, plantea la problemética de la organizacién colectiva en sus obras: La
Repriblicay Las leyes. En ellas explica que los seres humanos se asocian entre si, no
tanto por estar conscientes de su debilidad individual, la cual resulta evidente
siempre que un individuo queda aislado de su grupo, sino como resultado de
una tendencia natural a la vida en sociedad. Es decir, una disposicién al com-
portamiento gregario, que pone en juego el interés individual frente al colectivo.
La relacion entre ambos aspectos es ineludible, ya que, como es facilmente de-
mostrable, resulta muy dificil para cualquier persona sobrevivir de manera ais-
lada, por lo cual se requiere siempre de formar colectividades, toda vez que, aun
teniendo suficientes bienes terrenales para una existencia holgada, ningtin ser
humano podria subsistir sin la convivencia con los demas (Cura Grassi, 2004). El
problema se redimensiona marcadamente cuando pasamos al plano de las rela-
ciones internacionales, donde tienen que convivir diversos grupos con recursos
dispares, tradiciones culturales diferenciadas y distintos niveles de desarrollo.

La experiencia histérica muestra fehacientemente que todos los grupos
humanos requieren de c6digos de conducta claramente establecidos y basados
en valores y en principios consensados por la comunidad, en cuya ausencia, los
grupos estarian condenados a vivir de manera permanente en un 'estado de
naturaleza' hobbesiano, en el que la amenaza de la guerra de todos contra todos
es una constante (Weltman, 2021: 1). Esos c6digos de conducta, que empiezan a
desarrollarse a partir de la praxis cotidiana grupal, se transforman en cos-
tumbres que van adquiriendo caracter de obligatoriedad y que, al paso del tiem-
po, tienden a convertirse en normas juridicas reguladoras de la conducta social,
estableciendo lo que esta permitido y lo que es socialmente reprobado, de donde
se nutre la idea del derecho, la cual abre paso al desarrollo civilizador. Incluso la
guerra, como forma extrema de hacer politica ha sido objeto de reflexién y accién
juridica desde la antigiiedad.

Como atinadamente sefiala Martinez Roldan: No hay la menor duda de
que donde hay una sociedad humana habrd derecho, y de que si queremos
perfeccionarla tendremos que apoyarnos en el derecho, sobre todo si queremos
hacer verdaderas sociedades utdpicas que puedan servir de ejemplo para cri-
ticar, mejorar y transformar la realidad presente (2007, 374). Es imperativo se-
fnalar, sin embargo, que las normas juridicas deberdn estar inevitablemente
orientadas a la busqueda del bien comun, pues de lo contrario serian fuente
permanente de tension y conflicto dentro del grupo. Este razonamiento es igual-
mente vélido para todas las formas de sociedad humana existentes, incluida
desdeluego la sociedad internacional.

El bien comtn

La idea del bien comtn es una de las mas manejadas en diferentes &mbitos.
Todos los politicos del mundo, por ejemplo, se justifican diciendo que éste es su
mas preciado objetivo y que sus acciones estan siempre encaminadas a lograrlo.
Sin embargo, sobre todo en el plano internacional, el concepto no puede ser sim-
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plemente impuesto si tomamos en cuenta la vasta diversidad cultural de la
humanidad, por lo tanto, tiene que ser consensado. El derecho internacional en
todas sus formas apunta siempre en esa direccion como mecanismo para opti-
mizar la convivencia.

Este objetivo es menos complicado de lograr en el &mbito interno de los
estados, ya que los procesos de homogeneizacién cultural son mas féciles de
lograr sobre la base de la convivencia cotidiana, la historia comun, los valores
compartidos, etc. En el plano internacional, sin embargo, el asunto se complica
debido a que cada grupo ostenta sus propios principios y valores rectores, por lo
cual el consenso se torna ostensiblemente mas dificil de alcanzar. No obstante, es
fundamental buscarlo, dado que para poder subsistir, los responsables de cual-
quier comunidad, desde la mas pequefia a nivel familiar hasta la més grande a
nivel estatal e internacional tienen que estar en busqueda lo mismo: jel bienestar
de todos! Rousseau es contundente cuando habla de la funcién del gobierno en
este sentido al sugerir que: los gobiernos se originan en la voluntad comtn de
defender las libertades individuales mediante la fuerza de todos (1999 [1762]: 55
y ss). En la perspectiva internacional, los gobiernos, como agentes responsables
del trato externo, tienen que velar por el interés colectivo y negociar con otros
gobiernos promoviendo garantias de paz, seguridad y respeto para todos.

Dada la ausencia del gobierno en el plano internacional, ese objetivo se
torna visiblemente mas complicado, pues en este ambito no es facil definir en
qué consiste ese bien comun. ;A quién le corresponde la responsabilidad de
decidir lo que es mas conveniente para todos? Incluso en las familias, donde es
mas fécil pensar en una estructura uniforme, en la que los intereses de todos
deberian coincidir con mayor facilidad, se observa la naturaleza falaz de esta
idea. Y no es necesariamente por maldad o falta de voluntad que el logro de tan
noble causa se dificulta; lo que pasa es que todo grupo humano esta formado por
individuos y como diria Terencio Publio: “Tantos hombres, tantos pareceres: cada
uno tiene sumanera” 3

A partir de lo anterior se puede constatar, a través de la experiencia
derivada de todas las ciencias sociales, que cada miembro de la familia, padre,
madre y cada uno de los hijos pueden tener, y de hecho tienen sus propios
intereses, no siempre afines entre si. El problema se magnifica enormemente
cuando lo trasladamos al plano internacional, donde, en virtud de su derecho
soberano y del compromiso con su propio interés nacional, los responsables de
los procesos de toma de decisiones acttian interpretando a su manera lo que
supuestamente conviene a todos.

Muchos de los conflictos que incluso acaban por separar a las familias
vienen de este hecho tan fundamental y no siempre tan reconocido de la diver-
gencia de intereses entre los miembros de cada forma de agrupacién. Sobre todo
cuando los hijos o los ciudadanos sienten que la voluntad de los mayores o de los
gobernantes les ha sido impuesta en nombre del bien comtn, se generan resenti-
mientos que frecuentemente devienen en conflicto. La presencia de reglas claras

30frases.com, Terencio https://www.ofrases.com/autor/190-terencio/5 consultado el 22 de junio de 2022.
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para regular la conducta de los miembros de cada grupo siempre ayuda a
minimizar los conflictos, de ahi la importancia que va cobrando la idea del dere-
cho, sobre todo en la medida en la que los grupos se van haciendo mas grandes.
Lo mismo puede decirse de la politica como vehiculo para la negociacion.

En el sistema internacional contemporéaneo a pesar de la persistencia del
conflicto (y quiza en razén misma de €l) los estados han hecho esfuerzos consi-
derables, a partir del fin de la segunda guerra mundial, por institucionalizar sus
relaciones, fortalecer la participacién colectiva en los procesos de creacién de
normas e implementar acuerdos tendientes a buscar equilibrios mas firmes en
las relaciones internacionales. De una u otra manera, existe un marco normativo,
quizé no tan sélido como deberia ser, pero suficiente, al menos para fomentar
una convivencia medianamente pacifica entre los miembros de la sociedad
internacional. En ese sentido la agresion rusa contra Ucrania de 2022 demerita
sensiblemente los logros alcanzados en materia de derecho internacional du-
rante poco mas de un siglo y debilita la idea de un orden internacional basado en
leyes al colocar nuevamente la razén de la fuerza por encima de la fuerza de la
razon (Scott, 2017, 2).

A nivel de la sociedad en general, el problema es notablemente méas com-
plejo en comparacion con el caso de las familias, y mucho mas atn en el del sis-
tema internacional, donde con mucha frecuencia, la supuesta busqueda del bien
comuin acaba en terribles conflagraciones porque, aunque se pueda coincidir en
algunas ideas basicas para garantizarlo, como la libertad, la igualdad, la seguri-
dad, la prosperidad, es necesario determinar qué significa cada uno de estos
términos en el seno de cada grupo y mas atin, como se consigue tal cosa para
todos los involucrados. Bolivar (1981) decia al respecto: “Son derechos del hom-
bre: la libertad, la seguridad, la prosperidad y la igualdad. La felicidad general,
que es el objeto de la sociedad, consiste en el perfecto goce de estos derechos. El
sistema de gobierno mas perfecto es aquél que produce mayor suma de felicidad
posible, mayor suma de seguridad social y mayor suma de estabilidad politica”.
El sistema internacional carente de un gobierno propio, de un legislador y de un
poder judicial para castigar a los transgresores enfrenta un escenario mucho mas
complejo.

Es claro que todos aquellos que ostentan alguna posicién de poder tienen
al mismo tiempo la responsabilidad de decidir sobre el bien comun. Esto es
igualmente cierto para los padres de familia que para los jefes de estado. ; Pero
qué criterio deben seguir para hacerlo? La tentacion mas grande es, quiza, la de
seguir el criterio propio. ; Acaso no siempre argumentan los padres que hacen
las cosas por nuestro bien? Al igual que los jefes de estado, ellos apelan a su
propia experiencia para decidir por el bien comun, ya que después de todo tie-
nen la responsabilidad de hacerlo, ;pero pensaran alguna vez en nuestro sentir
como hijos o como ciudadanos?

Quiza a final de cuentas tengan razén y acaben logrando que las cosas se
hagan como ellos quieren e incluso, con resultados satisfactorios. Sin embargo,
en ausencia del didlogo, la tolerancia y la negociacion, la decision final siempre
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serd vista como una imposicion, y la mayor parte de las veces, dejara la huella del
resentimiento. ;Por qué? Porque la decision impuesta inevitablemente deja la
sensacion de que no se nos ha tomado en cuenta. Hobbes planteaba desde 1651:
“Hay muy pocos que sean tan necios que no prefieren gobernarse a si mismos
antes que ser gobernados por otros [y afiade que] donde no hay un poder
comun, no hay ley; y donde no hay ley, no hay injusticia” (Hobbes 1984, 109).
Dada la experiencia histérica de lo que ocurre en el plano internacional no
resulta demasiado complicado reconocer la falacia en el razonamiento
hobbesiano; la ley no es necesariamente lo mismo que la justicia.

Dada la estructura tan diversa y heterogénea de todas las comunidades y
la variedad de intereses egoistas y opiniones personales, dificilmente habra
decisiones que satisfagan a la totalidad de los involucrados; siempre habra
inconformes o insatisfechos. El caso del debate actual en torno al alcance de los
derechos soberanos o de los derechos humanos es claramente ilustrativo de
toda esta complicada problemaética. Ello explica en gran medida lo dificil y
compleja que es la historia evolutiva del derecho internacional.

Desde mediados del siglo XVII, al término de las guerras de religion
mediante los tratados de Miinster y Osnabriick empieza a fortalecerse la idea del
Estado-soberano como entidad politica cuyos gobernantes no tienen que rendir
cuentas a nadie mas, por encima de su propio poder. Ello los obliga a depender
de sus propios recursos para defender su interés nacional y, en ese contexto, la
guerra es un procedimiento reconocido y aceptado por la comunidad
internacional como parte de la realidad politica en el ambito internacional.
Deberan pasar cerca de tres siglos mas para poner en tela de juicio la validez de
la guerra como mecanismo de la politica internacional y finalmente prohibirla.
No obstante, la experiencia histérica demuestra fehacientemente que a pesar del
rechazo que pueda hacerse de la guerra como instrumento de la politica
internacional, en la practica, el recurso a la misma facilmente se coloca por
encima del derecho.

En cuanto a los derechos humanos, desde que terminé la Guerra Fria, las
potencias occidentales, encabezadas por Estados Unidos han tratado de pro-
mover en todos los foros internacionales la idea de los derechos humanos como
expresion de un ideal universal por alcanzar el bien comin considerando que la
nocién misma: “Hace referencia al valor o fin que todos los miembros de un
Estado o sociedad (incluida aqui la sociedad internacional) deben perseguir para
garantizar su subsistencia, bienestar y felicidad. Es un principio que da forma a
la sociedad y representa la voluntad moral de sus integrantes”.* Es probable
pues que el establecimiento de un ideal de bien comtin sea mas facil de lograr a
nivel de una familia o de una misma nacién, ya que ambas tienen, a final de
cuentas una forma de autoridad reconocida, una jerarquia formal que puede, en
altima instancia, imponer su idea del bienestar colectivo. Pero a nivel interna-
cional, donde no existe una autoridad comtn que regule la interaccion entre las
comunidades estatales resulta mucho mas dificil.

4Conceptos politica (2007) http://concept.blogia.com consultado el 23 de junio de 2022.
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Si Vladimir Putin se sinti6 agraviado por el expansionismo de la OTAN o
por la intencién de Ucrania de unirse a la Unién Europea, pensando en términos
politicos quiza pens6 que no tenia otra opcion mas que atacar a su vecino. No
obstante, en términos juridicos su decisiéon sélo puede ser considerada lamenta-
ble. El bien comtn, especialmente pensado en la férmula del rechazo a la guerra
o de la promocién de los derechos humanos contemporaneos esta concebido co-
mo un ideal de todos y para todos. Supuestamente no debe otorgar ventajas de
ninguna clase para nadie en especial y por ningtin motivo, sino que debe cen-
trarse en el beneficio general de la humanidad en todo momento; aun conside-
rando que las acciones rusas no llegaran a representar realmente un riesgo de
guerra mayor, es decir, un holocausto nuclear, el nimero de victimas actual y los
dafos materiales ocasionados a méas de un afio de iniciado el conflicto resultan, a
todas luces injustificables.

En principio, no se deberia tolerar el recurso a la guerra como forma de
zanjar diferencias en el mundo contemporaneo, ni se le deberia limitar a nadie el
derecho al bien comtn, ya sea con el pretexto de su pertenencia a cualquier gru-
po nacional, religioso, preferencia sexual, origen étnico, inclinacién politica o
clase social. Nadie debe ser excluido de estos principios que avalan la idea de los
derechos humanos. De hecho, se estima que con el establecimiento de un con-
cepto de derechos humanos universales se podria garantizar una estabilidad
duradera en el mundo para las generaciones del futuro, capaz de eliminar la
amenaza de la guerra. El derecho soberano de cada pais a decidir el camino de su
propio desarrollo tendria que estar contemplado en el mismo nivel, pero nin-
guna de las grandes potencias en la historia parece inclinada a respetarlo.

El problema, en términos juridicos es como encontrar la férmula para evi-
tar el recurso a la guerra o como definir el contenido de esos derechos humanos
en la busqueda del bien comin. A mediados de la década de 1990, Samuel
Huntington habl6 de un choque de civilizaciones (2011) como reto inmediato del
nuevo orden internacional. A partir del 11 de septiembre de 2001, esa negra pro-
fecia cobr6 un realismo dramatico simbolizado por la caida de las torres gemelas
en Nueva York. Desde entonces, Occidente parece enfrascado en una lucha
terrible contra el terrorismo, en la que, tanto la idea del derecho soberano de los
estados como la erradicacién de la guerra o la defensa a ultranza de los dere-
chos humanos parecen haber pasado a segundo plano.

Me parece que uno de los derechos humanos fundamentales para el siglo
XXI tendria que ser el de vivir libre de la amenaza de la guerra, sobre todo como
producto de la agresion de un estado contra otro, terreno en el que parecia ha-
berse logrado un avance significativo después de la Segunda Guerra Mundial,
cuando Naciones Unidas proclama la prohibiciéon del uso de la fuerza como
medio de solucion de controversias y se nulifica el supuesto derecho de con-
quista, que durante tanto tiempo estuvo vigente en las relaciones internacio-
nales, mediante la resolucién 3314 (XXIX) de la Asamblea General e incluso se
codifica el crimen de agresion a través de la Corte Penal Internacional en 2018.
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La agresion rusa en contra de Ucrania implica, por todo esto, una grave regre-
sion en materia de derecho internacional.

Por otra parte, desde principios del nuevo milenio, dos potencias emer-
gentes se han convertido en un gran desafio para el mundo occidental, tan sélo
por el tamafio de su poblacién (China y la India) y por el tremendo crecimiento
econdmico han hecho la competencia por recursos mucho més encarnizada y las
consecuencias negativas de la industrializacién para el ambiente, mucho mas
evidentes. ; Coémo alcanzar, en este contexto de creciente rivalidad, un consenso
que permita definir el alcance real del concepto del bien comtn? ; Cémo ignorar
la fuerza de tradiciones culturales tan distintas, valores tan variados y principios
morales tan diferentes en la busqueda de un comtin denominador ético para
toda la humanidad? En fin, ;cémo minimizar el riego de la guerra si no es a tra-
vés del derecho?

No es casual que las distintas comunidades humanas no occidentales se
sientan amenazadas por un proceso globalizador de la moral que pretende im-
poner los valores culturales de un Occidente, supuestamente democratico,
individualista y liberal bajo el rubro de “los derechos humanos universales”.
Quiz4 la idea no sea mala en si, de hecho es muy probable que sea conveniente
que los seres humanos de todas las latitudes del planeta, con todas sus dife-
rencias culturales pudieran ponerse de acuerdo sobre principios basicos para
definir derechos comunes, especialmente en todo lo relacionado a la preserva-
cién de la paz, en particular el respeto a la integridad territorial de otros estados.
Ya Kant nos habia anticipado que: “El derecho es el conjunto de condiciones que
permiten a la libertad de cada uno acomodarse a la libertad de todos.” (2005,:
144) Por lo que resulta mas evidente que cualquier forma de imposicién s6lo
podrélograr alejarnos de tan deseada meta.

George Orwell nos presenta evidencia contundente de esto en su clasico
La Rebelion en la Granja (1945) donde en clara alusion a la experiencia soviética
ilustra las vicisitudes que implica el intento por organizar colectivamente a una
sociedad, supuestamente desde los ideales del bien comun, pero en base a
decisiones tomadas desde una ctipula de poder. El ejemplo resulta interesante
porque sugiere de inicio la buena intencion de un espiritu renovador en la figura
de Major, quién efectivamente estd pensando en superar una condicion de ex-
plotacién ejercida por los seres humanos en contra de los animales. No obstante,
una vez tomado el poder, inevitablemente empieza a surgir una serie de con-
diciones en las que un pequefio grupo de oportunistas asumen control de las
cosas en beneficio propio, para regresar a un nuevo esquema (atin peor) de ex-
plotacioén social.

(Significa esto que no hay forma de alcanzar el ideal de un beneficio au-
ténticamente colectivo? ; Esta invariablemente conectada la dicha de unos pocos
con el malestar de las grandes mayorias? ; Estamos irremediablemente condena-
dos a la jerarquia impositiva y el abuso de la fuerza como sugiere la agresion
rusa contra Ucrania? Aunque la experiencia histérica parece sugerir que si, no
debe ser motivo de desanimo; la jerarquia no tiene que ser necesariamente auto-
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ritaria, aun cuando la tentacion para serlo sea mayuscula y la basqueda de
soluciones pacificas a las controversias tiene que convertirse en regla vigente y
efectiva fundamental de las relaciones internacionales.

Es probable que, el riesgo del conflicto se vea notablemente disminuido si
los responsables de la toma de decision tienen la sensibilidad de consultar opi-
niones, consensar intereses y, sobre todo, negociar soluciones entre todos los
involucrados en cualquier conflicto que pueda trascender fronteras. En conclu-
sion, resulta conveniente entender este principio bésico de la convivencia social
puede ahorrarnos a todos una gran cantidad de problemas en el futuro inme-
diato, o en palabras del Cardenal Richelieu: “Hay que escuchar mucho y hablar

775

poco para gobernar bien un Estado”.

El derecho internacional contemporaneo

El término de la SGM inaugur6 una nueva etapa en la vida del sistema inter-
nacional contempordneo y marco el establecimiento de un nuevo orden interna-
cional, conocido en su momento como el orden de Yalta, vigente hasta inicios de
la tltima década del siglo XX. Aunque la mayor parte de los analistas centran su
atencion en la confrontacion ideol6gica entre dos grandes bloques antagénicos y
la amenaza de un holocausto nuclear, esa fase también se caracteriz6 por un re-
novado esfuerzo de organizacién internacional en el que, de hecho, no siempre
de manera agil, pero en cierta medida efectiva, participaron todos los miembros
del sistema internacional.

A pesar de las reticencias hubo algunos avances significativos en el ca-
mino de la institucionalizacién de las relaciones internacionales por la via juri-
dica. Finalmente, la guerra fue prohibida por el derecho internacional y de hecho
su nombre mismo satanizado, al grado de que la Carta de Naciones Unidas
prefirié usar el nombre més neutral, aunque igualmente peyorativo de agresion,
como sefala Ferrier. En la ruta de la evolucion juridica contra la guerra, la Corte
Penal Internacional (CPI) pudo incluir entre sus competencias los crimenes del
recurso a la guerra (Ferrier, 2010, 167).

Para principios de la década de los 90 hubo una nueva fase de transfor-
macién del orden internacional que implic6, entre otras cosas, un replantea-
miento de la idea de soberania. Una vez terminada la contienda bipolar, hubo
nuevos intentos de fortalecimiento del orden juridico internacional, que sin dejar
de estar matizados por los tintes de la tradicional 'politica del poder', represen-
taron avances significativos en el proceso de construccién de un orden legal para
un mundo globalizado. Sin bien es cierto que, como predijo contundente y acer-
tadamente Kaplan (1994) el transito al anhelado nuevo orden internacional no
seria nada facil, a la vista de los acontecimientos ocurridos desde entonces, su
prediccién parece haberse quedado corta. Muchos textos de derecho enfatizan
hoy en dia una famosa alocucion latina clasica que reza: Ubi societas, ibi ius, la
cual sugiere una relaciéon intima entre derecho y sociedad: toda forma de agru-
paciéon humana requiere de reglas claras y puntuales para lograr un mejor fun-

5Akifrases, Cardenal Richelieu, s/f https://akifrases.com/frase/176967 consultado el 12 de mayo de 2022
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cionamiento, esa situacion genera el terreno fértil para el desarrollo del derecho.
La sociedad internacional, a pesar de su laxitud, no constituye una excepcién, el
derecho es condicion sine qua non de la sociedad civilizada.

No obstante, la situacion del derecho internacional como disciplina y
como préctica sigue siendo paradéjica. A diferencia del derecho en el plano do-
méstico, donde se da el fenémeno del monopolio legitimo del poder, en el 4m-
bito internacional del sistema westfaliano no hay tal cosa. Los abogados en
general tienden a prestarle poco interés al derecho internacional por su caracter
sui generis, ya que debido a su falta de poder coercitivo, para la mayoria de los
abogados no representa una forma real de derecho. Los internacionalistas, por
su parte, bajo la influencia del pensamiento realista tradicional tampoco parecen
inclinados a prestarle suficiente atencion; entre ellos, el potencial de la fuerza
como reguladora de la relacion entre actores internacionales es una realidad mas
contundente que la via legal. Sin embargo, la consciencia de la importancia que
tiene la busqueda de soluciones pacificas al reto de la convivencia internacional
no es ajena a la experiencia histérica, tal como demuestra la existencia de tra-
tados internacionales con una antigiiedad de unos 4,000 afos.

La dindmica globalizadora del mundo contemporaneo vino a darle un
impulso insospechado a laidea del derecho en el plano internacional. Sobre todo
a partir de la creacion del sistema westfaliano de relaciones internacionales, pero
muy especialmente durante el periodo de la segunda posguerra mundial a me-
diados del siglo pasado, y més atn, luego del deshielo bipolar, el derecho
internacional empez6 a proyectarse desde fines del siglo XX en diversos &mbitos,
como pocas veces lo habia hecho con anterioridad. Es por ello que la experiencia
del conflicto ruso-ucraniano resulta tan particularmente lamentable.

Inclusive durante la guerra fria, el ambito juridico de las relaciones inter-
nacionales tuvo un gran crecimiento en materia de instrumentos multilaterales,
muchos de los cuales crearon condiciones favorables para el surgimiento de
innumerables organismos internacionales no gubernamentales de diversa indo-
le en muchos campos de interés para el derecho internacional ptblico. Destacan
los referentes a los derechos humanos, el mantenimiento de la paz, el control del
uso de la fuerza, los acuerdos monetarios y comerciales, los acuerdos ambien-
tales o el derecho penal, en donde se ha transitado de acuerdos bilaterales hacia
acuerdos e instituciones multilaterales como mecanismos de preferencia para
atender estos asuntos apremiantes de la agenda internacional actual, aunque su
evolucion no ha sido tan expedita como se requiere para el logro de un sistema
internacional mas estable.

Inevitablemente todos estos acuerdos e instituciones estuvieron generan-
do cambios importantes en el contexto juridico internacional y las relaciones
entre estados durante las décadas iniciales de este siglo, asi como la apreciaciéon
misma de la idea de derecho en el &mbito internacional, lo cual permiti6 revisar
los conceptos bésicos y las doctrinas, incluyendo el andlisis tedrico sobre las
fuentes del derecho (Alston y Goodman 2013, Scott, 2017, Orakhelashvili, 2019).
Asipues, desde mediados del siglo pasado, el derecho internacional se ha estado
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desarrollando en diferentes areas, en la medida en que las complejidades de la
vida en la era actual se han multiplicado. Ciertamente, la ley refleja las condi-
ciones y las tradiciones culturales de la sociedad en la que opera y la sociedad
internacional de principios del siglo XXI es especialmente demandante en este
sentido, tal como revela Onuma (2017) a través del recorrido que hace para
explorar el transito desde un derecho internacional eurocéntrico hacia uno
multicéntrico, pero sobre todo, multi-civilizacional.

Es claro, segtin muestra fehacientemente la experiencia histérica, que cada
comunidad desarrolla un tipo especifico de valores sociales, econémicos y po-
liticos -y éstos imprimen su sello en el marco juridico que organiza la vida den-
tro de ese ambiente. Es por ello que, cuando el derecho internacional de origen
europeo se fue expandiendo por otras regiones del mundo, se encontré con de-
sarrollos locales y se top6 con otros mecanismos normativos vigentes (Onuma,
2017: 30). A partir de esta experiencia podemos constatar que el derecho inter-
nacional también es producto de su ambiente y de sus circunstancias y se ha
desarrollado de conformidad de las nociones prevalecientes en las relaciones
internacionales en sus diferentes etapas; para poder sobrevivir, como sistema
normativo, el derecho internacional tiene que irse adaptando a las nuevas rea-
lidades de cada época, pero esa adaptaciéon no tiene porqué significar una
regresion. La guerra sigue siendo un tema nodal del derecho internacional. A
pesar de los siglos transcurridos para tratar de humanizarla y de los esfuerzos
tendientes a prohibirla, la razén de estado sigue vigente y, con mas frecuencia de la
deseable, sigue pisoteando el espiritu de la norma juridica que tiende a limitarla.
Esto es algo que la comunidad internacional en su conjunto debe esforzarse por
impedir.

Hoy en dia sigue habiendo una tensién continua entre las reglas ya esta-
blecidas y las fuerzas sociales, constantemente en evolucién, que buscan el cam-
bio del sistema; de nueva cuenta, predomina la tensién entre politica y derecho
en los escenarios sociales. El proceso de creacion de normas nunca esta exento
de las vicisitudes politicas de cada época, al contrario, de hecho trata de respon-
der a ellas. Durante siglos, el derecho de conquista, por ejemplo, fue considerado
como una especie de derecho natural en las relaciones internacionales y el mapa
politico del mundo lo demuestra con toda claridad cuando analizamos sus
cambios al paso del tiempo. El andlisis histérico juridico pone de manifiesto que,
si bien en tiempos de guerra, la ocupacién de un territorio podia justificarse e
incluso significar en lo inmediato una transferencia de soberania, la comunidad
internacional empez6 a condenar la ocupacion territorial de otro cuando se hacia
sin declaracion formal de guerra y sobre todo, sin causa justificada, es decir, en
tiempos de pazy sinrazén que lo ameritara (Haggenmacher, 1994: 286).

A pesar de las dificultades que representa determinar la legitimidad de los
actos de politica exterior de los estados, sobre todo cuando la costumbre de largo
plazo pareceria justificar muchos de ellos, el progreso del pensamiento juridico
puede irse determinando conforme se alcanzan acuerdos en materias tan sensi-
bles como la agresién, el genocidio, la intervencién en asuntos internos de otros
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estados o la validez del derecho de conquista, s6lo muy recientemente (en tér-
minos histéricos) condenado por la sociedad internacional. No obstante, es claro
que las razones de estado siguen teniendo un considerable peso politico que desa-
fia el significado y alcance de la norma juridica internacional. Estados Unidos,
por ejemplo, tuvo que enfrentar en su momento duras criticas por su interven-
cién en Irak sin acuerdo del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. Sin
embargo, dada su condiciéon de potencia, no tuvo que pagar consecuencias ad-
versas significativas y hoy en dia fuera de los circulos académicos, poca gente lo
recuerda (Ward, 2013: 359).

Quiza los rusos pensaron que tenian el mismo derecho que los estadouni-
denses para actuar por cuenta propia segiin sus intereses sin la menor consi-
deracion de los demads. En su afan de reafirmar su condicién de potencia, sobre
todo después de lo que Putin consideré como un trato humillante para su pais
luego de la implosién de la Unién Soviética, consider6 jugar la carta geopolitica
por encima de estimaciones legales. Desde este punto de vista se puede pensar
que, dadas las circunstancias, la accion militar rusa tiene legitimidad politica,
aunque resulte totalmente cuestionable desde un punto de vista juridico. Como
es facil apreciar, uno de los principales problemas del derecho internacional
publico es determinar cudndo y cémo introducir, pero, sobre todo, cémo man-
tener nuevos estdndares de comportamiento y nuevas realidades dela vidaenel
marco de lo ya existente, de tal modo que, por una parte, siga siendo algo
significativo, pero por otra, que el sistema en el que se aplica no se distorsione
severamente (Shaw, 2014: 31). El fin de la guerra fria parecia augurar un au-
téntico nuevo orden internacional, en el que la tensién historica entre politica y
derecho fuera disminuyendo, aunque fuera de manera desesperantemente gra-
dual.

Bajo este nuevo orden, el derecho internacional contemporaneo podria ser
visto como un esfuerzo disciplinario en reconstruccién a través de multiples
procesos que han venido sugiriendo y promoviendo una ampliacion del hori-
zonte tradicional del derecho internacional clasico, tanto en el ambito ptblico
como en el privado, a fin de sintetizar las diferencias culturales entre los distintos
actores del escenario internacional, para asi facilitar la creaciéon de un sistema
mas estable, en el que la fuerza de la razén pudiese superar a la razén de la
fuerza. Esto significa varias cosas a la vez: nuevas fuentes para la generacién de
normas y nuevos sujetos, asi como una reinterpretacion del alcance mismo de la
idea del poder soberano, cada vez mas presente entre entidades supraestatales,
lo que permite el desarrollo de una capacidad de generacién de normas que van
del plano internacional hacia el nacional ida y vuelta.

Al mismo tiempo, se habia venido gestando un movimiento de acerca-
miento entre legislaciones nacionales para atender, desde una perspectiva co-
mun diversas dreas del quehacer internacional: la financiera, la penal, la ambien-
tal, la comercial, la de los derechos humanos y/o la ayuda humanitaria, entre
otras, contribuyendo de esta manera a una mayor integraciéon consensada del
sistema internacional. Es en este sentido que la agresion rusa en contra de Ucra-
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nia a principios del 2022, por mucho que pudiera justificarse en términos
politicos, significa una lamentable regresion en términos juridicos.

Han sido diversos factores los que han contribuido a la transformacién de
laidea de un orden juridico internacional y su proceso de institucionalizacién en
el sistema internacional actual, pero destacan entre ellos, el impacto de la globa-
lizacién y el surgimiento de nuevos polos de poder politico y econémico. El
proceso globalizador parecia implicar una especie de 'encogimiento' del terreno
para la interaccion entre actores internacionales -especial, pero no exclusi-
vamente en el terreno de la economia, las finanzas y el comercio- lo que, en
definitiva gener6 la necesidad de nuevas reglas de encuentro entre actores
internacionales. La globalizacion se present6 al término de la guerra fria como el
camino mas rapido y seguro para garantizar la paz, el progreso y la prosperidad
de todos, sin embargo, muy pronto surgieron situaciones en el escenario inter-
nacional que lo pusieron en duda, ya que la tendencia globalizadora implicé a la
vez factores de redistribuciéon de poder en el escenario internacional.

No fue solo el surgimiento de nuevos polos de poder o el reposiciona-
miento de otros en distintos niveles: la Unién Europea, China, Japén, India,
Brasil, Rusia, etc. fue sobre todo la intensidad de los lazos econémicos que los
unen y que dificilmente serian posibles sin reglas claras del juego. Los actores
internacionales tendrian que aceptar una versiéon mas restringida del concepto
de soberania y una reconsideracién de la idea de su interés nacional en funcion
de la idea del bien comun de la humanidad. Del mismo modo, se dio un notable
crecimiento en importancia los nuevos actores no estatales que reclamaban una
mayor participacion en los procesos de toma de decisién en politica doméstica e
internacional y se hizo cada vez mayor el segmento de la economia internacional
controlado por las grandes corporaciones. Todo esto parecia augurar, hasta hace
relativamente poco, un futuro promisorio para el desarrollo del derecho interna-
cional en sus diversas ramas.

La situacion empez6 a tomar un giro distinto a raiz de la crisis econémica
del 2008 y sus efectos adversos para la economia internacional. Los grupos pri-
vilegiados de la sociedad internacional se vieron afectados por inflacion, carestia
desempleo y una creciente llegada de migrantes a sus territorios en busca de me-
jores condiciones de vida. Muchos se sintieron amenazados por la pérdida de
privilegios, de identidad, de soberania o simplemente a disgusto por la llegada
de nuevas formas de hacer las cosas; ese suele ser el costo histérico del progreso.
Lo cierto es que lamagnitud de los retos ha venido creciendo proporcionalmente
con relacion a las ventajas y los miembros de la comunidad internacional nece-
sitan estar preparados para actuar de manera conjunta en todos los &mbitos.

Sin embargo, uno de los mayores retos proviene precisamente de las reac-
ciones que se han presentado, especialmente a partir de la crisis econémica men-
cionada entre los paises mas desarrollados: el retorno del proteccionismo, la
xenofobia, el ascenso de los partidos politicos de extrema derecha, el populismo,
el manejo totalmente distorsionado y discrecional de la informacion. Todo ello
pone claramente de manifiesto que, mas alla de los supuestos beneficios de la
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globalizacion, el retorno de la politica como instrumento del manejo de las crisis
amenaza con debilitar las ganancias que parecia estar logrando el espiritu del
derecho.

La politica internacional en el mundo globalizado

El modelo de organizacién del estado nacional en politica internacional es rela-
tivamente reciente en términos histéricos, data apenas de las postrimerias del
siglo XVIII'y solo empieza a consolidarse durante la segunda mitad del siglo XIX.
Es un modelo netamente europeo occidental que se exporta al resto del mundo
después de intensos procesos de colonizaciéon. Resulta politicamente atractivo
porque contribuye a configurar unidades politicas méas amplias y menos dis-
persas, a las que dota de un perfil histérico de largo alcance y fomenta el desa-
rrollo de un sentimiento de pertenencia entre su poblacién, lo cual permite en
alguna medida, una actuacién politica un tanto mas coordinada frente a otros
estados. En términos internacionales, a su vez, permiti6 el surgimiento de una
sociedad internacional integrada, en primera instancia por estados nacionales y
soberanos cuyo flujo de interaccion constituy6 el foco de interés de la politica
internacional.

Esta condicion soberana del estado nacional ha sido particularmente im-
portante en la historia moderna y contemporanea, toda vez que implica una idea
de autosuficiencia e independencia politica, en virtud de la cual cada uno es
responsable de su propio interés nacional, dado que no admite el reconoci-
miento de ninguna autoridad por encima de la propia. La sociedad interna-
cional, (inter-estatal, en primera instancia) por lo tanto carece de una autoridad
comun capaz de regular sus interacciones. Es una sociedad 'andrquica', como
dijera Bull (2002 [1977]) en la que el recurso a la guerra como férmula para la
defensa o promocién del interés nacional ha sido una constante histérica, pues si
bien el principio de la soberania dota de forma, contenido y propésito a los esta-
dos nacionales, también ha representado un serio obstaculo para la promocién
del bien comtin entre ellos, toda vez que limita las posibilidades de la coopera-
cién internacional, a la que muchos politicos perciben como amenaza para su
condicion soberana.

Dada la desigual reparticiéon de recursos naturales en nuestro planeta y el
disparejo crecimiento poblacional de los distintos paises, la porosidad de las
fronteras nacionales, las marcadas diferencias en cuanto a niveles de desarrollo
en general, las amenazas transnacionales por problemas de toda indole, la ines-
tabilidad del escenario internacional es patente, el surgimiento de conflictos es
constante, todo lo cual exige de respuestas colectivas bien coordinadas, solo
alcanzables precisamente a través de la cooperacion internacional y la creacién
de reglas que, dada la naturaleza de la sociedad internacional, desafortuna-
damente dependen en gran medida de la buena fe en el trato entre los estados.
Todo ello lleva con frecuencia por el camino de la confrontacion bélica, tal como
demuestra la historia de las relaciones internacionales del sistema westfaliano.
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El advenimiento del capitalismo industrial cre6 la paradoja de un am-
biente internacional necesitado de mas y mayores vinculos econémicos entre
estados soberanos, lo cual propicié a su vez un desfase entre los intereses
econémicos de los estados y sus intereses politicos. Dicha situacién, en turno, se
torn6 favorable para desavenencias conducentes a la guerra que el progreso
cientifico y tecnolégico fue haciendo cada vez mas letal y destructiva, hasta
llegar al limite de la amenaza de un holocausto nuclear. Solo entonces empez6 a
cobrar mayor importancia entre los actores del escenario internacional la cons-
ciencia de la necesidad del rechazo a la violencia, la necesidad de la cooperacion
institucionalizada y el establecimiento de reglas claras para definir el orden
internacional mediante el principio de la solucion pacifica de las controversias.
A pesar de que el camino del conflicto y la violencia nunca se ha cerrado del
todo, como ya se ha sefialado, desde el inicio del periodo de la segunda pos-
guerra mundial, el esfuerzo por fortalecer la perspectiva juridica en las relacio-
nes internacionales se empez6 a hacer mas patente, e incluso se alcanzaron
algunos logros significativos, a pesar de lo dificil que era la negociacién durante
la contienda bipolar.

El fin de la guerra fria parecia abrir nuevas esperanzas de un multilatera-
lismo mas efectivo para el logro de un orden internacional mas justo al reconocer
la recomendacion que hiciera Margaret Mead a principios de la década de los
sesenta:

Enuna época enla que hay una desesperante necesidad de organizaciones
transnacionales, ya sea para compartir recursos naturales escasos o mal
distribuidos, erradicar enfermedades o aprovechar el uso de escasos
recursos intelectuales, la mayor parte de los esfuerzos mundiales se han
dirigido hacia la construccién de mecanismos que no son transnacionales
sino intergubernamentales (Mead, 1962: 84)

Desafortunadamente el modelo de desarrollo global, todavia fincado enla
existencia de estados nacionales atn reticentes a limitar su concepto de sobe-
rania y su interés nacional en aras del bien comtn de la humanidad en su con-
junto ha hecho que el juego de la politica internacional siga dando prioridad a la
perspectiva nacional sobre la internacional y en este sentido el escenario inter-
nacional siga siendo terreno fértil para el conflicto suicida.

Reflexiones finales

El hecho de que en el andlisis de la realidad internacional persista la duda sobre
la existencia de una sociedad internacional como tal y en su lugar se privilegie la
representacion del escenario internacional mds bien como un conglomerado de
estados soberanos en permanente competencia por la promocién de su propio
interés, dificulta el principio basico que sugiere la necesidad de normas comunes
para el logro de un sistema mas estable y pacifico. Siendo, en el mejor de los
casos, una sociedad imperfecta, a los ojos de muchos analistas politicos, la socie-
dad internacional solo tiene un sistema juridico imperfecto, en donde la falta de
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poder coercitivo constituye una de sus mayores debilidades, lo cual lleva a
algunos estados a tomar lo que consideran justicia en sus propias manos.

Desde este punto de vista es posible analizar la problemadtica interna-
cional tanto desde una perspectiva netamente politica, como desde otra juridica
(o econdmica, cultural, social, etc.) lo que permite conclusiones validas en cada
ambito, pero necesariamente parciales en favor de la disciplina que las genera.
Sin embargo, es necesario recordar que, en efecto, la realidad es compleja, no
disciplinaria. Todas las fronteras entre disciplinas son artificiales y aunque pue-
den ser didacticamente ttiles, resultan contraproducentes cuando buscamos
una visién integral de la realidad internacional. ; Tiene Rusia el derecho de inter-
venir en los asuntos internos de otros estados cuando considera que estd en
riesgo su interés nacional? No se necesita ser un experto en politica internacional
para ver que histéricamente todas las potencias del escenario internacional lo
han hecho, pasando por encima de cualquier consideracién juridica.

Ciertamente hay elementos para denunciar a Rusia por el delito de agre-
si6n en contra de Ucrania e incluso de perpetrar durante la invasién actos tipi-
ficados por la legislacion internacional como crimenes de lesa humanidad e
incluso genocidio (Patifio, 2022, p. 15) a pesar de las argucias legaloides con las
que ha tratado dejustificarse, aunque lamentablemente, eso no le resta validez al
argumento politico de la amenaza contra su soberania nacional. Tenemos enton-
ces dos lineas de argumentacion encontradas que en definitiva impiden el dia-
logo parala bisqueda de una solucién pacifica al conflicto.

Pero aun en este caso, la politica y el derecho siguen siendo, como antafio,
instrumentos vitales para la convivencia social. Sin embargo, es claro que no solo
pueden verse como modelos ideales; tienen fines y mecanismos concretos que
deben ser puntualmente considerados en su contexto especifico y redireccio-
nados cada vez que sea necesario para el logro de sus metas: armonia y justicia
social basada en una sé6lida concepcién del bien comun, fuera de la cual, ni la
politica ni el derecho cumplen cabalmente su misién. Todos los actos humanos
tienen un insoslayable trasfondo ético que solo se puede ignorar en ausencia de
una consciencia moral desequilibrante de la convivencia.

El conflicto ruso-ucraniano tiene hondas raices histéricas y también mul-
tiples perspectivas de analisis. Desde el punto de vista de la politica interna-
cional puede ser explicado de manera favorable para cualquiera de las partes, ya
que las explicaciones basadas en la idea de 'interés nacional' suelen prestarse con
mas facilidad a la justificacion, mas que al analisis critico de la realidad, por ser
decididamente parciales. Desde una perspectiva teérica también hay argumen-
tos para sustentar esas diferentes posturas: Mearsheimer, por ejemplo, desde
2014 senalaba que la politica liberal de Occidente era responsable de la suspi-
cacia rusa que habia provocado la crisis de Crimea, postura que reafirma de
manera contundente este mismo afio y que le ha valido severas criticas por parte
de sus connacionales. Walt (2022) por su parte senialé con un mes de anticipacion
la inminencia de un ataque ruso contra Ucrania, cuestion que Brzezinski (1998:
99) plantea como riesgo real desde fines del siglo pasado, dado el severo impacto



214 DAVID JAMILE SARQUIS RAMIREZ

geopolitico que significé la independencia de Ucrania para las aspiraciones
hegemonicas de Mosct luego de laimplosién soviética.

El problema con el enfoque realista de la politica internacional es que
parece conformarse con una vision pesimista de la condicién humana y, en
consecuencia, termina por justificar todas esas conductas turbias, ventajosas,
abusivas de los poderosos sobre sus adversarios mas débiles, lo que le da una
vigencia inusitada al didlogo de los melios que presenta Tucidides en el libro v
de La Guerra del Peloponeso. Y si bien es cierto que muchos destacados realistas
reconocen sin vacilar las ventajas de la negociacién y los compromisos de base
moral para la politica exterior de los estados, todos comprenden y aceptan, del
mismo modo, el uso de la fuerza como mecanismo valido para la defensa y pro-
mocion del interés nacional. Es en este sentido que la estructura de un sistema de
estados soberanos se convierte en un gran obstaculo para el trabajo conjunto en
busca soluciones a los problemas de caracter global y del bien comtin.

Si en alguna época se lleg6 a considerar ingenuo o utépico el pensar que la
creacion de un marco legal para la interaccion interestatal darfa respuesta a las
crisis internacionales, hoy en dia resultaria no sélo ingenuo, sino decididamente
peligroso pensar que se puede ignorar la fuerza del derecho internacional para
hacer frente a las crisis de un mundo globalizado, cuya naturaleza inherente-
mente interdependiente obliga a todos a actuar de manera coordinada en busca
del bien comin, so pena de poner en riesgo inminente a la totalidad del conjunto.
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CAPITULO 12
La inmunidad diplomatica
en el siglo XXI

Pedro Gonzalez Olvera*

Introduccion

ctualmente, el Derecho Diplomatico y Consular consta, al menos, de

tres ejes principales que regulan, en el &mbito mas general del Derecho

Internacional Pablico, las relaciones entre los Estados. Nos referimos a
la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplométicas (CVRD), de 1961, la Con-
vencion de Viena sobre Relaciones Consulares (CVRC), de 1963 y la Convencion
de Nueva York sobre Misiones Especiales (CNYME), de 1969. A més de medio
siglo de su firma, sus clausulas contintian con vigencia general pues se han cons-
tituido en la forma aceptada por la comunidad internacional de normar la convi-
vencia pacifica entre sus integrantes. No son, por cierto, instrumentos total-
mente novedosos en la materia que reglamentan. Es decir y a grosso modo, las
férmulas bajo las cuales han de conducirse los Estados en sus relaciones reci-
procas, como deben tratarse a sus respectivos representantes y las reglas a las
que estos deben atenerse durante su estancia mientras son parte del cuerpo di-
plomatico acreditado en otro pais, tienen una vieja historia pues nacen, precisa-
mente, con las relaciones pacificas interestatales.

Los antecedentes son largos y numerosos. Casi en todas las civilizaciones
antiguas se encuentran noticias sobre el intercambio de representantes destina-
dos, primero, a negociar asuntos de cualquier indole y, segundo, para la repre-
sentacioén continua de su soberano. Egipto, Grecia, Roma, China, Bizancio y los
reinos musulmanes, cuentan en su historia ejemplos no sélo de enviar y recibir a
los que hoy llamamos Embajadores y Cénsules, asi como del establecimiento de
métodos legales o teol6gicos de tratarlos con respeto mientras duraba su mision.
Igual en la Edad Media es posible rastrear enviados cuasi diplomaticos que
tenfan inmunidades, de conformidad con los usos de la época, pues “gracias al
renacer del Derecho romano y la consiguiente apreciacion de hecho de la fun-
cién diplomatica, con el reconocimiento de fundamentales inmunidades y privi-
legios, hicieron que la inmunidad diplomatica alcanzara unos caracteres bien
definidos” (Paz y Puente, 1975: 35).

* Profesor-Investigador del Instituto de Estudios Internacionales “Isidro Fabela”, de la Universidad del Mar, campus
Huatulco. Presidente de la Asociacion Mexicana de Estudios Internacionales (AMEI) en el periodo 2021-2023.
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Mas tarde, en pleno renacimiento, después de la llamada Paz de Westfalia
de 1648, son establecidas las primeras bases de la diplomacia moderna, en
funcién del reconocimiento de la soberania de los Estados (todavia encarnada en
emperadores, reyes y principes). Y casi dos siglos después, durante el Congreso
de Viena de 1815, convocado con el propésito de recomponer la Europa arrasada
por el emperador Napoledn, se establecieron las primeras reglas formales sobre
como deberian conducirse las relaciones entre los Estados y asistidos sus
respectivos enviados.

Aunque este Congreso no cre6 instituciones fijas, la fluidez de las relacio-
nes diplomaticas descans6é en gran medida en un instrumento juridico: “El
reglamento del 19 de marzo sobre el rango y precedencia de los representantes
diplomaticos” (diplublico.org, s.f.). De entrada, se incorporo la igualdad, dentro
de cada clase, de los agentes diplomaticos. Asi, no se tomaban en cuenta los la-
zos de parentesco o de alianza de la familia entre las Cortes; se establecié una
especie de rango, de mayor o menor categoria, y se acordo que la precedencia de
las firmas de los documentos emergidos de esta Congreso seria por sorteo. Tres
afnos después, en el Congreso de Aquisgran, de 1818, las normas de Viena fueron
complementadas. Se instituy¢ la figura de “ministros residentes” como una nue-
va clase de agentes diplomaticos. Sin embargo, sol6 los ubicados en la primera
categoria (embajadores y nuncios) tendrian cardcter representativo, en el sentido
de que podian acordar en directo con el soberano del pais ante el cual estuvieran
acreditados.

Esto es importante, pues durante el siglo XIX y el siglo XX, los Estados no
acreditaban siempre a los titulares de misién con el rango de embajador, pues
erala figura mas alta de representante diploméatico que se tenia y solamente eran
designados cuando se trataba de relaciones muy importantes, al considerarse
que actuaban en nombre de la persona del jefe de Estado y de gobierno. En cam-
bio, lo que se acostumbraba con mayor frecuencia era nombrar ministros resi-
dentes, muchas veces también, plenipotenciarios, y representaban ya no a la
persona del jefe de Estado o de gobierno sino a sus intereses. El protocolo de
Aquisgran sustituy? el sistema de sorteo de firmas establecido Viena, por uno en
el que debian aparecer en orden alfabético, segtin la inicial del pais en francés.
Justo todas estas son las fuentes de las que poco a poco fue surgiendo la cos-
tumbre de darle facilidades a los representantes extranjeros a fin de que pudie-
ran realizar sin problemas su trabajo; esas fuentes conformaron asi el derecho
diplomatico consuetudinario, hasta llegar a su plena definicion y aceptacién en
el derecho internacional publico.

Las inmunidades diplomaticas y sus diversas facetas

En las tres convenciones mencionadas se encuentra lo que antes sefialamos sobre
la proteccién juridica al personal con nombramiento diplomético en una embaja-
da o en un consulado.’ Nos referimos a las clausulas que dan lugar a la rama del

" La mayoria de las inmunidades otorgadas a los funcionarios diplomaticos son compartidas por los funcionarios
consulares, segln lo establecen las Convenciones.
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derecho diplomatico llamado Derecho de la Inmunidad Diplomatica, mismo
que esta integrado por la serie de concesiones que se le hacen a representantes de
los Estados y a los elementos necesarios al buen desempefio de su trabajo, como
locales o inmuebles, vehiculos, archivos, comunicaciones, y otros; dicho de otro
modo, el derecho diplomatico tiene como una de sus funciones regular:

El conjunto de prerrogativas reconocidas a los agentes diplomaticos (y en ge-
neral a todos los 6rganos diplomaticos de los estados, con fundamento en la
costumbre internacional (y en las convenciones internacionales, que se refie-
ren a su inviolabilidad personal, a la independencia necesaria para el desem-
pefo del cargo y la cortesia con que deben ser tratados en sus contactos con
las autoridades oficiales del pais en que ejercen sus funciones. (Pina, Rafael,
citado por Paz y Puente, 1985, p. 47).

Todas esas prerrogativas, llamadas también inmunidades y privilegios, se
hacen a las personas no en su caracter privado sino en términos de la designa-
cién que el Estado al que pertenecen les concede a fin de que representen y
defiendan sus intereses y los de los connacionales que se encuentran residiendo
temporal o permanentemente en otro Estado. “Los privilegios suelen ser clasi-
ficados en esenciales y no esenciales. Entre los primeros se comprende la
inviolabilidad y la inmunidad de jurisdiccion, y entre los segundos los privile-
gios de cortesia. Aunque por virtud de convenios o por reciprocidad todos los
privilegios son exigibles al Estado receptor, solamente los privilegios esenciales
pueden en rigor ser considerados indispensables para el libre ejercicio de la
funcién del agente” (Ormefio Valdivia, 2012: 10). Se menciona que son privile-
gios, cuando en realidad se trata, las mas de las veces, de facilidades que reciben
los diplomaticos a fin de estar en condiciones de cumplir con las responsa-
bilidades consustanciales al cargo.

El caso del pago de impuestos es ttil en demostracion de lo anterior.
Segun las Convenciones de Viena, los diplomaticos extranjeros no tienen la obli-
gacion de pagar la mayoria de impuestos que los nacionales de los paises en los
que se encuentran deben sufragar, pero en contrapartida esos diplomaticos si
pagan los impuestos en su propio pais, de todo tipo. De no ser asi, quienes van al
exterior a representar a su Estado (y a su poblacién) estarfan sometido a una
doble tributacién: la impuesta por las leyes de su pais y la del que fueron en-
viados en su calidad de diplomaticos. En adicién a lo que se dijo lineas arriba no
hay una exencion total fiscal, pues varios impuestos si deben ser cubiertos por
los agentes diplomaticos y pueden ser mas amplios o mas reducidos, de acuerdo
a la costumbre del Estado de sujetarse exclusivamente a lo que dicen las Con-
venciones de Viena (CVRD 'y CVRC).

Por lo demés, se encuentran otras facilidades (y no privilegios) como la
libertad de transito por todo el territorio del pais receptor, la inviolabilidad de su
persona y sus bienes personales, asi como los bienes del Estado que envia, la
inviolabilidad de locales, automéviles, correo y archivos, condiciones favorables
en caso de tener que abandonar el pais por un conflicto bélico en el estado re-
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ceptor o de este con uno de sus semejantes. No obstante, la inmunidad diplo-
matica no es total, pues tiene algunas excepciones, como ya se mencioné con
relacion al campo fiscal. Asi, de manera textual la Convencion de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas estipula en su articulo 31 lo siguiente, respeto de la
proteccion que se le debe otorgar al diplomaético:

El agente diplomatico gozara de inmunidad de la jurisdiccién penal del
Estado receptor. Gozara también de inmunidad de su jurisdiccion civil y admi-
nistrativa, excepto si se trata:

a. de una accion real sobre bienes inmuebles particulares radicados en el
territorio del Estado receptor, a menos que el agente diplomatico los posea
por cuenta del Estado acreditante [el que envia] para los fines de la misién; b.
de una accién sucesoria en la que el agente diplomatico figure, a titulo priva-
do y no en nombre del Estado acreditante, como ejecutor testamentario,
administrador, heredero o legatario; c. de una accién referente a cualquier ac-
tividad profesional o comercial ejercida por el agente diplomatico en el Esta-
doreceptor, fuera de sus funciones oficiales.

3. El agente diplomatico no podra ser objeto de ninguna medida de ejecucion,
salvo en los casos previstos en los incisos a, by ¢ del parrafo 1 de este articulo
y con tal de que no sufra menoscabo la inviolabilidad de su persona o de su
residencia.

4. Lainmunidad de jurisdiccién de un agente diplomatico en el Estado recep-
tor no le exime de la jurisdiccién del Estado acreditante.

Aqui conviene hacer un par de comentarios. Cuando se trata de acciones
del diplomaético en su vida privada, la inmunidad civil y administrativa cesa tal
y como lo indican los sub parrafos a y b del parrafo primero. El segundo comen-
tario se refiere al parrafo 4 de este articulo, el diplomaético al volver temporal o
definitivamente a su pais ingresa nuevamente a la jurisdiccién nacional y tiene
los derechos y obligaciones conforme a la ley que tienen todos los ciudadanos en
general. Si comete una falta contra la ley, de cualquier tipo, estara obligado a
responder ante las autoridades por ello.

En cambio, la inmunidad en otros &mbitos es total, como puede verse en
los siguientes articulos de la CVRD:

Articulo29

La persona del agente diplomatico es inviolable. No puede ser objeto de nin-
guna forma de detencién o arresto. El Estado receptor le tratara con el debido
respeto y adoptard todas las medidas adecuadas para impedir cualquier
atentado contra su persona, su libertad o su dignidad.

Articulo 30

1. Laresidencia particular del agente diplomatico goza de la misma inviola-
bilidad y proteccién que los locales de la mision.

2. Sus documentos, su correspondencia y, salvo lo previsto en el parrafo 3
del Articulo 31, sus bienes, gozaran igualmente de inviolabilidad.
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De conformidad con lo anterior, el agente diplomético o funcionario di-
plomatico no puede ser arrestado por la comisién de un delito, cualesquiera que
este sea, por lo que se espera que sea el estado acreditante él que ejerza la accién
judicial que corresponda, a pesar de que no siempre sucede asi, sea por negli-
gencia o porque el delito cometido puede no estar catalogado como tal en su
marco judicial.

También es posible que el Estado que envia renuncie a la inmunidad de su
agente, con la condicién de que la renuncia sea expresa, es decir por escrito
(CVRD art. 32, parrafos 1y 2),lo que tampoco es comtn. Si puede suceder que un
diplomatico, o un familiar que goce de inmunidad por el parentesco (CVRD art.
37, parrafo 3), entable una accion judicial o una demanda civil o administrativa;
entonces no podra invocar su inmunidad y tendra que atenerse a participar en el
juicio como lo hacen todos los nacionales del Estado receptor, aunque si la
ejecucion del fallo es contraria a sus intereses podré invocar la inmunidad, pues
para perder ésta es necesaria una nueva renuncia (art. 37, parrafo 4). Del mismo
modo estd obligado, al menos en teoria y no obstante las inmunidades, a respetar
lalegislacion del pais receptor.

Es importante resaltar que la inmunidad diplomatica, ademas de cons-
tituir una serie de facilidades destinadas al correcto ejercicio del trabajo de los
representantes de un estado en otro, responde a otras consideraciones, particu-
larmente el reconocimiento de la soberania e independencia del Estado que envia,
en otras palabras la inmunidad se otorga bajo el principio de par in parem non habet
imperium, que significa que no existe jurisdiccion entre iguales, en el sentido que
hay un principio de igualdad soberana de los Estados. De este modo, el principio
de inmunidad es aquel por el cual un Estado estd imposibilitado de interferir en
actividades legales ejercidas por un Estado extranjero en el territorio del primer
Estado.’

Larevision de lainmunidad diplomatica en el presente

Este tipo de inviolabilidad se encuentra en discusioén en varios foros de inter-
nacionalistas por considerar que se trata de una excesiva canonjia y que deberia
limitarse estrictamente al tiempo de oficina y a las labores propias del diplo-
matico realizadas fuera de la oficina, es decir cuando asiste a actos que suponen
alguna de las funciones reconocidas en el articulo 3 de la CVRD: a) representar a
sus respectivos gobiernos en todos aquellos asuntos que sean de su incum-
bencia, directa o indirecta, b) proteger los intereses del Estado y los de sus nacio-
nales, c) negociar con el Estado receptor los asuntos de interés mutuo, d) fomen-
tar las relaciones amistosas politicas, sociales, econémicas, culturales y cienti-
ficas, e) enterarse de las condiciones y de la evolucién de los acontecimientos
que suceden en el Estado receptor con el propésito de informar a su Gobierno.

2 Es importante recordar que la mayoria de las inmunidades y privilegios diplomaticos se han extendido también a
los representantes de los Estados ante los organismos internacionales, y cuando se hayan en una misién especial de
caractertemporal.
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Pero dada esta variedad de funciones, se vuelve muy complicado y en-
trafa grandes dificultades definir en qué momento el diplomatico se encuentra
en funciones o en que otro no lo estd; podré decirse que durante las noches o los
fines de semana, pero aun asi, es complicado definir si se encuentra laborando o
no; en infinidad de ocasiones el diplomatico tiene que llevar a cabo los trabajos
de proteccién en horas que normalmente no se consideran habiles.

Otro argumento es el abuso de las inmunidades:

“En tiempos recientes, desafortunadamente, ha habido una tendencia cre-
ciente entre los diplomaticos a abusar de su estatus para cometer actos prohi-
bidos por la ley y aun asi reclamar inmunidad procesal. Estos han incluido
informes que sugieren la participaciéon de diplomaticos en la comisiéon de
crimenes internacionales, como el narcotrafico, el crimen organizado y el te-
rrorismo. Los Estados parte también han agravado esta situacién al inter-
pretar selectivamente las normas a su favor, ignorando que la reciprocidad es
la base para el buen funcionamiento de la proteccion diplomatica” (Subra-
manian, p. 207).

Varios casos son usados en demostracién de lo que los revisionistas de las
inmunidades llaman excesos en la proteccion que otorga la inmunidad diploma-
tica, excesos cometidos ya sea por el propio agente diplomatico o por el Estado
que lo envia. En el primer caso se encuentran desde faltas leves como violacio-
nes a las reglas de transito hasta crimenes que supondrian un fuerte castigo si lo
cometieran nacionales del Estado receptor: un robo, acoso sexual, explotacion
laboral a personal de servicio local, espionaje y hasta asesinato. Es aqui cuando
las facilidades se vuelven verdaderamente privilegios.

Un evento en el que estuvo involucrado el gobierno mexicano, ilustra cla-
ramente el hecho de que no siempre el estado acreditante castiga a sus diplo-
maticos por un delito cometido en el territorio del Estado receptor. Acaecido en
septiembre de 1969 y narrado primero por el internacionalista Mario Ojeda
Gomez (1974: 488-492) y luego por otros dos analistas de asuntos internacionales
(Covarrubias y Rojas, 201: 161-165), el episodio se refiere a una acusaciéon que el
gobierno cubano hizo al agregado de prensa de México en la Habana, Humberto
Carrillo Colén, de realizar labores de espionaje en favor el gobierno estadouni-
dense.

Luego de la presentacion de pruebas e incluso un viaje ex profeso hecha
por el ministro cubano de Relaciones Exteriores a México, durante el que se en-
trevisté hasta con el presidente Gustavo Diaz Ordaz a fin de mostrar esas
pruebas, el gobierno mexicano se neg6 a retirar la inmunidad a Carrillo Colén y
“regreso la nota por las 'imputaciones que ella contenia en contra del gobierno
de México'. Si la nota se hubiese limitado a denunciar a Carrillo Colén, habria
procedido a tomar las medidas necesarias de acuerdo con las normas interna-
cionalesy las tradiciones de México en la materia (Ojeda, M., 1974: 489). Carrillo
Coloén fue retirado de su cargo inmediatamente, aunque el gobierno mexicano
no nego las acusaciones y tampoco retir6 la inmunidad diplomatica, sobre la
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base de que un mexicano debia ser juzgado en México” (Covarrubias y Rojas:
163). No obstante, esto tltimo, Carrillo Colén nunca fue juzgado en su pais.

Un ejemplo adicional de la negativa a retirar la inmunidad diplomatica es
mas reciente. Sucedi6 en el afio 2019, cuando la esposa de un diplomatico de
Estados Unidos acreditado en Inglaterra chocé su auto contra una motocicleta
tripulada por un joven, quien murié a consecuencia de las heridas sufridas en el
accidente. Detenida por las autoridades, la mujer, que gozaba de inmunidad
total como familiar directo del diplomatico estadounidense, fue liberada por su
inmunidad, pero con la promesa de no salir del pais. Sinrespetar la promesa sa-
li6 de inmediato de territorio inglés, con gran disgusto de las autoridades de
Inglaterra, las que exigieron, incluido el Primer Ministro Boris Johnson, el retiro
de la inmunidad que permitiera ser juzgada por sus autoridades judiciales. El
Departamento de Estado de EE.UU. respondi6 que eran raros los casos en que la
inmunidad diplomadtica hubiera sido retirada por su pais (BBC News, 8/oct/
2919) y, por tanto, se neg6 a satisfacer la exigencia de Inglaterra, a pesar de las
reclamaciones de los padres del joven fallecido.

K.K. Mwenda asegura, basado en un estudio de la ONU sobre faltas leves a
las leyes de transito y de otras parecidas, que lo que él llama abusos de la in-
munidad tiene un correlato con el nivel de la corrupcion en sus paises de origen;
cita, casos mds graves como el de una trabajadora doméstica practicamente
esclavizada por un funcionario diplomatico asignado por su pais en la Organiza-
cién de Naciones Unidas, que también otorga inmunidades diplomaticas desde
la carta de su fundacién, que no pudo ser castigado una vez que la empleada
pudo escapar de sus captores, debido al alegato de la inmunidad, a pesar de la
evidente violacién de derechos humanos de la afectada (Mwenda, K., 2014).

La resistencia a retirar la inmunidad diplomatica en estos dos casos y en
varios otros y al factor de que la Convencion de Viena de 1961 no presenta una
categorizacion de la gravedad de los casos de violaciones a la ley nacional del
Estado receptor, ha sido el motivo principal de revision del alcance de la inmu-
nidad diplomaética. Hanna Holla asegura que la revision debe basarse sobre todo
en la defensa de los derechos humanos de los afectados por una falta grave
cometida por los diploméaticos y afirma que:

“Durante mucho tiempo, el ptblico en general ha visto a los diplomaéticos
como personas que disfrutan de una impunidad excesiva y se comportan de
manera incompatible con sus deberes y las normas del derecho internacional.
El abuso de la inmunidad es mds llamativo en el campo de los derechos
humanos. Gracias a los privilegios que se derivan del estatus de los diploma-
ticos, los ciudadanos comunes son a menudo objeto de delitos penales. Se
elevan los llamados a someter las acciones diplomaticas a la jurisdiccion
penal internacional, ya que actos como la violacion, el asesinato, la esclavi-
tud, el robo y el secuestro vulneran derechos fundamentales de todos los
seres humanos” (Holla, Hanna, 2022: 2).
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Francia ha sido uno de los paises precursores de las limitaciones a la
inmunidad diplomatica. Una muestra muy sonada de esta nueva actitud se dio
con el hijo del dictador de Guinea Ecuatorial, Teodoro Obiang Nguema
Mbasogo, conocido con el nombre muy parecido de Teodorin Nguema Obiang
Mangue. Nombrado Vicepresidente de su pais por su padre, residia la mayor
parte del tiempo en Paris, mostrando una vida de lujos, desproporcionada en
funcién del salario de cualquier funcionario de algtn gobierno africano. Por este
motivo, la ONG Transparencia Internacional solicit6 fuera llevado a juicio por
corrupcion evidente y saqueo de los bienes del pueblo de Guinea Ecuatorial. Las
autoridades francesas admitieron la solicitud e iniciaron un juicio contra Teo-
dorin, a quien aparte, en Estados Unidos, Suiza, Reino Unido y Brasil, una consi-
derable suma de dinero ya le habia sido incautada por el mismo motivo.

El gobierno de Guinea Ecuatorial alegé que Teodorin debia gozar de in-
munidad diplomaética como alto funcionario de su pais (Vicepresidente y minis-
tro de Agricultura y Ganaderia); Francia se neg6 a reconocer esta inmunidad
bajo la consideracién de que los actos juzgados del vicepresidente de Guinea
Ecuatorial habian sido de caracter privado. A pesar de todos los alegatos guineo
ecuatoriales, Teodorin, después de varios anos de litigio, en el que fue involu-
crada la Corte Internacional de Justicia, fue condenado por el Tribunal de Ape-
lacion de Paris en febrero de 2021 a tres afios de prisién condicional y a 30 millo-
nes de euros de multa y confiscaciones, por haberse construido fraudulenta-
mente un patrimonio considerable en Francia.’

Asimismo, el Reino Unido adopté en 1987 una legislacion que permitia la
policia, con el permiso de un juez, entrar en un recinto diplomético en caso de
producirse una utilizacion ilicita de esa inmunidad. La ley fue aprobada por el
Parlamento después de la muerte, en 1984, de una agente de policia por disparos
efectuados desde la Embajada libia. A pesar de que el gobierno britanico no llego
a entrar en la Embajada ni ningtin diplomatico o empleado de la embajada libia
fue procesado por el asesinato de la agente de policia, si corté las relaciones
diplomaticas con Libia. Le ley en cuestién fue aprobada por el parlamento inglés
para actuar en situaciones en que pudieran darse de actos terroristas prove-
nientes de una embajada. Asimismo, La ley, llamada Diplomatic and Consular
Premises Act de 1987, prevé que la policia tenga la capacidad de ingresar a un
local diplomatico bajo la autorizacién de unjuez. Hasta ahora la ley no ha tenido
aplicacion. (Altares, G. 2012).

Lo anterior refleja una situacioén en el marco de la cual los agentes diplo-
maticos, y sus respectivos gobiernos, se aprovechan de una legislacién inter-
nacional cuyo principal objetivo es la facilitacién del trabajo de los agentes re-

3 Open Society Foundations. Aspectos mas relevantes del caso de EE.UU. contra Teodorin Nguema Obiang de
Guinea Ecuatorial.https://www.opensocietyfoundations.org/publications/excerpts-us-case-against-teodorin-
nguema-obiang-equatorial-guinea/es. Por otra parte, en el derecho internacional consuetudinario solamente se
reconoce inmunidad frente a tribunales extranjeros a jefes de Estado, de Gobierno y Ministros de Relaciones
Exteriores. Ha habido, también una “erosién del principio de inmunidad, en el caso de los Jefes de Estado (asi como
también de otros altos funcionarios) que presenta, en nuestro parecer, una doble manifestacion. En primer lugar, la
erosién —y evolucién— se traduce, por un lado, en la separacion y distincion entre actos oficiales o publicos, y
actos privado” (Reyes Milk, 2008, p. 74).
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presentantes de un Estado ante otro u otros, pero que ha sido usufructuada enla
evasion de la jurisdiccion penal, civil y administrativa por estos agentes, desvir-
tuando su sentido original. Los efectos negativos de estas conductas, tanto de los
Estados como de los diplométicos, que son esgrimidos para alegar la revision de
las inmunidades diplomaticas son varios:

* ]a inmunidad otorgada para facilitar el trabajo de los agentes diplomaticos
se transforma en un verdadero privilegio que alcanza la impunidad.

* incompatibilidad de la posible sancién por una violacién de las normas
legales, con la independencia que debe tener el diplomético en el cumpli-
miento de sus labores oficiales.

* pérdida de legitimidad de las instituciones del estado de derecho, debido a
que la justicia se vuelve selectiva, desde el momento mismo que los diplo-
maticos reciben un trato preferencial por su calidad de representante de un
Estado extranjero, frente a un ciudadano que si recibe castigo por el mismo
delito cometido por el primero.

* crea tensiones entre el Estado receptor y el Estado que envia, con el posible
surgimiento de un conflicto que entorpeceria las relaciones bilaterales.

¢ descredito de las inmunidades diplomaticas, que son vistas por la opinién
publica local e internacional como una herramienta abusiva, con la conse-
cuente pérdida de su credibilidad (Astudillo Galarza, 2015: 46-47).

Contrapartida: la violacién de las inmunidades diplomaticas

No obstante, debe verse también la otra cara de la moneda: el irrespeto de las
inmunidades diplomaticas por el gobierno de un Estado. Dos casos sirven para
ilustrar esta violacion a la inmunidad diplomatica.

El primero se refiere a la toma de la Embajada de Estados Unidos y de 52
funcionarios diplomaéticos de este pais en Iran como rehenes, en el transcurso de
la llamada “Revoluciéon de los Ayatolas”, por estudiantes revolucionarios en
noviembre de 1979 y hasta el 20 de enero de 1981. La acciéon fue apoyada por el
nuevo gobierno encabezado por el ayatola Ruhollah Jomeini, quien caracteriz6 a
la Embajada como un centro de espionaje imperialista en donde se conspiraba en
contra el movimiento revolucionario. A pesar de lo establecido por la Conven-
cién de Viena de 1961, el nuevo lider irani calific6 la toma de la embajada y de
rehenes, que tenfan un status diplomatico, como un acto en contra de la civiliza-
cién occidental.

Los rehenes fueron liberados después de la derrota del presidente Carter
en su intento de reeleccion en 1980, pero en tanto el nuevo presidente Ronald
Reagan, todavia en su papel de candidato, se habia comprometido a cumplir con
algunas de las condiciones impuestas por Irdan para soltar a los rehenes. En
medio de la crisis Estados Unidos llev6 el conflicto a la Corte Internacional de
Justicia en la que acus6 al gobierno irani de:

tolerar, alentar y no prevenir y castigar la conducta de los manifestantes,
violar sus obligaciones internacionales respecto de los EE.UU., en especial las



226 PEDRO GONZALEZ OLVERA

derivadas de: a. Articulos 22, 24, 25,27, 29, 31, 37,44 y 47 de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961 b. Articulos 5, 27, 28, 31, 33,
34, 35, 36,40 y 72 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consula-
res de 1963 c. Articulos 2,4 y 7 de la Convencion sobre Prevencién y Repre-
sién de Crimenes contra Personas protegidas Internacionalmente inclu-
yendo Agentes Diplomaticos de 1973 d. Articulos II (4), XIII, XVIII y XIX del
Tratado de Amistad, Relaciones Econémicas y Derechos Consulares entre los
EE.UU. e Iran de 1955 e. Articulos 2(3), 2(4) y 33 de la Carta de las Naciones
Unidas,

Adicionalmente, el gobierno estadounidense solicitaba que Iran debia li-
berar de inmediato a los rehenes, pagar una reparacioén por las violaciones en
una suma determinada por la CIJ y someter ante las autoridades locales a los
culpables de las violaciones. (Negro Alvarado, 2002: 167). Por su parte, Irdn no se
presentod ante la CIJ (recuérdese que los Estados no tiene la obligacién de some-
terse a su jurisdiccion), pero si difundié su posicién mediante comunicados, en
los que llamaba la atencién de la Corte sobre las profundas raices y el caracter
esencial de la Revolucién Islamica de Iran, revolucion llevada adelante, como alli
mismo se indica, por una nacién enteramente oprimida por extranjeros, cuyas
repercusiones estan directamente relacionadas con el presente problema y en-
marcadas dentro de los limites de la soberania de Iran. En opinién de dicho pais,
la Corte no debia avocarse al conocimiento del presente caso ya que este sélo
tenfa un caracter marginal y secundario respecto de un problema mayor, el cual
no podia ser estudiado separadamente, y que envolvia més de 25 afios de conti-
nua interferencia por parte de los EE.UU. en los asuntos internos de Iran, la
explotacion irracional de sus recursos, y numerosos crimenes perpetrados en
contradiccién con todas las normas internacionales y humanitarias (Negro Al-
varado, 2002: 168).

Iran fue declarado culpable por la CIJ, reiterando que ningtin miembro del
personal consular o diplomatico podia ser sometido a proceso judicial en segui-
miento a lo establecido por la Convencion de 1961 y reiterando la validez de sus
clausulas sobre la inmunidad diplomatica. Finalmente, La liberacién del perso-
nal diplomadtico y consular americano retenido en Iran fue resultado del acuerdo
concluido en Argelia, gracias a la mediacién del gobierno argelino por los dos
Estados el 19 de enero de 1981.

Un caso diferente, aunque con caracteristicas atin mas violentas de que-
brantamiento de las normas de inmunidad diplomatica se refiere al ataque a la
Embajada de Espana en Guatemala por la policia y el ejército de este pais el 31 de
enero 1980. A raiz de la toma de la sede diplomatica por un grupo de disidentes
campesinos en protesta por las matanzas perpetradas por el ejército y la policia
en la region del Quiché, integrantes de los cuerpos de seguridad asaltaron la
Embajada y provocaron la muerte de 379 personas, incluyendo 7 funcionarios y
empleados publicos de la propia Representacion, entre ellas el Cénsul, de nacio-
nalidad espafiola. A pesar de los insistentes llamados del titular de la Misién de
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que se retirara la fuerza publica, a fin de impedir el ataque, ninguna autoridad,
incluyendo al Ministro de Relaciones Exteriores, quiso intervenir a ese efecto.
Luego entonces, el asalto fue solapado por el gobierno del general Romeo Lucas
bajo una conducta:

“Incomprensible, lamentable y contraria al Derecho Internacional. No solo
permitio la irrupcién de las fuerzas de seguridad en la Embajada, contra la
expresa voluntad del embajador, sino que ademas pretendi6 excusar y encu-
brir sus decisiones con una campafia calumniosa contra el entonces embaja-
dor de Espafia, Maximo Cajal, presentandolo como responsable de haber
organizado la toma de la legacion por campesinos y estudiantes. Espafia no
tuvo entonces otra opcioén que tomar la... decisién de romper relaciones con
Guatemala...que solo se restablecerian cinco anos después” (ABC, 2015).

Como se indica en el parrafo anterior, el gobierno espafiol no llevo el caso
ala Corte Internacional de Justicia por estos actos “constitutivos de una flagrante
violacién de la inmunidad diplomatica de la Embajada de Espafia por parte de
agentes del estado de Guatemala” (ABC, 2015). Solamente se limité a expresar su
satisfaccion a “la justicia guatemalteca por haber juzgado, 35 afios después,
aquellos hechos de acuerdo a las leyes y con el respeto al debido proceso, dictan-
do el Tribunal de Mayor Riesgo “B” sentencia condenatoria contra el tnico res-
ponsable que ha podido ser juzgado por aquel lamentable episodio” (ABC, 2015).

Un caso parecido a los dos anteriores, con algunas caracteristicas disim-
bolas, lo tenemos en la toma de la residencia del embajador de Japén en Perd, por
un grupo de guerrilleros del Movimiento Revolucionario Tapac Amaru (MRTA),
el 17 de diciembre de 1996, durante el festejo del cumpleafios del emperador
Akihito, episodio en el que numerosos invitados, en una cifra no precisada que
rondaba las 800 personas, entre ellas varios diplomaticos, incluido el propio an-
fitrién, fueron tomados como rehenes (la cantidad disminuy¢ paulatinamente
por la liberacién de la mayoria de ellos). Cuatro meses después el ejército pe-
ruano tomo a sangre y fuego la embajada, liquidando a sangre fria a todos los
guerrilleros con el saldo adicional de un rehén y dos militares muertos en la se-
gunda toma de la Embajada. Mientras varios gobiernos de la regioén se apresu-
raron a felicitar al presidente Alberto Fujimori, poco a poco se dieron a conocer
los excesos y las ejecuciones extrajudiciales de varios guerrilleros, que ya se ha-
bianrendido.

Aparte de que “la toma de rehenes estd y sigue estando prohibida en todo
tiempo por el derecho internacional humanitario* (CICR, 1999), podemos decir
que en este episodio hubo dos violaciones a la inmunidad diplomaética, por una
parte al local sede de la embajada japonesa y por otra a la de los diplomaticos
presentes en la celebracién del cumpleafios del emperador japonés, tomados
como rehenes.

4Cfr. articulo 3 comun alos cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949; IV Convenio de Ginebra, articulos
34y 147; | Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, articulo 75; Il Protocolo
adicional alos Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, articulo 4”.
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Es posible afirmar también que el gobierno peruano incurrié en una
violacion a la inmunidad al no garantizar efectivamente la proteccion del local
de la Embajada de Japon, tal y como lo establece la CVRD en su articulo 22,
parrafo 2: “El Estado receptor tiene la obligacién especial de adoptar todas las
medidas adecuadas para proteger los locales de la misién contra toda intrusién o
dafo y evitar que se turbe la tranquilidad de la misién o se atente contra su
dignidad.” Parece obvio que, a pesar de la aparente extrema vigilancia instalada
en los alrededores de la Embajada por el gobierno fujimorista y de las adver-
tencias sobre la posibilidad de un ataque a la embajada, no se cumpli6 con lo
estipulado por el mencionado articulo, incurriendo en una violacién a la inmuni-
dad diplomatica.

Debe decirse que el gobierno japonés no lo vio de esta manera, ya que “al
igual que la gran mayoria de los japoneses, habia insistido permanentemente,
desde el comienzo hasta el fin, en una solucién pacifica a la crisis de los rehenes.
Sin embargo, cuando se confronté con el hecho consumado de la incursién
militar, coincidiendo de nuevo con la gran mayoria de los japoneses, stbita-
mente cambi6 de actitud y elogi6 la decision del presidente Fujimori. En esto
incidi6 definitivamente el hecho de que ningtin japonés hubiera caido victima de
la operacion militar.” (Ohgushi, Kazuo, 1998, p. 204). Incluso, el jefe de Gabinete
del Gobierno de Jap6n de ese entonces, declaro que el resultado era lo que con-
taba (Ohgushi, Kazuo, 1998, p. 204). Por lo tanto, no hubo ninguna accién de
protesta, ni ninguna controversia internacional, de lo que pude deducirse que
Japén dio su consentimiento a la operaciéon de rescate de los rehenes, renun-
ciando tacitamente a la inmunidad diplomatica.

La declaracion de persona non grata

¢La expulsion de agentes diplométicos o su no aceptacion puede tomarse como
una violacién a la inmunidad diplomética? La respuesta inmediata es negativa,
sinos atenemos a lo que indica el articulo 9:

1. El Estado receptor podra, en cualquier momento y sin tener que exponer
los motivos de su decision, comunicar al Estado acreditante que el jefe u otro
miembro del personal diplomético de la misién es persona non grata, o que
cualquier otro miembro del personal de la misiéon no es aceptable. El Estado
acreditante retirard entonces a esa persona o pondra término a sus funciones
en la misién, segin proceda. Toda persona podré ser declarada non grata o
no aceptable antes de su llegada al territorio del Estado receptor.

2.5i el Estado acreditante se niega a ejecutar o no ejecuta en un plazo razona-
ble las obligaciones que le incumben a tenor de lo dispuesto en el parrafo 1, el
Estado receptor podra negarse a reconocer como miembro de la misién a la
persona de que se trate.

Antes de llegar a este punto, lo usual es que el estado receptor realice dis-
cretas averiguaciones dirigidas a conocer los antecedentes, de todo tipo, de la
persona propuesta a fin de estar en condiciones de otorgar su beneplécito al
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nuevo embajador y s6lo en este caso, pues no se averigua el pasado de agentes
diplomaticos de menor rango, aunque estos también pueden ser sujetos de ser
declarados persona non grata, cuando han cometido algtn ilicito en el Estado
receptor y el Estado acreditante se ha negado a retirarle la inmunidad diplo-
matica. Es la medida con la que cuenta el primero si busca castigar de alguna
manera al infractor.

El problema es cuando se abusa de la declaracién como medida de repre-
salia por algtin diferendo con otro Estado, lo que ha sucedido sobre todo entre
las potencias al expulsar no a uno o dos agentes diplomaéticos, sino a decenas de
ellos. El 26 de marzo de 2018, fueron expulsados, es decir declarados persona non
grata, mas de ciento cincuenta diplomaticos rusos de Estados Unidos, Europa y
otros paises. El pretexto de esta expulsion colectiva fue el envenenamiento del
exespia ruso, Sergei Skripal, y de su hija, en Inglaterra. En Estados Unidos, el
gobierno del presidente Donald Trump expulsé a cuarenta y ocho funcionarios
diplomaticos y doce mas de la representacion rusa en la Organizacién de Nacio-
nes Unidas, ademas de cerrar su consulado en Seattle. En reciprocidad, Rusia
anuncio la expulsién de 150 diplométicos (60 estadounidenses, 23 britanicos y el
resto de otros 25 paises, principalmente europeos), y la clausura de la oficina del
British Council ubicada en Mosct, y del consulado estadounidense en San
Petersburgo.

“En este sentido, ha sido posible observar (otros) numerosos casos en los que
se ha procedido a la declaracién de persona non grata por diversos motivos;
por ejemplo, cuando un cable diplomatico confidencial de la embajadora de
Estados Unidos en Ecuador, Heather Hodges, sobre la supuesta corrupcion
policial en Ecuador fue filtrado a través de Wikileaks y publicado por un
diario espafiol (2011), la consiguiente medida espejo adoptada por Estados
Unidos fue que declaré persona non grata a Luis Gallegos, jefe de mision
ecuatoriano en Washington (sin que tuviera nada que ver en el problema); la
reciente declaracién de persona non grata y expulsion del embajador de Ca-
nad4 ante el Reino de Arabia Saudita, Dennis Horak, a principios de agosto
de 2018, debido a tweets de su gobierno expresando preocupacion por casos
de violacién de derechos humanos; el ya conocido asunto Rio-frio, ocasion en
la que el gobierno de Pera solicit6 el retiro del embajador ecuatoriano Ro-
drigo Guillermo Rio-frio Machuca, en 2013, motivado por un altercado de
orden publico. Estos casos y otros ilustran el abuso de esta institucion diplo-
matico-consular y su utilizacion para fines distintos a aquellos que tenian en
mente quienes codificaron esta antigua norma. Desde la entrada en vigor de
la CVRD, las reglas sefialadas han sido utilizadas, particularmente, cuando el
Estado receptor presume que una misién esta o ha estado involucrada en
casos de espionaje o terrorismo, aunque siempre existe el riesgo o la proba-
bilidad de que esta decisiéon provoque una accién reciproca por parte del
Estado acreditante, lo que generalmente suele ocurrir (no siempre sucede,
como vimos en el caso del espia mexicano en Cuba). Otra de las causas que
puede llevar a que éste tltimo decida restringir el niimero de integrantes de
una misioén diplomaética es el patrén de conducta de los miembros de la mi-
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sion. Si éstos incurren en comportamientos contrarios a la legislacion local o
las normas internacionales, es probable que un Estado decida disminuir el
nimero de miembros a fin de controlar este tipo de conductas” (Arredondo,
R.,2019-2020, paréntesis nuestros).

Es verdad que la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de
1961 faculta a los Estados parte a tomar este tipo de medidas, pero se entiende
que deben ser usadas solamente en caso de abusos de la inmunidad diplomatica,
en caso de violaciones a las leyes locales o hasta por actos que van en contra de
la ética personal o social, como fue el intercambio de insultos y golpes entre el
embajador peruano Rio Frio Machuca en Ecuador, mencionado en la tiltima cita,
pero también se ha convertido en una arma de represalias por actos que pueden
incluso no tener vinculacién con eventos propiamente diplomaticos.

Al hacerlo asi, los Estados se encuentran en una situaciéon que alcanza los
limites de violaciones a las inmunidades diplomaticas, toda vez que la expulsion
o la declaracién de persona non grata alcanza a diplomaticos que no tuvieron
algo que ver con el acto por el que ella se ejecuta. Surge entonces la pregunta, ¢si
estan protegidos por la inmunidad diplomatica, por qué deberian pagar los
diplomaticos afectados por una declaracién de persona non grata por actos que no
cometieron? Se trata, a nuestro juicio, de un abuso en contra de las inmunidades
diplomaticas. “En el fondo del asunto, significa que si los diploméaticos no tienen
las inmunidades, no podran hacer su trabajo correctamente. ; Por qué? En pocas
palabras, el diplomético necesita proteccién por actos ilicitos del estado o actos
que tienen motivaciones principalmente politicas: el diplomatico, al ser el repre-
sentante del estado que envia, puede verse atrapado en medio de una disputa
entre los Estados receptor y emisor y ser utilizado como peén. Sin el DI [Derecho
Internacional], vivirian y trabajarian con el temor de ser arrestados por motivos
politicos” (Franklin, A., 2021), o de ser expulsados sin motivo.

Reflexiones finales

Las inmunidades que se les atribuyen a los agentes diplomaéticos por medio
de las convenciones mencionadas en estas notas, CVRD, CVRC, CNYME, constitu-
yen las herramientas mas valiosas con la que cuentan en la realizacion eficaz de
sus labores como representantes de un Estado ante otro. Son llamados pri-
vilegios, aunque en realidad se pensaron como facilidades laborales y se otorgan
no en funcién de la persona sino en la de comisionado de su Estado. Las inmu-
nidades diplomaticas tienen una larga historia pues existen desde que se ini-
ciaron los contactos regulares entre dos o mas Estados, mediante enviados cuya
vida debia ser respetada reciprocamente y pudieran trasmitir los mensajes de
unosy otros.

No obstante, ha habido una distorsién de esas inmunidades, por una parte
por agentes diplométicos que, amparados por ellas, no respetan las leyes nacio-
nales de los paises en los que se encuentran adscritos y cometen delitos que van
de leves a graves, sin ser castigados justamente por esas inmunidades que, en
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este sentido, si se convierten en privilegios. Asimismo, es notoria la falta de
respeto a las inmunidades por abusos cometidos por Estados que se saltan las
normativas establecidas por las convenciones y rompen con ellas, atentando ya
sea en contra de los locales (embajadas y consulados), ya sea en contra de la
persona que encarna al Estado extranjero

Lo anterior, principalmente en la primera de estas situaciones, ha pro-
piciado que haya surgido una corriente revisionista sobre el alcance de las inmu-
nidades diplomaéticas, generalmente con el &nimo de limitarlas. Esta corriente
revisionista proviene tanto de especialistas que hacen énfasis en los abusos de
los diplomaticos, como de Estados que han propiciado la promulgacién de leyes,
o que han llevado a juicio por algtin delito de acuerdo a sus leyes internas, a
personas que eventualmente alegaron contar con esa inmunidad. Con toda
seguridad en el futuro inmediato la tendencia sera el crecimiento de llamadas
de atencién por ambas partes sobre la necesaria y urgente limitacion (desde su
punto de vista) de las inmunidades; pero, sin duda, también debera pensarse
en la forma de castigos que debe tener su violacion, mas alla de lo que pueda
decir la Corte Internacional de Justicia.
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CAPITULO 13
El Derecho Internacional y el deporte

James Graham*

Les idéaux olympiques sont également ceux de 1'Organisation des Nations Unies:

tolérance, égalité, fair-play et, surtout, paix. Ensemble, les Jeux Olympiques et I'Organisation
des Nations Unies peuvent former une équipe gagnante. Mais la victoire ne sera pas facile.
La guerre, l'intolérance et le dénuement sont loin d'avoir disparu de la surface de la terre.
Nous devons nous battre. Tout comme les athletes s'efforcent d'atteindre

des records mondiaux, nous devons lutter pour la paix dans le monde.

Kofi A. Annan,
Secretario General de las Naciones Unidas,
septiembre 2000

Introduccion
eporte y Derecho Internacional forman una “pareja singular”' que la
doctrina no tiene la costumbre de asociar.? Sin embargo, a primera vis-
ta hay similitudes. Tal como la Organizacioén de las Naciones Unidas
(ONU) es el “gobierno” mundial para la Paz, el Comité Olimpico Internacional
(COI) tiende a ser el gobierno mundial del Deporte. Asilo ve también la ONU. En
efecto, en su resolucién “El deporte como medio de promover la educacion, la
salud, el desarrolloy la paz”,la Asamblea General de las Naciones Unidas ha de-
clarado: “Apoya la independencia y la autonomia del deporte, asi como la mi-
sion del Comité Olimpico Internacional como lider del movimiento olimpico” ?
En este sentido, el COI 'y los Comités Olimpicos Nacionales (CON) han ce-
lebrado acuerdos de cooperacién con varios programas y fondos de las Naciones
Unidas, incluidos el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR), el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y el
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), con el fin
de llevar los beneficios del deporte a los refugiados y otras personas afectadas

* Doctor en Derecho por la Universidad de Paris 1 Panthéon-Sorbonne, Francia. Profesor por oposicién en la
Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, México. Titular de la catedra de arbitraje internacional en la Escuela
doctoral y de la linea de investigacion de Derecho Internacional Publico. Socio, GRAHAM, Monterrey, México.
graham@jamesgraham.legal.
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internacional in statu nascendi, Revista Espafiola de Derecho Internacional, 2017.195.

3Resolucién 69/6,31/10/2014. Desde el 20/10/2009, el COl tiene el estatuto de observador ante las NU.
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por conflictos, y para combatir la exclusion social y la degradacion del medio
ambiente. Desde 1984, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) ha estado
involucrada con el mundo del deporte en la promocién de un estilo de vida
saludable, los beneficios de la actividad fisica regular y en la lucha contra el
consumo de tabaco.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), como parte de su mision
de promover condiciones laborales decentes, ha cooperado con otras agencias de
la ONU y gobiernos y organizaciones deportivas a través de una serie de aso-
ciaciones en las que el deporte emerge como un componente central para la pro-
mocién del desarrollo econémico y social. Sin embargo, el sumum de la coopera-
cién del COI con los Estados es la creacion de la Agencia Mundial contra el Dopaje
(WADA?), el 10 de noviembre de 1999 en Lausana, Suiza, para promover y
coordinar la lucha contra el dopaje en el deporte a nivel internacional. Integrada
y financiada por igual por el Movimiento Deportivo y los gobiernos, la WADA
coordina el desarrollo y la implementacion del Cédigo Mundial Antidopaje, el
documento que armoniza las reglas relacionadas con el dopaje en todos los de-
portes y paises.’

Solo excepcionalmente se han levantado normas del Derecho Interna-
cional contra el Derecho llamado “olimpico”. Al respecto, conviene hacer refe-
rencia por ejemplo a la resolucion 757 (1992), mediante la cual el Consejo de Se-
guridad de las Naciones Unidas decidi6 que los Estados miembros “tomaran las
medidas necesarias para evitar la participaciéon en eventos deportivos en su
territorio de personas o grupos representantes de la Reptblica Federal de Yu-
goslavia (Serbia y Montenegro)”.*Incluso, si la resolucién no vinculaba direc-
tamente al COJ, o para el caso al Estado de su sede, Suiza, que en ese momento no
era miembro de la ONU, el embargo deportivo impuesto a Yugoslavia planted
serios problemas en el periodo previo a los Juegos Olimpicos de Barcelona (1992).

De hecho, forzadas por la decision del Consejo, las autoridades espafiolas
estaban obligadas a impedir la participacion de atletas yugoslavos en los Juegos
de Barcelona, aunque, en virtud de la Carta Olimpica, el Comité Olimpico Yu-
goslavo tenia derecho a enviar atletas. El conflicto de normas finalmente se resol-
vi6é mediante negociacion, el Comité de Sanciones del Consejo de Seguridad se
refiri6 directamente al COI, habiendo aceptado finalmente el compromiso pro-
puesto: la participacion de atletas yugoslavos no con los colores de su pais, sino
agrupados, detrds de la bandera olimpica, dentro de un “Equipo Indepen-
diente”. Asimismo, el COI tuvo por costumbre aceptar “paises” que segun el jus
gentium atn no eran reconocidos, siendo Kosovo’ y Palestina los ejemplos mas
ilustrativos. Sin embargo, en la actualidad, el COI se ha sometido al Derecho
Internacional visto que su Art. 30 de la Carta olimpica prevé que la expresion

4World Anti-Doping Agency.

5GRAHAM J. & SANCHEZ D. El Derecho internacional del Futbol, Zamanga Editores. (2014)

6Résolution 757 (1992), 30 mai 1992.

7Kosovo fue admitido en la UEFA, porqué la “mayoria de los Estados reconocen su independencia”, aunque el
Kosovo no es miembro de las Naciones Unidas (CAS (2017). Football Association of Serbia v. Union des Associations
Européennes de Football (UEFA).
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“pais” significa un Estado independiente reconocido por la Comunidad interna-
cional.

Lo anterior explica que entidades tal como Catalufia y Gibraltar ya no la
tienen facil por poder adherir al COIL Mas recientemente, el Derecho internacional
choco con el Derecho federativo del Fatbol. En efecto, Israel incluy6 en su terri-
torio “futbolistico” los territorios palestinos ocupados/anexados por Israel en
violacién del Derecho internacional, ya que tal accién es contraria el Cuarto Con-
venio de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion debida a las personas civiles en
tiempo de guerra. Esta posicion ha sido un pilar del Derecho Internacional du-
rante afios y ha sido respaldada regularmente por el Consejo de Seguridad de la
ONU, 8 la Asamblea General de las Naciones Unidas’ y la Corte Internacional de
Justicia.”

Por el contrario, también hay situaciones en las cuales el Derecho olimpico
choca con el Derecho nacional. En 1984, por ejemplo, la Corte de Apelaciones del
Noveno Circuito, en el caso Martin vs International Olympic Committee," escuch6
una apelacion de 2 organizaciones de atletismo y 82 corredoras de distancia de
27 paises que solicitaron una orden judicial preliminar que requeriria a los orga-
nizadores de los Juegos Olimpicos de Verano de 1984 en Los Angeles para in-
cluir eventos de pista de 5,000 y 10,000 metros para mujeres. Dado que estos
eventos habian sido previstos en el programa de los hombres, 69 apelantes afir-
maron que la falta de inclusion de estos eventos constituia una discriminacién de
género que violaba sus derechos de igual proteccién bajo la Quinta y Decimo-
cuarta Enmiendas. La Corte opt6 de ponerse del lado del COI:

[Nos] parece persuasivo el argumento de que un tribunal debe tener cuidado
de aplicar una ley estatal para alterar el contenido de los Juegos Olimpicos.
Los Juegos Olimpicos se organizan y se llevan a cabo bajo los términos de un
acuerdo internacional: la Carta Olimpica. Somos extremadamente reacios a
emprender la aplicacién de una ley de un Estado para alterar un evento gue se

2

organiza con competidores de todo el mundo bajo los términos de ese acuerdo"

Como se menciond, la relacién entre el Derecho Internacional y el deporte
es poca. Se pudieran citar algunas resoluciones, declaraciones, recomendaciones
de varias organizaciones internacionales a favor del deporte y su contribucién a

8 Por ejemplo: UN Doc S/RES/452; UNSC Res 465; UNSC Res 2334.

9 CfUN General Assembly Res 72/14 (30 November 2017) UN Doc A/RES/72/14.

10 “To sum up, the Court is of the opinion that the construction of the wall and its associated régime impede the
liberty of movement of the inhabitants of the Occupied Palestinian Territory (with the exception of Israeli citizens
and those assimilated thereto) as guaranteed under Article 12, paragraph 1, of the International Covenant on Civil
and Political Rights. They also impede the exercise by the persons concerned of the right to work, to health, to
education and to an adequate standard of living as proclaimed in the International Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights and in the United Nations Convention on the Rights of the Child. Lastly, the construction of the
wall and its associated régime, by contributing to the demographic changes referred to in paragraphs 122 and 133
above, contravene Article 49, paragraph 6, of the Fourth Geneva Convention and the Security Council resolutions
cited in paragraph 120 above” (Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian
Territory 09/07/2004, #134).

1 740F.2d 670 (9th Cir. 1984).

2#677.
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la paz. Sin embargo, como lo hemos mencionado, el COI intenta tener vida pro-
pia con sus reglas, y, su tribunal. No obstante, la polémica y diversos fallos
judiciales que veremos mas adelante, el Tribunal Arbitral del Deporte (TAS**) es
una criatura del COI y participa en la elaboracién de un Derecho propio, dife-
rente del Derecho Internacional: la lex deportiva. Lo anterior, nos lleva a pregun-
tarnos si tal tercer orden juridico, distinto del nacional e internacional, existe. Lo
anterior importa también con relacion a los derechos humanos, que probable-
mente son la gran parte del jus gentium aplicable en materia deportiva. E1 TAS, sin
embargo, tiene tendencia a negar la aplicabilidad de los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos en su procedimiento.

La Lex Deportiva

La resolucion “Promoting human rights through sport and the Olympic ideal” (2018)
del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas destaca la necesidad
de que la proteccién de los derechos de los atletas se ajuste a las normas y
principios internacionales pertinentes. La resoluciéon afirma que la Carta
Olimpica y los documentos rectores de otros organismos deportivos no
reemplazan los derechos humanos reconocidos internacionalmente. A su vez, el
principal érgano de resolucién de disputas deportivas, el Tribunal de Arbitraje
del Deporte (TAS por sus siglas en francés), considera de manera general que no
hay lugar a la aplicacion de los tratados internacionales de derechos humanos,
porque justamente los instrumentos de las organizaciones internacionales
deportivas prevén también una proteccion de los derechos fundamentales (A).
Esa postura de reconocer una lex deportiva como orden juridico no es compartida
por los tribunales judiciales y supranacionales (B).

La Proclamacién por parte del Tribunal del Deporte
En materia de la ley aplicable a las controversias legales deportivas, el principio
general es que se resuelvan con base en las disposiciones y normas de la ley ele-
gida por las partes, o en su defecto la Ley suiza (lex domicilii del TAS).** En este
contexto, surge la pregunta de que, si las partes pueden optar por la lex sportiva,
lo que implica que existe tal lex sportiva y si es un orden juridico.*s Sin embargo,
no es posible tocar el tema sin mencionar unos puntos clave de la teoria de la
pluralidad de los 6rdenesjuridicos y en especial la lex mercatoria.*®

Santi Romano en su obra magistral I' Ordinamento giuridico "’ sostuvo que
no habia un solo orden juridico exclusivo, a saber, el del Estado, sino una plura-
lidad de érdenes juridicos, insistiendo mas sobre el aspecto sociolégico de los

13 Los siglos oficiales son en francés e inglés: TAS (Tribunal arbitral du Sport); CAS (Court of Arbitration for Sport).
14R45 CAS Procedural Code.

15 GRAHAM J. ¢ Existe una lex deportiva? Revista de la Barra Mexicana (2015), 1; LATTY F. La lex sportiva: Recherche
surle droit transnational (2007), MARTINUS NIJHOOF; CASINI L. The making of lex sportiva: the Court of Arbitration
for Sport, German Law Journal, (2010), 1317; SIEKMANN R. & SOEK J. Lex sportiva: what is sports law?, Springer.
(ed.)(2012).

16 GRAHAM J. Lecciones de Arbitraje internacionales, Zamanga Editores. (2018).

173raed., Firenze, 1977.
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6rdenes juridicos que en sus aspectos formales. En tiempos mas recientes, el mis-
mo pensamiento fue expresado por Rigaux (1989) en su Curso General de De-
recho Internacional Privado en la Academia de Derecho Internacional de La
Haya,® en particular con respecto a los 6rdenes deportivos.”

Citando la teoria del pluralismo de los 6rdenes juridicos, un tribunal
comercial de primera instancia belga subray¢ la importancia de la efectividad y
de la capacidad de las reglas a regir a los miembros del supuesto orden juridico,
condicién verificada, segtn los jueces, en el caso de la Federacién Internacional
de Futbol Asociacién (FIFA). Las relaciones entre los clubes y la FIFA no son de
tipo contractual (en el marco de su membresia a una asociacion sin lucro, lo que
es juridicamente la FIFA), sino se trata de una sumisién a “la autoridad de las
reglas impuestas por la FIFA” .*

Para varios paneles arbitrales, la lex deportiva es necesaria en vista de la
transnacionalizacion de las actividades deportivas.” Es asi que un tribunal sostu-
voque:

The Panel is of the opinion that all sporting institutions, and in particular all
inter-national federations, must abide by general principles of law. Due to the
transnational nature of sporting competitions, the effects of the conduct and
deeds of international federations are felt in a sporting community through-
out various countries. Therefore, the substantive and procedural rules to be
respected by international federations cannot be reduced only to its own statu-
tes and regulations and to the laws of the country where the federation is incor-
porated or of the country where its headquarters are. Sports law has develo-
ped and consolidated along the years, particularly through the arbitral settle-
ment of disputes, a set of unwritten legal principles -a sort of lex mercatoria for
sports or, so to speak, a lex ludica- to which national and international sports
federations must conform, regardless of the presence of such principles within
their own statutes and regulations or within any applicable national law, provi-
ded that they do not conflict with any national «public policy» («ordre public»)
provision applicable to a given case. Certainly, general principles of law drawn
from a comparative or common denominator reading of various domestic
legal systems and, in particular, the prohibition of arbitrary or unreasonable
rules and measures can be deemed to be part of such lex ludica.”

Otro tribunal comparti¢ la misma postura:

As observed in the already quoted CAS case no. 98/200, due to the transnatio-
nal character of international sporting competitions and the global effects
of the actions and omissions of international federations, general principles of
law (and in particular those general principles that have become part of the so-
called lex sportiva) must be respected at all times by international federations

18 Les situations juridiques individuelles dans un systéme de relativité générale, RCADI, 1.

9 Idem, #38 sq.

20 Charleroi ¢/ Européen d'Intérét Economique (GEIE), n° A/05/03843,15/5/2006.

21 LATTY F. La Lex Sportiva: Recherche Sur Le Droit Transnational, Martinus Nijhoff Publishers. (2007).
22 AFK Athens and SK Slavia Prague / Union of European Football Associations (UEFA), 20/08/1999.
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even if they are not reflected in specific enactments of the applicable national
law.”

Y se justifica la existencia de tal lex deportiva por el papel de “legislador”
que tiene la federacién en su deporte, como, por ejemplo, la FIFA y el faitbol:

In addition to Swiss law, the Panel holds that general principles of law are also
applicable as “rules of law [whose application] the Panel deems appropriate”
(Article R58 of the CAS Code). As previously mentioned, FIFA's special power
as the supreme regulatory authority within its sport is accompanied by special
responsibility. Albeit a private body, FIFA must thus respect general principles
of law, particularly those that generally bind legislators and public adminis-
trations. As the panel in CAS98/200 held, at para. 156: “The Panel is of the opi-
nion that all sporting institutions, and in particular all international federa-
tions, must abide by general principles of law. Due to the transnational nature
of sporting competitions, the effects of the conduct and deeds of international
federations are felt in a sporting community throughout various countries.
Therefore, the substantive and procedural rules to be respected by interna-
tional federations cannot be reduced only to its own statutes and regulations
and to the laws of the country where the federation is incorporated or of the
country where its headquarters are. Sports law has developed and consolida-
ted along the years, particularly through the arbitral settlement of disputes, a
set of unwritten legal principles -a sort of lex mercatoria for sports or, so to
speak, a lex ludica- to which national and international sports federations
must conform, regardless of the presence of such principles within their own
statutes and regulations or within any applicable national law, provided that
they do not conflict with any national «public policy» («ordre public») provi-
sion applicable to a given case. Certainly, general principles of law drawn
from a comparative or common denominator reading of various domestic
legal systems [...] can be deemed to be part of such lex ludica”. With respect to
this citation, the Panel notes that what was then termed “lex ludica” has
become by now widely known as “lex sportiva”.

Agregando:

FIFA, as a monopoly federation, is exercising autonomy in issuing regula-
tions and is shaping the world of football, FIFA is acting in a manner that is
comparable to a state legislator. In any event, from the point of view of those
who are subject to the regulations ~-whose protection is the very purpose of
the prohibition of issuing rules having a retrospective effect- it makes little
difference whether a provision has been issued by a monopoly federation or
by a state legislator. However, if the rules of a monopoly federation are mea-
sures having an equivalent effect, then there is no reason not to apply the pro-
hibition of issuing rules having retrospective effect developed for the state le-
gislator to a sports federation such as FIFA” (CAS2006/ A /1181 at para. 10).**

23 Gibraltar Football Association (GFA) v. Fédération Internationale de Football Association (FIFA), 27/04/2016.
24 Gibraltar Football Association precitado.
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Sin embargo, del otro lado del espejo, el reflejo es diferente. Los Estados
ciertamente estan a favor de una auto-regulacion del deporte, pero no en un
orden juridico, como lo veremos ahora.

La negacion por los Tribunales Judiciales

La Corte de apelacion de Frankfurt, Alemania, simplemente enuncié que “no
existe una lex sportiva independiente del derecho nacional”,” retomando la
doctrina de Paul Lagarde (1987), quien sostiene que no hay un orden juridico, si
no se verifican al menos dos condiciones fundamentales: que haya instituciones
permanentes para aplicar las reglas, y que estas instituciones no sean sometidas
a otra autoridad. Las condiciones mencionadas se verifican para el orden juri-
dico estatal (la sentencia de la suprema corte de un pais no puede ser nulificada
por un tribunal de otro pais), mas no por las instituciones arbitrales (cuyas deci-
siones siempre pueden ser nulificadas por tribunales estatales)

El propio reglamento de la FIFA reconoce el no poder escapar a la juris-
diccién estatal, en la medida que dispone, por ejemplo, en su articulo 22 de su
Reglamento sobre el Estatuto y la Transferencia de Jugadores: “Sin perjuicio del
derecho de cualquier jugador o club a elevar un caso ante un tribunal ordinario
de disputas laborales, la FIFA tiene la competencia [...]”. En otras palabras, si se
tratase de un verdadero orden juridico, no habria la necesidad de reconocer la
jurisdiccién de otro orden juridico -el estatal. Seria como si el orden juridico
mexicano dispusiera que es competente sin perjuicio a elevar un caso ante un
tribunal extranjero. El orden juridico estatal es completo- jpor eso es un orden
juridico! En el marco de la FIFA, se trata de un sistema muy elaborado mas subor-
dinado al orden estatal. En este contexto, es menester sefialar una sentencia del
Tribunal de Primer Instancia de la Unién Europea que considera a la FIFA no
como autoridad, sino como una asociaciéon de empresas.”’ La decision mas im-
portante para demostrar la sumisién de la FIFA a los 6rdenes juridicos estatales
es incontestablemente el fallo comunitario Bosman,* por el cual se deneg6 una
“excepcion deportiva del fatbol” a las reglas generales del Derecho comunitario
delalibre circulacion de los trabajadores. A su vez, la CJCE ha controlado las nor-
mas del CIOalaluz del Derecho comunitario de la competencia.*

25 OLG Frankfurt, Baumannv. DLV, 18/4/2001.

26 Approche critique de lalex mercatoria, Mélanges Goldman, 125.

27 Puesto que las asociaciones nacionales constituyen asociaciones de empresas y también, debido a las activida-
des econdmicas que desarrollan, la FIFA, asociaciéon que agrupa a las asociaciones nacionales, constituye
igualmente una asociacién en el sentido del articulo 81 CE. En efecto, esta disposicion se aplica a las asociaciones en
la medida en que sus propias actividades o las de las federaciones que pertenecen a ellas estén destinadas a
producir los resultados a que se refiere la disposicidn (sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de mayo de 1975,
Frubo/Comisién, 71/74, Rec. p. 563, apartado 30). El marco juridico en el que se toman las decisiones y la
calificacidn juridica que a dicho marco dan los distintos ordenamientos juridicos nacionales no tienen influencia
alguna en la aplicabilidad de las normas comunitarias sobre la competencia”. (Sentencia del 26/1/2005, Laurent
Piau contra Comisién de las Comunidades Europeas).

28 CJCE, 15/12/1995, Union royale belge des sociétés de football association ASBL contre Jean-Marc Bosman. Véase
también: Duval A. (2015), La Lex Sportiva Face au Droit de I'Union Européenne: Guerre et Paix dans I'Espace
Juridique Transnational, Tesis doctoral, European University Institute

29 CJCE (2006). Meca-Medina et Majcen.
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Ahora bien, parece que el debate ya se acabé6 de manera definitiva.
Primero, el fallo del 20 de diciembre de 2005 del Tribunal Federal Suizo ha
establecido que las reglas de la FIFA no son “reglas de derecho,** pudiendo ser
objeto de una elecciéon de lex contractus, sino que so6lo se trata de un reenvio
material, quiere decir reglas contractuales que estan sometidas a la lex contractus
que tiene que ser una Ley estatal. Segundo, el fallo Matuzalem del Tribunal Fede-
ral Suizo demuestra que no es cierto que el TAS es la maxima autoridad “judicial”
en materia de deporte. Es cierto que hasta la fecha del fallo Matuzalem, nunca un
laudo del TAS fue anulado, dando la impresién no obstante que legalmente los
fallos del TAS pueden ser revisados por el TFS, eso serfa un mero formalismo. Sin
embargo, en el asunto comentado, el TFS anul6 la sentencia arbitral del TAS.

Los hechos fueron los siguientes. El jugador Matuzalem rescindi6 de
manera unilateral antes que su contrato se terminard, con Shakhtar Donetsk
para contratarse con el Real Zaragoza. Shakhtar Donetsk recurri6 a la FIFA, la
cual condené a Matuzalem a pagar una multa de 6.8 millones de euros por
violacion del contrato. Ni Matuzalem, ni el Real Zaragoza tuvieron la capa-
cidad financiera de pagar dicha multa. Matuzalem consecuentemente de-
mando ante el TAS, cuyo panel arbitral condené de nueva cuenta a Matuza-
lemy el Real Zaragoza de pagar 11, 858,934 de euros en indemnizaciones por
violacion del contrato.

La decision fue confirmada por el TFS. Sin embargo, tanto el jugador como
el nuevo club continuaron a alegar la imposibilidad financiera de pagar, la FIFA,
por lo tanto, en aplicacion de su reglamento, prohibié a Matuzalem jugar hasta
que la multa fuera pagada. Matuzalem de nueva cuenta demand¢ ante el TAS,
mas se confirmo la prohibicion de jugar hasta que las mencionadas indemniza-
ciones fueran pagadas. En el recurso de revisiéon ante el TFS, los magistrados
anularon el laudo por razones de violacion del orden ptblico internacional. La
prohibicion ilimitada de jugar viola los derechos personales del individuo y que
se presume que una persona no ha querido vincularse por un contrato que viola
asi sus derechos; 3' en este caso siendo el contrato el Cédigo Disciplinario de la
FIFA.

En efecto, una restriccion contractual de la “libertad econdmica” del indivi-
duo es “excesiva”’, cuando ella depende de la mera “arbitrariedad” de la contra-
parte contractual. De lo anterior, se desprende de nueva cuenta que si el Estado da
mucha libertad a las organizaciones deportivas, eso no es sin un control, aunque
minimo, de lo que se hace. En otras palabras, el mencionado orden juridico depor-
tivo no es nada mas que en realidad un campo contractual, sumido prepon-
derantemente a la autonomia de la voluntad, pero en el marco del orden juridico
del Estado. Dicho de otra forma, se trata de la cuestiéon de considerar la lex sportiva
como un método del “darwinismo juridico”,”” una técnica que permite identificar

30, .aunque reconoce que la FIFA tiene el poder de emitir “reglas” para “regular” su deporte... (TSF,
4P.240/2006, 05/07/2007).

31 Art. 27 del Cédigo civil suizo.

32LOQUINE. Ou enest lalex mercatoria?, Mélanges Kahn, Litec, (2000), 23, 26.
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soluciones a partir de interpretaciones conformes, pero apegado al Derecho del
Estado, como en materia de la aplicabilidad de los tratados sobre derechos
humanos?

Los Derechos Humanos internacionales

La gran mayoria de los paises en el mundo aplican, de una u otra manera, un
tratado sobre derechos humanos, sean las convenciones de derechos humanos
europea, americana, o africana, por ejemplo. Sin embargo, el TAS no siendo un
Estado-parte a todos aquellos tratados, considera que consecuentemente no da
lugar a su aplicabilidad en los arbitrajes, que sean en relaciéon con los derechos
sustantivos o procesales.

Los Derechos Humanos sustantivos

Atn falta mucho para que los derechos humanos en el deporte sean adecua-
damente protegidos (3.1.1). Sin embargo, no todo el panorama es oscuro, visto
que, en los ultimos afos, las federaciones intentaron aumentar la proteccién
indirecta de los derechos humanos, como por ejemplo en la atribucién de las
copas del mundo con respecto a los Estados-sede (3.1.2).

La Proteccion Directa

Annet Negesa, una corredora de media distancia de Uganda, se someti6 a una
prueba de orina antidopaje de rutina en el Campeonato Africano Juvenil en
Botswana en 2001. Luego, en agosto, cuando alcanz6 las semifinales del Cam-
peonato Mundial en Corea del Sur, tuvo que hacerse otros analisis sanguineos.
Nunca recibi6 los resultados y continué entrenando para las carreras de 800 y
1500 metros, viajando a Europa a principios de 2012. Luego, en julio de 2012,
cuando Negesa estaba en las etapas finales de su preparacion para los Juegos
Olimpicos de Londres, su ménager la llamé6 para informarle que no podria
participar en los juegos ya que tenia un nivel bajo de hormonas masculinas.
Negesa se mostré sorprendida y molesta por la noticia.

Su gerente le dijo que los médicos de la Asociacién Internacional de Fe-
deraciones de Atletismo (IAAF, ahora conocida como World Athletics) le habian
dicho que tenia que ir a Francia para una cita médica. Inicialmente, Negesa
entendi6 que las posibles medidas médicas serian tomar medicacién. No fue
hasta que viaj6 a Francia, en julio de 2012, que le informaron sobre la operacion.
Segun su descripcién, los procedimientos médicos incluyeron auscultacion
fisica, ecografia, andlisis de sangre y resonancia magnética. Negesa no recibio
ningtn documento durante la consulta médica. Le dijeron que fuera a ver a un
médico en Kampala para una cirugia.

Unos dias después, un funcionario de la Federacién Nacional de Atletis-
mo se puso en contacto con Negesa y le aconsej6 que fuera discreta. En noviem-
bre, un funcionario de la federacioén nacional y su gerente local la llevaron al

33 DUVALA. Seamstress of Transnational Law: How the Court of Arbitration for Sport Weaves the Lex sportive, SSER,
https://ssrn.com/abstract=3688335. (2020).
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Women'’s Hospital International & Fertility Center en Kampala, donde un médico le
dijo que iba a realizar una “operacién muy simple, como una inyeccién”. Pero se
despert6 de la anestesia con cicatrices en el abdomen, mientras que los docu-
mentos de alta del hospital mencionaban una orquiectomia (extirpacién de tes-
ticulos internos) y le recetaron antibiéticos posoperatorios. Durante los afios
siguientes, Negesa sufrio dolores de cabeza y articulaciones. Tras una larga y
dolorosa recuperacion, Annet Negesa reanudé su formacion en la universidad.
Pero nunca recuperdé su condicion fisica y la universidad cancel6 su beca a fines
de 2013. Su gerente internacional dejé de contactarla en 2016. Hoy vive en Ale-
mania, que le otorgo el asilo en 2019.

Las regulaciones de las pruebds de feminidad, como las Reglas Mundiales
de Atletismo de 2019 y sus precursoras, asi como la forma en que se hacen
cumplir, incluidas sus repercusiones, discriminan a las mujeres en funcién de su
sexo, su caracter sexual, y la expresion de su género.>* Las pruebas de feminidad
violan muchos derechos fundamentales protegidos internacionalmente, como el
derecho a la privacidad, la dignidad, la salud, la no discriminacion y no sufrir
abusos, asi como los derechos laborales. Estas regulaciones punitivas empujan a
los deportistas hacia procedimientos médicos innecesarios que se realizan en en-
tornos coercitivos, donde las mujeres humilladas se ven obligadas a elegir entre
sus carreras y sus derechos bésicos.

Los métodos utilizados para determinar las caracteristicas sexuales de un
atleta, incluida la testosteronemia, son intrinsecamente subjetivos y degradan-
tes. Por ejemplo, examinar el tamarfio del clitoris de una mujer o la implantacién
de su vello pubico, buscando evidencia de “virilizacién” debido a los niveles de
testosterona, no sélo la expone a un escrutinio degradante, sino que se basa en
determinaciones arbitrarias, basadas en los estereotipos de género. Los exdme-
nes, andlisis y procedimientos impuestos no son médicamente necesarios y no
tienen valor terapéutico para la persona.

Se pudieran mencionar muchos otros casos,*>como, por ejemplo, la pro-
blemaética de los deportistas menores de edad, el abuso contractual en materia
laboral; las decisiones arbitrarias y sin transparencia de la seleccion de los atletas
para las competencias internacionales; o el flagelo de la corrupcién generalizada.
Otro tema recurrente, es el de la violaciéon generalizada de los derechos humanos
en el Estado al cual se le ha atribuido la organizaciéon de una copa del mundo.

La Proteccién Indirecta

Para la Copa del Mundo de Qatar en 2022, miles de personas han muerto como
consecuencia del abuso laboral efectuado en relacion con la construccién de los
estadios. La gran mayoria, sino es que todos, fueron inmigrantes sin derechos. Es
asi como un periddico britanico ha reportado que, desde la atribucién de la Copa

34 Human Rights Council (2015), A/HRC/44/26, Intersection of race and gender discrimination in sport, Report of
the United Nations High Commissioner for Human Rights.

35 MOUNTIJOQY M. International Olympic Committee consensus statement: harassment and abuse (non-accidental
violence)insport, BrJSports Med, 1019. etal. (2016).
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del Mundo en 2010, hasta la fecha, mas de 6500 trabajadores de India, Pakistan,
Nepal, Bangladesh y Sri Lanka han muerto.*® ;La FIFA es responsable? En un
comunicado, un portavoz de la FIFA dijo que esta totalmente comprometido con
la proteccién de los derechos de los trabajadores en los proyectos de la FIFA.

“Con las muy estrictas medidas de salud y seguridad en el sitio... la fre-
cuencia de accidentes en los sitios de construccién de la Copa Mundial de la FIFA
ha sido baja en comparacion con otros proyectos de construccion importantes en
todo el mundo”, dijeron, sin por lo tanto proporcionar realmente alguna evi-
dencia.*” El COI también obliga a los paises anfitriones a firmar un convenio que
requiere la protecciéon de los derechos humanos, del trabajo y del medio
ambiente. Estos “acuerdos y protocolos internacionales” estan destinados a
proteger contra abusos como la ley anti-gay de Rusia, aprobada antes de los
Juegos de Invierno de 2014 en Sochi, y los abusos laborales y de derechos
humanos antes y durante los Juegos de Verano de 2008 en Beijing.

También, se puede preguntar qué opinar de la compra de clubs por paises
que no tienen la reputacién de respetar los derechos humanos. A través de sus
fondos soberanos, Qatar compro el club de fatbol de Paris el PSG, y Arabia
Saudita intent6 comprar el Newcastle de Inglaterra. La cuestion del respeto de
los derechos humanos también surge cuando los eventos deportivos dan pie a
disputas, las cuales normalmente terminan con el TAS*Este tltimo, sin embar-
go, tiende a mostrar una cierta resistencia a la aplicabilidad de los derechos
humanos.

Los Derechos Humanos adjetivos

Los derechos humanos intervinieron en relacion con la estructura del TAS y su
capacidad de ofrecer un acceso a una justicia imparcial. Una vez verificada la
independencia del TAS, el objetivo es observar como el TAS aplica (o no aplica)
los derechos humanos en sus procesos arbitrales (3.2.1). Esa (no-)aplicacién esta
verificada por los tribunales judiciales como garantes de los derechos maés
fundamentales de los deportistas (3.2.2).

Los Derechos Humanos a la justiciay el TAS

EI TAS como institucion*fue “victima” de los derechos humanos, en vista de que
muchas voces lo han criticado por no ser un tribunal “imparcial” en el sentido de
la CEDH, puesto que serfa un 6rgano pro-federaciones, en la medida que esas
altimas financian el TAS.* Sin embargo, después de varias reformas parece que

36 The Guardian, Revealed: 6,500 migrant workers have died in Qatar as it gears up for World Cup, visto el
25/02/2020, https://www.theguardian.com/global-development/2021/feb/23/revealed-migrant-worker-
deaths-gatar-fifa-world-cup-2022.

37Idem.

38SIMON G. L'arbitrage des conflits sportifs, Rev. arb., 188.(1995).

39LINDHOLM J. The Court of Arbitration for Sport and Its Jurisprudence. An Empirical Inquiry into Lex Sportiva,
Springer. (2019).

49BONDULICH J. Rescuing The “Supreme Court” of Sports: Reforming the Court of Arbitration for Sport Arbitration
Member Selection Procedures, BrooklynJ of Int'| Law, 280. (2016).
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en los ojos de los tribunales judiciales, el TAS si es un garante de la imparcialidad
(a). También se puso en duda la validez de la clausula compromisoria a favor del
TAS que obra en los contratos deportivos por no haberse consentido libremente

(b).

La estructura del TAS

Pocos son capaces de recordar el inicio de la cruzada legal de Claudia Pechstein a
través de todas las jurisdicciones disponibles en el hemisferio norte. Ella fue una
patinadora de velocidad alemana, varias veces medallista de oro olimpica y
campeona mundial. En 2009, fue una de las primeras atletas detenidas por do-
paje sobre la base del sistema de anélisis de sangre introducido por la Unién
Internacional de Patinaje (ISU). En adelante, la ISU le prohibi6 participar en todas
las competencias durante dos afios. Esto desencadené una larga y complicada
saga legal. Después de haber perdido su procedimiento ante el TAS, el cual des-
estimo sus reclamos y confirmé la prohibicién de dos afios.*

Pechstein presenté una accién para anular el laudo del TAS ante el TFS
impugnando la confirmacién de la prohibiciéon de participar en todas las com-
peticiones durante dos afios decretada por el TAS, y cuestionando la legalidad
del laudo del TAS sobre la base de la falta de independencia e imparcialidad del
mismo frente a las federaciones deportivas. Pechstein afirmé que, en este asunto,
se trataba principalmente de los intereses del Comité Olimpico Internacional
(co1) y delalsu, ya que por el problema del dopaje estaban preocupados de que
el valor econémico de los Juegos Olimpicos y sus deportes se veria compro-
metido. En consecuencia, Pechstein argumenté que simplemente intentaron
dejar claro que tenian una postura intransigente en lo que respecta al tema del
dopaje. La SFT rechaz6 la impugnacion® y confirmé que el TAS era un verdadero
tribunal independiente e imparcial; lo que ha sido su posicién constante.*

Posteriormente, el Tribunal Regional Superior de Munich acept6 la com-
petencia sobre la base de que la clausula del TAS era invalida, aunque por otro
motivo. En opinién del tribunal, la firma de la clausula del TAS viol6 las disposi-
ciones de la ley de competencia econdémica alemana. La Unién Internacional de
Patinaje (ISU) tiene una posicién dominante en el mercado de acceso a cam-
peonatos internacionales de patinaje de velocidad. Al requerir la firma de una
clausula de arbitraje del TAS, laISU habia abusado de su posicion en la medida en
que la designacién desigual de los arbitros potenciales a una lista cerrada (hecha
por el ICAS) cuya estructura sigue siendo estructuralmente dominada por los
organismos deportivos e incrusta un desequilibrio estructural de los procedi-
mientos del TAS, de modo que los atletas no elegirian la clausula del TAS en
circunstancias competitivas normales. Dado que despoja a la deportista de su
derecho fundamental de acudir a los tribunales nacionales, se rebasa el umbral
de intensidad requerido para el reconocimiento de un abuso de posiciéon domi-

41CAS2009/A/1912 & 1913y CASOG 10/04.
42TFS, 10/02/2010.
43Cf SFT,27/05/2003.
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nante. Sin embargo, meses después, la Suprema Corte Alemana (BGH) efectu6
marcha atrds, argumentando que el TAS es necesario para asegurar la unifor-
midad y la celeridad de la justicia deportiva, lo que no sélo conviene a las fede-
raciones o clubes, pero también a los deportistas.*

En el inter de todos esos procesos, Claudia Pechstein presenté un recurso
ante la CEDH argumentando que el deportista no puede negociar la cldusula
arbitral con la federacion. La opcion es rechazarla o aceptarla. Tal situaciéon es
para la CEDH, y con razén, un arbitraje forzoso. Es cierto que la CEDH reconoce
que los particulares pueden renunciar voluntariamente a ciertos derechos hu-
manos, entre otras la garantia a un tribunal imparcial. Tal es el caso si particu-
lares voluntariamente aceptaron una cldusula arbitral. Lo anterior no quiere
decir que el tribunal arbitral pueda ser “parcial”, sino que el fallo no es suscep-
tible de ser revisado por la CEDH bajo el amparo del art. 6.1 CEDH. Sin embargo,
en materia deportiva, la situacién es diferente como lo hemos visto. En lugar de
nulificar el pacto arbitral, como en pura légica se hubiera tenido que hacer, la
Corte avala el sistema “judicial del TAS”, mas sus actuaciones deben ser revisa-
dasbajo el art. 6.1 CEDH.

Dicho eso, la Corte, sin entrar en detalles, establece que el TAS tiene la
apariencia de un tribunal “establecido por la ley” en el sentido del mencionado
art. 6.1. Y, segtin los jueces de Estrasburgo, ese tribunal es presumido indepen-
diente e imparcial. El hecho de que son las mismas federaciones que lo financian
o designan a un cierto ntimero de &rbitros para la lista cerrada del TAS*no es un
argumento, visto que los tribunales judiciales también son financiados por el
Estado, pero, no es por eso que son parciales a favor del Estado. Se puede poner
en relief la decision citada, con la evocacién de otro caso, donde la CEDH si
consider6 que no hay un tribunal independiente e imparcial. En el caso Ali Riza y
otros c. Turquia, varios jugadores se dolian de las decisiones de la Federacion
Turca de Fatbol (TFF) en sus casos y, las cuales, no estaban sujetas a revision
judicial.

La Corte europea concluy¢ en particular que el 6rgano ejecutivo de la TFF,
el Consejo de Administracién, siempre habia estado formado en gran parte por
miembros o ejecutivos de clubes de fatbol, y tenia una influencia demasiado
fuerte sobre la organizacion y el funcionamiento del Comité de Arbitraje. La Ley
tampoco proporciond las salvaguardias adecuadas para proteger a los miem-
bros del Comité de Arbitraje de cualquier presién externa. Tras sefialar que el
caso revelaba un problema sistémico en lo que respecta a la resolucién de dispu-
tas futbolisticas en Turquia, la Corte indic6 que el Estado deberia tomar medidas
para garantizar la independencia estructural del Comité de Arbitraje.

44 07/06/2016.

45| TAS es la Gnica gran instancia arbitral que no permite a las partes de nombrar el Arbitro que deseen, sino que deben
escoger uno de la lista oficial del TAS; lista constituida por tres quintas partes de arbitros seleccionados entre las perso-
nas propuestas por el Comité Olimpico, las federaciones y los Comités Olimpicos Nacionales, elegidos entre sus miem-
bros o fuera de ellos; una quinta parte de los arbitros elegidos por el Consejo Internacional para el Arbitraje Deportivo
(ICAS) “después de las consultas oportunas, con miras a salvaguardar los intereses de los atletas”; y una quinta parte de
los arbitros elegidos, nuevamente por la ICAS, entre “personas independientes” de los 6rganos antes mencionados.
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El Arbitraje “Forzoso”

El atleta tiene que firmar el contrato deportivo con la clausula arbitral a favor del
TAS, y, por el mismo contrato, respetar el reglamento federativo, el cual también
normalmente tiene una cldusula compromisoria a favor del TAS. Tal clausula no
fue negociada; simplemente se trata del “lo tomas o lo dejas”. En otras palabras, si
el deportista no estd de acuerdo con tal clausula arbitral, pues no podra ejercer
profesionalmente su deporte. Consecuentemente, se puede pensar que tales clu-
sulas son nulas por vicio de consentimiento.+® Donde la Suprema Corte alemana
vio una simple eleccién (nadie esta obligado a firmar el contrato deportivo),* la
Corte de Apelacion de Bruselas considerd que el arbitraje sélo puede existir sobre
la base del genuino consentimiento de las partes, y por lo tanto una clausula arbi-
tral debe referirse a "una relacion legal definida" y no, en general, sobre todas las
disputas que puedan surgir entre las federaciones y un club (o un jugador).

Por lo tanto, las clausulas de arbitraje de la FIFA y de la UEFA (y por lo tanto
de todos sus miembros) violan este requisito de "relacion juridica fija", que "se
relaciona con el derecho de acceso a la Justicia (articulo 6.1 CEDH y articulo 47 de
la Carta de los Derechos Humanos de la UE), respecto a la voluntad de las partes
(para no sorprenderse por la aplicacion de la clausula a las disputas), o incluso la
preocupacion "para evitar que la parte en una situacion de mayor poder eco-
némico imponga a la otra parte un foro general en particular”.*® Sin embargo, la
Suprema Corte alemana consideré lapidariamente que nadie esta obligado a
firmar una clausula arbitral # En Mutu & Pechstein v. Switzerland, la CEDH consta
que se trata de un arbitraje forzoso, mas no se pronuncié sobre las consecuen-
cias legales; simplemente verifico si el tribunal arbitral fue independiente, nada
mas.>° Asi, parece que el arbitraje “forzoso” es admitido por la Corte de Estras-
burgo, y con eso, el tema es cerrado por el momento. Sin embargo, hasta la fecha,
la CEDH no se ha pronunciado realmente sobre la aplicabilidad de los derechos
humanos por parte del TAS en sus arbitrajes; aplicabilidad bastante inconsistente
como lo veremos ahora.

Los Derechos Humanos en la Jurisprudencia del TAS
La jurisprudencia del TAS es inconsistente.*" Unas formaciones niegan rotun-
damente la aplicacion de los derechos humanos en materia de disputa depor-

46 Pechstein v. ISU, LG Minchen |, 26/02/2014; Pechstein v. ISU, OLG Miinchen, 15/01/2015, Rev. arb., 2015.909,
Maisonneuve. Con respecto a la Corte de Apelacion de Bruselas, ésta considerd que el arbitraje sélo puede existir sobre
la base del genuino consentimiento de las partes, y por lo tanto una cldusula arbitral debe referirse a "una relacion legal
definida"y no, en general, sobre todas las disputas que puedan surgir entre las federaciones y un club (o un jugador). Por
lo tanto, las clausulas de arbitraje de la FIFA y de la UEFA (y por lo tanto de todos sus miembros) violan este requisito de
"relacién juridica fija", que "se relaciona con el derecho de acceso a Justicia (articulo 6.1 CEDH y articulo 47 de la Carta de
los Derechos Humanos de la UE), respeto a la voluntad de las partes (para no sorprenderse por la aplicacion de la
clausula a las disputas), o incluso la preocupacion "para evitar que la parte en una situacién de mayor poder econémico
imponga a la otra parte un foro general en particular” (RFC Seraing, 29/08/2018).

47 BGH (2016). Pechstein.

48 RFC Seraing, 29/08/2018.

49 BGH (2016). Pechstein.

50 Decision del 02/10/2018.

51 MAISONNEUVE M. Le Tribunal arbitral du sport et les droits fondamentaux des athletes, RDLF, 1. (2017).
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tiva. Otros, preconizan una aplicacién cautelosa. Y finalmente hay aquellos
paneles arbitrales que plenamente aceptan la aplicabilidad de los derechos hu-
manos.

El argumento principal para no aplicar los DH es que:

Como cuestion de principio, los derechos fundamentales y las garantias pro-
cesales que otorgan los tratados internacionales de proteccion de los dere-
chos humanos no deben aplicarse directamente en las relaciones privadas
entre particulares.>

El laudo recuerda que las estipulaciones del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos protegen a las personas contra las auto-
ridades gubernamentales y no son directamente aplicables en disputas discipli-
narias que involucren a organizaciones deportivas.” El segundo argumento
tiende a reconocer timidamente los derechos humanos, mas con el temor -a lo
mejor fundado- de abrir la caja de pandora: Sin embargo, la FIFA no puede
limitarse a cumplir con su propio reglamento. De hecho, si bien es cierto que el
legislador suizo deseaba dejar una gran autonomia a las asociaciones en lo que
respecta a su funcionamiento y su organizacion, ninguna disposicién reglamen-
taria debe vulnerar los derechos de personalidad de sus miembros.** Es obvio
que el ciclismo profesional necesita en la actualidad medidas contundentes para
preservar su imagen y poder combatir atin mas eficazmente el flagelo muy real
del dopaje. Dicho esto, debemos tener caidado de no abrir demasiadas brechas
enlos derechos fundamentales que protegen nuestros valores esenciales.”

Finalmente, hay aquellos arbitros que no temen aplicar por ejemplo la
CEDH, pero de manera indirecta. Quiere decir, tampoco aceptan que los dere-
chos humanos se apliquen directamente al procedimiento arbitral del TAS, sin
embargo, reconocen que su control es necesario visto que esos derechos son
parte del orden publico internacional del Juez dela nulidad del laudo:

As explained above, the Sole Arbitrator finds that a fairness exception must be
read into Rule 40.8 2012-2013 IAAF Rules, read together with Articles 40.8 and
23.22WADC. Only when reading in this manner and applying them fairly to the
Athlete concerned, both provisions can be understood as complying with the
proportionality requirement under general principles of law applicable in Swit-
zerland and Monaco, being the seats of WADA and the IAAF respectively. This
award is subject to review by the Swiss Federal Tribunal. The Sole Arbitrator,
thus, is bound to observe the Swiss public policy, which -as far as emanating
from the European Convention on Human Rights (the “ECHR”)- is also bin-
ding for the IAAF under the law of Monaco, which is the subsidiary law appli-
cable on the present case. Monaco has ratified the ECHR on 30 November 2005; **

52 Amadou Diakite c. FIFA,08/03/2012; FC Girondins de Bordeaux c. FIFA, 11/01/2013.

53 Adamuc/FIFA,24/02/2012.

54 Amadou Diakite c. Fédération Internationale de Football Association (FIFA),08/03/2012.
55 Idem.

S6JAAFv. ARAF & Tatyana Chernova, 29/11/2016.
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The Panel is of the view that even though it is not bound directly by the
provisions of the ECHR (cf. Art 1 ECHR), it should nevertheless account for
their content within the framework of procedural public policy.*

Que sea de manera directa o indirecta no cabe duda de que el TAS tiene
que respetar los derechos humanos, visto que tal control se efecttia al momento
del recurso de nulidad ante la jurisdiccion estatal de la sede arbitral, tal como lo
hemos visto, por ejemplo, con el TFS en el caso Matuzalem. Los tribunales supra-
nacionales tal como la CEDH y la CJCE también verifican la legalidad del laudo en
relacion con los instrumentos internacionales de proteccion de derechos huma-
nos, como se consta en su jurisprudencia, como por ejemplo el famoso caso
Bosman.

Enla década de 1980, Jean-Marc Bosman, un centrocampista talentoso, fue
el capitan de la seleccién sub-21 de Bélgica, pero su carrera se estanc en el Royal
Football Club de Liege. Al final de su contrato en 1990, Bosman queria ser
transferido al club francés Dunkerque. Liege le ofrecié condiciones modestas
pararenovar su contrato, por lo que Bosman decidié fichar por Dunkerque. E127
dejulio de 1990, también se celebr6 un contrato entre Liege y Dunkerque para un
préstamo por un afio, previo pago por parte de Dunkerque de una compen-
sacion pagadera a la recepcion por la FFF % del certificado de transferencia emi-
tido por la URBSFA. El contrato también le dio a Dunkerque una opcién de com-
pra. Sin embargo, ambos contratos, entre Dunkerque y Lieége y entre Dunkerque
y Bosman, estaban sujetos a la condicién suspensiva de que el certificado de
transferencia debia ser enviado por la URBSFA a la FFF a tiempo para el primer
partido de la temporada, que se iba a disputar el 2 de agosto de 1990. Liege, que
tenia dudas sobre la solvencia de Dunkerque, no solicit6 a la URBSFA* que re-
mitiera dicho certificado a la FFF.

Como resultado, ninguno de los contratos entr6 en vigor. E1 31 de julio de
1990, Liege suspendié a Bosman, lo que le impidié jugar durante toda la
temporada. En ese momento, el reglamento de la FIFA disponia que un jugador
profesional no podia cambiar de la federacién mientras estuviera vinculado por
su contrato por muy severos que sus términos fueron. Una transferencia
internacional no podria tener lugar a menos de que la ex federaciéon nacional
emitiera un certificado de transferencia reconociendo que se habian liquidado
todos los compromisos financieros, entre otros, que el antiguo club recibi6 del
nuevo club una compensacién por formacion y desarrollo, que se fijaria, en caso
de incumplimiento, por una junta de expertos creada dentro de la UEFA. Bosman
se fue alos tribunales judiciales belgas.

Enlasegunda instancia, la Corte de apelacion remiti6 el caso a la CJCE para
obtener su opinién. La Corte europea estableci6 claramente que el sistema de la

57 UCl v. Alberto Contador & RFEC / WADA v. Alberto Contador & RFEC, 06/02/2012, #22 ; Fenerbahge SK v. UEFA,
05/12/2013, #89y 93; Mads Glaesnerv. FINA, 31/01/2014, #65; Tatyana Andrianova v. ARAE, 14/04/2016, #46.

58 Federacion Francesa de Futbol.

59 La Federacion Belga de Futbol (L'Union Royale Belge des Sociétés de Football Association).
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FIFA/UEFA estaba en directa violacion con la Libertad comunitaria de libre
circulacion de los trabajadores. Afios después, el Tribunal Federal suizo
estableci6 lo mismo en relacién con el caso Matusalem precitado. En el recurso de
revision ante el TFS, los magistrados consideraron que la prohibicién ilimitada
de jugar viola los derechos personales del individuo, en particular el derecho
humano ala libertad econémica.

Asi, gracias a la jurisprudencia anterior, los deportistas gozan, al menos en
la Unién Europea, ®° de la libertad de cambiar de club, aunque el contrato atn
esté vigente con el club anterior. No obstante, lo anterior, * el TAS contintia a no
querer ser vinculado por una normatividad precisa (como la CEDH) para no abrir
la caja de pandora. Por eso, los arbitros del TAS consagran derechos fundamen-
tales deportivos calcados sobre los derechos humanos, mas son derechos “pro-
pietarios” del TAS y no de la CEDH, por ejemplo. Es asi como se establecieron los
principios de la proporcionalidad; de la proteccién de la legitima confianza; de la
seguridad juridica; de la prohibicién de las reglas arbitrarias; del respeto a los
derechos dela defensa; etc.

Sin embargo, es fair de citar también casos positivos. Es asi como la CEDH
dio razén, de manera indirecta, a la FIFA en relacion con los casos recurrentes de
canticos homofébicos y otros tipos de canticos discriminatorios en los estadios.
En el caso Simunié contra Croacia, el demandante, un jugador de fatbol, fue con-
denado por las autoridades croatas por un delito menor por enviar mensajes a
los espectadores de un partido de fatbol, cuyo contenido expresaba o provocaba
odio por motivos de raza, nacionalidad y fe. De hecho, utiliz6 un saludo oficial
del movimiento Ustasha que promueve un régimen totalitario del Estado Inde-
pendiente de Croacia sobre el modelo de la Segunda Guerra Mundial.c

Ante la Corte, aleg6 en particular que se habia violado su derecho a la
libertad de expresion (art. 10 CEDH). La Corte declaré inadmisible la denuncia
del demandante por ser manifiestamente infundada, al concluir que la injerencia
en su derecho a la libertad de expresion por parte del Estado habia sido apoyada
por razones pertinentes y suficientes, y que las autoridades croatas habian
logrado un equilibrio justo entre su interés en la libertad de expresién, por un
lado, y los intereses de la sociedad en promover la tolerancia y el respeto mutuo
en los eventos deportivos, asi como en la lucha contra la discriminacién a través
del deporte, por otro. Los jueces de Estrasburgo sefialaron en particular que el
demandante, que es un famoso jugador de fatbol y un modelo a seguir para
muchos aficionados al fatbol, deberia haber sido consciente del posible impacto
negativo de los canticos provocativos en el comportamiento de los espectadores
y debia haberse abstenido de tal conducta.

60 Suiza ha retomado una parte substancial de la legislaciéon comunitaria a través de varios tratados bilaterales con
laUnién Europea.

61 Lo anterior notoma en cuenta las eventuales consecuencias financieras, tal como los dafios y perjuicios, etc.

62 La Ustacha fue unaorganizacién terrorista basada en el racismo religioso nacionalista croata, aliada del nazismo,
formada en 1929 por Ante Paveli¢.
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Reflexiones finales

Para resumir, la cuestion fundamental continta existiendo. La “lex deportiva”
es ;realmente capaz de asegurar un marco legal compatible con el de los Esta-
dos? Independientemente, de la cuestién de la existencia o no de un tercer orden
juridico, no cabe duda de que el Estado no puede quedar afuera del control de
legalidad de las decisiones deportivas. Desafortunadamente, existen suficientes
precedentes que comprueban que las federaciones no siempre respetan la Ley,
como lo han demostrado los diversos escandalos de corrupcion en la FIFA por
ejemplo. ® El futuro pudiera ser definido de varias maneras. Tomaremos sélo
una perspectiva que pudiera resumirse en una sola palabra inglés: accountability.

En efecto, como lo observé Ruggie, relator especial para la FIFA,** “lo que
se requiere es un cambio cultural que debe afectar todo lo que hace la FIFA y
como lo hace. El resultado debe ser una “buena gobernanza”, no simplemente
una buena gobernanza a la vista. Las expectativas sociales predominantes de las
organizaciones con una huella tan grande como la de la FIFA, que ejercen un gran
poder econémico y ejercen una influencia politica significativa, es que deben
volverse completamente transparentes. La legitimidad social de la FIFA y orga-
nizaciones similares, y por lo tanto su modelo de negocio, depende de que adop-
ten este nuevo mundo e incorporen sus reglas en las propias”.® En otras pala-
bras, tal como lo establece la misién de la FIFA: Develop the game, touch the world,
build a better future.

Lo anterior con una autonomia de las instancias deportivas; no de manera
“soberana”. El COl y las demads organizaciones deportivas son tinicamente cria-
turas que surgen del orden juridico de los Estados, ya sea el orden juridico na-
cional (las federaciones) o el orden internacional (la AMA®®). Por lo tanto, corres-
ponde a los Estados de tomar las medidas necesarias para evitar los abusos de la
autonomia deportiva. Porque Suiza, sede de la FIFA, no ha hecho nada en todos
estos aflos, y se ha debido de un fiscal neoyorkino para denunciar las malas
précticas.®

63 En 2015, los fiscales federales de EU revelaron casos de corrupcion por parte de funcionarios y asociados
relacionados con la FIFA. En mayo de 2015, catorce personas fueron acusadas en relacién con una investigacion del
FBI de los Estados Unidos y la Division de Investigacion Criminal del Servicio de Impuestos Internos (IRS-Cl) por
fraude electrénico, crimen organizado y lavado de dinero. El Fiscal General de los Estados Unidos anuncid
simultdneamente la apertura de las acusacionesy las declaraciones de culpabilidad anteriores de cuatro ejecutivos
de futbol y dos corporaciones. El caso de arrestos provocé que Australia, Colombia, Costa Rica, Alemania y Suiza
abrieran o intensificaran investigaciones penales separadas contra altos funcionarios de la FIFA por corrupcién.
Ademads, en relacidn con la atribucidon de diversas copas del mundo, dos estrellas futbolisticas también fueron
incriminadas. En Alemania, se trata de Franz Beckenbauer, Presidente para la organizacidn de la copa del mundo en
Alemania; y en Francia, Michel Platini, Presidente de la UEFA. El presidente de la FIFA, Sepp Blatter, también tuvo
que renunciar. Véase también: Amadou Diakite c. Fédération Internationale de Football Association (FIFA),
08/03/2012.

64 En diciembre de 2015, la FIFA encargd a John Ruggie, representante especial de la ONU sobre empresas y
derechos humanos, que elaborara recomendaciones sobre lo que significa para la FIFAincorporar el respeto por los
derechos humanos en sus operaciones globales.

65 RUGGIE X. For the Game. For the World.” FIFA and Human Rights, Harvard University, 36.(2016).

66Agencia Mundial Antidopaje.

67Asunto Sepp Blatter.
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Nuevos temas aparecen en el horizonte. Los apoyos disfrazados del Esta-
do alos deportes “populares” como el ftitbol, como se sospeché, por ejemplo, en
el caso del Real de Madrid.®® Otro tema es el de los agentes de los deportistas.
Quizas lo mas polémico es la intencién de la FIFA de introducir un tope que
limitaria a los agentes del club vendedor al 10% de la tarifa de transferencia y a
los agentes del club comprador al 3% de la tarifa. Las regulaciones, programadas
para entrar en vigor en enero de 2022, después de haber ingresado a un tercer y
altimo "proceso de consulta" en noviembre 2021, también obligarian a todos los
agentes a obtener una licencia y someterse a un examen realizado por la FIFA, y
hacer ptublicas todas las transacciones, lo que permitiria a los partidarios ver
cuénto se les paga a los agentes en las ofertas. La pelea evidencia el doble mun-
do: el de las reglas y transparencia; y el de los negocios y la obscuridad. El futuro
nos dira cual camino las federaciones deportivas -y los Estados- tomaran. Ojala
sea como dijo Kofi Annan, de la tolerancia, del fair-play y dela paz.
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CAPITULO 14
Objetivos del Desarrollo Sostenible (0ODS)
y el derecho universal a la salud

Carmelo Cattafi*
lliana Rodriguez Santibanez**

Introduccién

a Organizacion Mundial de la Salud (OMS) ha aumentado su visibilidad

durante la pandemia y ha experimentado un nuevo liderazgo para ga-

rantizar una vida sana y promover el bienestar de los seres humanos. Sin
embargo, tiene siempre mas presencia la necesidad de intervencion para sanar
los efectos devastadores y las secuelas para la salud fisica y mental que la pan-
demia ha generado. A la par, la dificultad de cumplir con los propésitos de la
Agenda 2030 y alcanzar los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), ha acelera-
do la urgencia de fijar méas disposiciones enmarcadas en una l6gica de activismo
coordinado de todos los sectores de la sociedad.

Lamentablemente, debido también a que los ODS no son vinculantes, al
carecer de un caracter juridicamente obligatorio, su cumplimiento depende de
las politicas de desarrollo sostenible de cada pais y atin los buenos propésitos no
se han traducido en mejoras. La delega de responsabilidades afecta la imple-
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mentacion de medidas que visualizan al derecho a la salud como un principio
universal ligado a la suerte de la comunidad universal en su conjunto, que va
mas alld de la l6gica de los Estados. La facilidad para viajar y las debilidades en
los sistemas de salud han permitido que las enfermedades infecciosas se pro-
paguen a un ritmo alarmante, alterando la seguridad sanitaria, la paz y el orden.

Las industrias que fabrican productos no saludables (por ejemplo,
tabaco, alcohol, bebidas azucaradas) han contribuido al aumento del riesgo de
enfermedades no transmisibles (OMS, 2017a). Un derecho universal debe valerse
de las medidas innovadoras necesarias para llegar en las zonas méas rezagadas
para beneficiar a todas las personas, empezando por las mas vulnerables y asi
privilegiando el respeto de la relacion con la naturaleza. El objetivo de este
trabajo a través del método descriptivo y analitico es demostrar por qué razones
hay dificultades para lograr a plenitud el derecho humano a la salud, y en todo
caso, como los ODS, aun sin ser vinculantes, trazan metas suficientes para que los
Estados puedan disminuir las desigualdades en esta materia, y conceder
vigencia entre otros principios, al de la universalidad del derecho humano a la
salud.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y la progresividad del derecho
humano a la salud durante la pandemia de COVID-19

Los Derechos Humanos son protegidos y garantizados por parte de las autori-
dades, de acuerdo con el marco legal y bajo los principios que incorporan los
Estados en sus legislaciones. Por ejemplo, en la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos (CPEUM), el articulo 1 sefiala que las autoridades en el
ambito de sus competencias se regirdn de acuerdo con los principios de univer-
salidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad (CPEUM, 2021). En
dicha legislacién, como en cualquier otra inspirada en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948, el principio de univer-
salidad implica que los Derechos Humanos son de todos los seres humanos bajo
cualquier circunstancia, por su propia condiciéon humana. Sin embargo, con-
siderando las brechas de desigualdad econémicas, sociales y culturales a nivel
local e internacional, con la pandemia de COVID-19 en épocas recientes, qued6
expuesto que el principio de universalidad tiene complejidad en su realizaciéon
en todos los Estados, aunque en unos presenta mayores retos que en otros de
acuerdo con el régimen de gobierno que se tenga.

Esta situacion, es relevante para destacar la desigualdad existente en el
cumplimiento del derecho humano a la salud. Al ser universal se parte de condi-
ciones de igualdad, que en el sistema internacional son inexistentes; mientras
algunos paises desarrollados generan vacunas y priorizan a sus poblaciones, los
paises en desarrollo pugnan en foros internacionales, por la donacién de paten-
tes para fabricarlas coordinadamente a nivel mundial. Ni siquiera se trata de
aplicar la llamada cldusula “Bolar” del Acuerdo de la OMC sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (Acuerdo
ADPIC o TRIPS por sus siglas en inglés), que supondria que tiempo antes del
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vencimiento de una patente, los fabricantes de medicamentos genéricos se
preparen administrativamente para que en cuanto la patente venza, la utilicen
para este tipo de medicinas. Esta clausula desde luego que no responde a la
gravedad de una pandemia como la de COVID-19. El propio director de la OMS,
Tedros Adhanom Ghebreyesus sefialaba que el ADPIC contiene provisiones para
compartir propiedad intelectual, pero este asunto sigue siendo “el elefante en la
sala” del que nadie quiere hablar: “Especialmente cuando hablamos de propie-
dad intelectual vemos falta de cooperacién y una serie resistencia. Para ser
honesto, no puedo entenderlo. Esta pandemia no tiene precedentes y el virus ha
tomado al mundo entero como rehén. Este tipo de cosas pasan una vez cada 100
anos” (ONU, 2021).

Ante esta realidad de falta de acceso a vacunas, el Consejo de Seguridad
por unanimidad aprobé la resolucién S/RES/2565 (2021) propuesta por el Reino
Unido, sobre el acceso equitativo a las vacunas del COVID-19, indicando su
aplicacién incluso en zonas de conflicto. Esta resolucion observo el financia-
miento al Mecanismo COVAX para el Acceso Mundial a las Vacunas contra la
COVID-19, asi como la inclusion de los refugiados en las campanias de vacunacién
nacionales. Esta resolucién a todas luces manifest6 la preocupacion de la comu-
nidad internacional por “los desiguales progresos del acceso a las vacunas” y
reconocié “que las personas afectadas por conflictos e inseguridad corren un
riesgo especial de que se las deje atras” (Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas, 2021). A partir de la invitacién que la propia resolucién formulé acerca
de la necesidad urgente de solidaridad, equidad y eficacia de las economias
desarrolladas y de quienes pudiesen participar de ésta, para donar vacunas a
paises de ingreso bajo y mediano y a otros paises necesitados, a partir del
Mecanismo COVAXYy de acuerdo con las asignaciones de laOMS, se dio el acceso a
los productos sanitarios contra la COVID-19, particularmente a vacunas.

Este hecho fue relevante y es excepcional, dado que la industria farma-
céutica es de los pocos segmentos de la economia a nivel mundial que mantiene
el equivalente a un monopolio consentido por los Estados, a partir de las pa-
tentes que se generan. Para la creacién de estas son cuantiosos los recursos
invertidos anualmente por diversas marcas en el mercado y en muchos casos
con inversiones y subsidios en investigacion u otros por parte del Estado donde
se producen, inversiones cuyo retorno se multiplica no solo por la compra y
venta de diversos farmacos, sino incluso por participar en el mercado de valores.

Por otra parte, la competencia en este sector es muy agresiva, por lo que la
elasticidad del precio de los medicamentos segtn la oferta y la demanda, en
muchas ocasiones deja sin acceso suficiente a los Estados menos desarrollados.
Se requieren grandes inversiones y esfuerzos efectivos de cooperacién interna-
cional, acorde a las nuevas realidades en todas las areas del conocimiento y
particularmente en la medicina. Los mismos esfuerzos desmesurados que en el
pasado se han realizado en las guerras con la conformacién de ejes de aliados
entre Oriente y Occidente, son los que hoy se necesitan, pero esta vez orientados
ala paz a través de la salud, si la comprendemos en su sentido més amplio tal y
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como la define la OMS: “un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y
no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades” (preambulo de la
Constitucion de la OMS, adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional,
celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946 y firmada el 22 de
julio de 1946).

Este concepto amplia la vision de cooperacion geoestratégica entre Esta-
dos y Organizaciones Internacionales (OI) y de estas con otras Ol, pues existen
puntos de encuentro entre sus objetivos que hoy mas que nunca deben rediri-
girse a la proteccion de los Derechos Humanos. Sin embargo, cuando estas Ol se
crearon, la estructura de Derechos Humanos era incipiente, el principio de uni-
versalidad existia, pero el de progresividad y el de interdependencia de dere-
chos, apenas comenzaban a tener vida propia, siendo indispensables para hacer
prevalecer una agenda comuin de esfuerzos orientados a prevenir y/ o controlar
enfermedades.

La OMS trata de proteger el derecho a la salud, pero su progresividad llega
después de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 1948, adoptado
en diversos tratados internacionales, entre ellos en el Protocolo adicional a la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales o “Protocolo de San Salvador”, el cual concibe
el derecho a la salud en su articulo 10, como “el disfrute del més alto nivel de
bienestar fisico, mental y social.” A su vez, este derecho se encuentra amparado
en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 4 que
sehala que toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud y enfatiza el
principio del interés superior de la nifiez, estableciendo su “derecho a la satis-
faccién de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano esparci-
miento para su desarrollo integral, principio que debera guiar el disefio, ejecu-
cién, seguimiento y evaluacioén de las politicas publicas dirigidas a la nifiez”.
Como se observa, estos tratados y la progresividad de los Derechos Humanos en
este campo, no funcionan de manera directa, o autoaplicativa, se requiere una
norma de recepcion en las constituciones de los Estados, que permita la mas
extensa proteccién de derechos contenidos en los tratados fundantes de estas OI,
o de los propios tratados celebrados entre Estados. De lo contrario son derecho
positivono vigente, o como diria Ferdinand Lasalle, son solo una hoja de papel.

Respecto al principio de interdependencia basta sefalar el derecho al tra-
bajo, contenido como derecho humano en el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, que en su articulo 6 sefiala que comprende el
derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un
trabajo libremente escogido o aceptado y donde los Estados tomaran medidas
adecuadas para garantizarlo. Esta interdependencia entre el derecho a la salud,
la alimentacion y el trabajo, se ve vulnerada por la emergencia de una pandemia
que, mediante politicas de contenciéon o mitigacion, confina a las personas en su
domicilio, privandolos parcial o totalmente de una fuente de ingresos vital para
realizar los primeros. Esto en atencion a que los derechos laborales en algunos
casos prevalecen y en otros se ven interrumpidos por la suspension de cadenas
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de suministro, cierre de empresas y quiebras, que dan lugar a despidos masivos,
tanto en trabajos formales como informales, particularmente en aquellos Esta-
dos donde el confinamiento obedece al estado de emergencia o de excepcién, en
los términos temporales de constituciones de corte democratico, donde no siem-
pre existen las estructuras institucionalizadas de apoyos econémicos, para so-
portar una pandemia, agudizando la situacion de los individuos.

En este ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
existen reglas que buscan establecer principios béasicos para el estado de emer-
gencia o de excepcion, con el fin de preservar el orden constitucional, y que, ante
su ausencia, exista la posibilidad de atraccion de un asunto ante la jurisdiccion
de la Corte Internacional de Justicia o ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en el caso de paises miembros de la OEA). Estos principios basi-
cos emanados de diversos tratados como los antes citados, y otros propios del
derecho humanitario, tratan de limitar el estado de excepcion, permitiendo su
invocacion solo ante situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de
una comunidad y siempre que su objetivo no sea incompatible con otras obli-
gaciones del derecho internacional, y que tales medidas sean excepcionales y
temporales (Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos).

En este sentido, los Estados a través de las OI pueden regular y coordinar
sus acciones en temas que abonen al derecho a la salud en tiempos de crisis como
lo es una pandemia, bajo una comprensiéon amplia de los Derechos Humanos,
que promuevan su progresividad, sin desconocer la estrecha interdependencia
que pueden mantener unos derechos con otros, y que en conjunto son un eje de
cohesion social. Este reto de coordinar acciones entre Estados, que presenta el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, parte de la propia conforma-
cion de los Ol, que representan una perspectiva multicultural, con diferentes en-
foques en términos de su interpretacién y aplicacion, que hacen compleja su
implementacion en el plano nacional y un choque ante la realidad de un sistema
internacional repleto de contradicciones politicas, ideoldgicas y sociales, que
delatan un sistema autocratico compuesto por Estados democraticos o vice-
versa.

Por lo anterior, se requiere un sistema de cooperacién internacional en
materia de Derechos Humanos, que considere a los diferentes Estados en su gra-
do de evolucién social y politica, asi como el momento histérico en que se
encuentran, para considerarlos al momento de establecer y hacer exigibles los
Derechos Humanos. La pandemia de COVID-19 ha expuesto la falta de integra-
cién de los Estados, en las acciones de la OMS por estas disparidades, no solo por
sus propias estructuras politicas, sino econémicas, lo que podria revisarse con el
nivel de sus aportaciones a esta OI, o por el presupuesto de cada Estado asignado
al tema de salud. Autores como Ryan Goodman y Derek Jinks, en su obra
“Socializing States: Promoting Human Rights Through International Law” proponen
modelos de inclusién de Estados en los regimenes de Derechos Humanos en un
plano internacional a través de las OL Estos modelos pueden contribuir en el
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disefio de un mecanismo ideal que responda a situaciones de pandemia u otros
escenarios que requieran de la cooperacién internacional efectiva. (Goodman y
Jinks, 2013).

Estos autores se refieren a un sistema inclusivo frente a uno restrictivo, a
partir del reconocimiento de la multiculturalidad entre Estados. En su modelo
dialéctico o hegeliano, se da el reconocimiento (tesis), ante presencia de diversas
posturas (antitesis), que robustecen la formulacién de los sistemas de Derechos
Humanos (sintesis), que puede ofrecer ideas no consideradas por otros Estados
y contribuir con la creacion de mecanismos que hagan efectiva su aplicacion o
implementacion a nivel local. Esto es, las OI deberian considerar las condiciones
de desarrollo de los paises miembros. Buscar el cumplimiento en el ejercicio de
derechos de una OI, parece algo obvio, pero no lo es cuando existen diferencias
sustanciales entre los miembros. El incumplimiento de las obligaciones en
materia de Derechos Humanos en este caso podria darse entre miembros y no
miembros de la OMS, lo que empeoraria el escenario en el control de cualquier
pandemia, pues ;Coémo se obliga a quien no participa o reconoce formalmente
las normas o lineamientos emitidos por una OI?

La participacién en un sistema multilateral mas inclusivo que el actual, en
términos de membresias que consideren esas diferencias desde el ingreso de un
Estado a la OI, tendria resultados mucho mas eficaces, que los actuales, pues los
Estados participarian con mayor asertividad, confianza y proactividad,
partiendo de que su esfuerzo es proporcional a su capacidad real. De otra forma
resulta complejo hacer prevalecer los Derechos Humanos a plenitud. Por lo que
es necesario reconocer las diferencias entre Estados, desde el plano politico,
social y cultural, mediante la cooperacion internacional a través de las OI, que
deben transformarse para reconocer que los estandares u objetivos planteados,
son posibles para los Estados y, con ello alcanzar verdadera progresividad en la
proteccién del Derecho Humano a la salud.

Objetivos del Desarrollo Sostenible (ODS) y salud: metas globales

De acuerdo con el Programa de las Naciones Unidas para el desarrollo (PNUD)
acerca de 400 millones de personas no tienen acceso a servicios de salud basicos
y de ellas, el 40% carece de proteccion social (PNUD, s.f.). Con el afdan de combatir
situaciones de desigualdad como esta, la Agenda 2030 (ONU, 2015) se enfoca
principalmente en las necesidades para el bienestar de todos los sectores de la
sociedad, lo cual significa también pensar en pueblos y personas mas rezagadas:
nifos, jovenes, personas con discapacidad, personas que viven con el VIH/sida,
personas mayores de edad, pueblos indigenas, refugiados y desplazados
internos y migrantes. Entre las buenas intenciones en los ODS se declara el
esfuerzo de: eliminar todas las barreras juridicas, sociales y econémicas a fin de
lograr la igualdad de género y el empoderamiento de todas las mujeres y nifas,
asi como la efectividad y el disfrute de sus Derechos Humanos; movilizar
financiacién suficiente y bien dirigida a fin de remediar el déficit de financiacién
de los ODS, los Gobiernos, el sector privado y otras partes interesadas; mejorar la
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implementacion en el plano nacional; reforzar las instituciones para lograr
soluciones més integradas; potenciar la accion a nivel local para acelerar la
implementacion; reducir el riesgo de desastres y fomentar la resiliencia; resolver
los problemas mediante la cooperacion internacional y mejorar la alianza
mundial; aprovechar la ciencia, la tecnologia y la innovaciéon prestando mayor
atencion a la transformacion digital en beneficio del desarrollo sostenible (ONU,
2015).

En el Foro politico de alto nivel sobre el desarrollo sostenible celebrado
bajo los auspicios dela Asamblea General 24 y 25 de septiembre de 2019, se inici6
un camino para concretizar la vision de un mundo que, entre otros lineamientos,
incluye la cobertura sanitaria universal y una atencion sanitaria de calidad que
tome en cuenta a las personas en situaciones de desventaja (ONU, 2019). El
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (2000) consider6 seis
factores determinantes basicos de la salud: agua potable y condiciones sanitarias
adecuadas; alimentos aptos para el consumo; nutricién y vivienda adecuadas;
condiciones de trabajo y un medio ambiente salubres; educacion e informacién
sobre cuestiones relacionadas con la salud; igualdad de género. Es derecho a la
salud también el derecho de la poblacién a participar en el proceso de adopcién
de decisiones en cuestiones relacionadas con la salud a nivel comunitario y na-
cional. Ademas, el derecho a no ser sometido a tortura o a tratamiento médico
sin el propio consentimiento, por ejemplo. No existen Estados miembros de la
ONU que no hayan ratificado por lo menos un tratado vinculado con el derecho a
la salud.

Cuando se habla de sistema universal de Derechos Humanos se hace
referencia principalmente a un sistema dirigido a tutelar el ejercicio de derechos
que permitan lograr el desarrollo integral de toda persona. La necesidad de
proteger, respetar y garantizar en todos los niveles ha generado obligaciones por
parte de los Estados que paulatinamente han ampliado sus compromisos hacia
las varias generaciones de Derechos Humanos: a los derechos civiles y politicos
se agregaron los derechos sociales, econémicos y culturales; posteriormente los
derechos colectivos, de solidaridad entre los pueblos y las personas; el derecho al
desarrollo sostenible, el derecho a la paz, a un medio ambiente sano, de acceso a
la informacién y a la seguridad digital (Cf. Lufio, 1991) o el derecho a beneficiar
del desarrollo tecnolégico y de las tecnologias de la informacién y la comuni-
cacion y el ciberespacio. Si bien el derecho a la salud y el bienestar puede aso-
ciarse a cualquiera de las demas generaciones de derechos, es preciso identificar
su ubicacion natural dentro de los derechos sociales, econémicos y culturales. Su
carécter universal ha adquirido una siempre mayor importancia con la pan-
demia generada por el SARS-CoV-2 que ha visibilizado sobremanera la necesidad
de encontrar los medios para que se pueda tener acceso a una eficiente atencion
médica. Segtin la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), el 46,3% de la
poblacién mundial y el 56% de la poblacion rural mundial carecen de cobertura
sanitaria (2017).
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La capacidad de los paises para enfrentar las crisis y para garantizar el
derecho a la salud es muy distinta. Més alla de la legislacion acerca de la garantia
del derecho a la salud, es importante considerar el gasto publico dedicado al
sector salud. Considerando el porcentaje del Gasto Publico en Salud con el Gasto
Publico total, entre los paises que menos contribuyen encontramos Venezuela,
Sudén del Sur, Yemen, Afganistan, Eritrea, Azerbaiyan. Quienes mas invierten
son Costa Rica, Japon, Iran, Estados Unidos, Maldivas, Panama. Si conside-
ramos al Gasto Publico en Salud en porcentaje con el PIB, un tercio de los paises
en el mundo no supera el 2%; mientras Estados Unidos, Tuvalu, Alemania, Cuba
y Reino Unido superan el 10%; pero en relacién de gasto per capita, tenemos un
rango que va de los 2 euros invertidos en Reptblica Democratica del Congo a los
mas de 8 mil en Estados Unidos, con una diferencia abismal por regiones entre
Africa Central y paises del norte de Europa por ejemplo (Datosmacro, s.£.).

Estos datos permiten encontrar ciertas respuestas al porqué el tema de la
salud infantil afecta mas a Africa Subsahariana y Asia Meridional donde se re-
levan més de 4 de cada cinco muertes en menores de 5 afos. Estas diferencias
remarcan tratos diferentes a los seres humanos que dependen del lugar de ubica-
cién. Las enfermedades transmisibles en particular dependen de las acciones
que toman las autoridades. Una armonizacion de las estrategias nacionales es
fundamental para garantizar el acceso universal a los servicios de salud esencia-
les, incluyendo a la salud sexual y reproductiva el acceso a medicamentos y
vacunas seguras, eficaces, asequibles y de calidad para todos. La OMS remarcé
como “[l]a salud de todos los pueblos es una condicion fundamental para lograr
la paz y la seguridad, y depende de la mas amplia cooperacién de las personas y
delos Estados” (2014, p.1) Cuando se habla de colaboracién, se incluye a las acti-
vidades de investigaciéon como en la Declaracion de Doha relativa al Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el
Comercio enlo relativo a la flexibilidad para proteger la salud ptublica y propor-
cionar acceso universal a los medicamentos esenciales (OMC, 2001). Aunado a lo
anterior, la gestion de los riesgos para la salud nacional y mundial amerita una
especial atencién al personal sanitario.

La pandemia causada por el SARS-Cov-2 ha afectado gravemente la salud
fisica, pero ha comportado un aumento de los esfuerzos para atenuar los efectos
en la salud mental mundial. La OMS ha sido consciente de que se trata de algo
mas que una crisis sanitaria que requiere de una respuesta de los Gobiernos y la
sociedad en su conjunto equivalente a la determinacién y el sacrificio de los
trabajadores sanitarios en primera linea (ONU, 2020). El enfoque de las investi-
gaciones en seno a las organizaciones internacionales en tema de salud ha in-
corporado con mas insistencia el sector de la salud emocional estrictamente
ligada al bienestar integral sobre todo para las personas més vulnerables, con un
namero considerable de recomendaciones para cuidar la salud mental tal como
la publicacién de la OMS sobre generacion de resiliencia en los sistemas de salud
en pro de la cobertura sanitaria universal y la seguridad sanitaria durante y des-
pués de la pandemia de COVID-19 (2021).
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El derecho universal ala salud

La cristalizacion del derecho a la salud conoce su hito méas importante cuando
Gran Bretafia promulgé en 1848 la primera ley de salud ptblica (Public Health
Act). Salud internacional ya era un término de considerable vigencia a finales
del siglo XIX y principios del XX, cuando se referia principalmente a un enfoque
en el control de epidemias a través de las fronteras entre naciones. Rebasando el
carécter intergubernamental, que se refiere a las relaciones entre los gobiernos
de naciones soberanas, en este caso, con respecto a las politicas y précticas de
salud publica; la salud global, en general, implica la consideracion de las nece-
sidades de salud de la gente de todo el planeta por encima de las preocupaciones
de naciones particulares. El término global también est4 asociado con la cre-
ciente importancia de los actores mas alla de las organizaciones gubernamen-
tales o intergubernamentales (Brown et al., 2006).

El goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los
derechos fundamentales de todo ser humano sin distincién de raza, religion,
ideologia politica o condicién econémica o social. Ademas, la salud de todos los
pueblos es una condicion fundamental para lograr la paz y la seguridad, y
depende de la mas amplia cooperacion de las personas y de los Estados, capaces
de compartir los resultados alcanzados en el fomento y proteccién de la salud,
gracias a una opinién publica bien informada y una cooperacién activa por parte
del publico. Estas medidas, adecuadamente implementadas deberian garantizar
la salud del pueblo. La implementacion metajuridica del sistema universal de
Derechos Humanos se forja con la creacion de la Organizacion de las Naciones
Unidas en 1945 y se integra con los sistemas regionales como el interamericano
con su Corte Interamericana de Derechos Humanos, el europeo con su Tribunal
Europeo de Derechos Humanos o el africano con su Corte Africana de Derechos
Humanosy de los Pueblos.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 prevé en su art.
25.1 que “[tloda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimen-
tacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales nece-
sarios” (ONU, 1948). Se trata de una premisa importante que asocia el derecho
individual a la salud a una dimensién familiar, en vista de poderse interpretar
desde una perspectiva mas amplia. Con el art. 12.1 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966, se establece que “[1]os
Estados Parte [...] reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental” incluyendo el compromiso a prevenir y
tratar y luchar contra las enfermedades epidémicas, endémicas o de otra indole.
El derecho a la salud se reconoce también en la Convencion Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial de 1965 en su arti-
culo 5; en la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion contra la mujer de 1979 en los articulos 11.1, 12 y 14.2; en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio de 1989 en su articulo 24; en la Convencion inter-
nacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migra-
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torios y de sus familiares de 1990 en sus articulo 28, 43.e y 45.c; en la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad de 2006 en su articulo 25.

A nivel regional, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de
1969 en su art. 13.2 considera el compromiso de proteger la salud ptublica (OEA,
1969), aunque no se menciona de manera explicita el derecho a la salud. Sin
embargo, el Protocolo de San Salvador de 1988, Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, en su art. 10 hace puntual referencia al compromiso de
reconocer la salud como un bien ptublico y menciona que “[tJoda persona tiene
derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar
fisico, mental y social”. El Convenio para la Proteccién de los Derechos Huma-
nosy de las Libertades Fundamentales del Consejo de Europa de 1950 menciona
la proteccion de la salud como restricciones en los articulos 8 (al derecho al res-
peto a la vida privada y familiar), 9 (a la Libertad de pensamiento, de conciencia
y de religién), 10 (a la libertad de expresién) y 11 (a la libertad de reunién y de
asociacion).

El mismo Consejo de Europa se distingui6 sucesivamente por facilitar el
Convenio de Oviedo de 1977 para la proteccion de los Derechos Humanos y la
dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la me-
dicina. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 2000
con el fin de proteger la salud humana, en su articulo 35 establece que “[t]oda
persona tiene derecho a la prevencién sanitaria y a beneficiarse de la atencién
sanitaria en las condiciones establecidas por las legislaciones y précticas nacio-
nales”. En el articulo 16.2 de la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de
los Pueblos de 1981 (Carta de Banjul), se establece el compromiso de los Estados
Parte, de tomar “las medidas necesarias para proteger la salud de su pueblo y
asegurarse de que reciben asistencia médica cuando estan enfermos”.

Aunado a lo mencionado anteriormente, el Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (2000) de la ONU considera estandares del derecho a
la salud a: la disponibilidad de la provisién de una infraestructura suficiente
valida de salud publica e individual en todo su territorio; la accesibilidad a la
salud sin discriminacién alguna u obstaculos generados por determinantes
socioeconémicos; la aceptabilidad que respete la cultura de los individuos y las
comunidades, asi como prestar atencién a los requisitos de géneros en el respeto
del cuerpo y la prohibicién de las libertades de interferencias, tratamiento mé-
dico no consentido o experimentacion; y calidad con infraestructuras de salud
cientifica y médicamente apropiadas (ACNUDH, 2018).

También los esfuerzos para volver a considerar la cooperacién interna-
cional en materia del derecho universal a la salud aparecen en el 2000, con la
puesta en marcha del proyecto de 15 afios de los 8 Objetivos de Desarrollo del
Milenio. En el 2015, la Asamblea General de la ONU adopt6 una resoluciéon que
promueve 17 ODS. E1 ODS niimero 3 se propone Garantizar una vida sana y pro-
mover el bienestar en todas las edades en una situacion de cambios genera-
lizados al estilo de vida tradicional sufrimiento humano. Si bien se ha logrado
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disminuir el porcentaje de mortalidad infantil, materna y de enfermos con VIH,
existe una diferencia de 31 afos de esperanza de vida entre paises desarrollados
y paises en vias de desarrollo (ONU, s.f.; ONU México, s.f.).

Los miembros de la comunidad internacional atendiendo a las necesida-
des de cada pais, deberian reconocer la obligaciéon de promover, por cualquier
medio disponible, el derecho universal a la salud y el acceso a una asistencia
sanitaria de calidad adecuada a todas las personas. Se trata de un derecho
basado en la civilizacion, fruto de una conciencia ética global que aplica tanto
desde la perspectiva individual como desde el punto de vista social (Nunes,
2017). El acercamiento del mundo de los profesionales de la salud ptblica y de
los Derechos Humanos, segin Mann (1996) rebasé el conflicto que se consi-
deraba necesario entre los objetivos de salud ptblica y las normas de Derechos
Humanos. Evans cuestiona los argumentos liberales discrepantes cuando se tra-
ta de considerar el derecho a la salud como un derecho humano, ya que se basan
en la presuncién de que los derechos civiles y politicos son cualitativa y significa-
tivamente diferentes a los derechos sociales y econémicos (2002). Nygren-Krug
considera que hay que superar la ambigiiedad de la acepcion de los Derechos
Humanos e impulsar los mecanismos para hacer efectiva la responsabilidad de
aquellos Estados miembros de las Naciones Unidas que no colaboren (2019).

Desde la publicacion del informe de la OMS (2010) sobre la salud en el
mundo, se ha prestado mayor atencién a la cobertura sanitaria universal (CSU), y
surgen tres estrategias para el intento de tener un sistema de financiacion de la
salud sostenible: mas recaudacion de fondos para la salud; grupos mas nume-
rosos; mas salud por el dinero con mejora de la eficiencia en el uso de fondos a
través de reformas en la compra y en los procesos (Kutzin, 2013). México ha mos-
trado avances significativos en la cobertura universal, luego de implementar
varias reformas, 50 millones de mexicanos que antes estaban entre los mas
pobres y excluidos, empezaron a tener acceso a la atencion médica (Frenk y De
Ferranti, 2012). Las personas sin cobertura imponen costos ocultos en su pais de
origen. Los problemas de salud tratados de manera inadecuada dan como re-
sultado una disminucién de la productividad, costos més altos en el futuro y
familias y comunidades disfuncionales; ademas, la cobertura sanitaria universal
debe ser impulsada por fuerzas internas de un pais, no por fuerzas externas que
se limitan a ayudas temporales; de acuerdo con Frenk y De Ferranti, la ayuda
no es larespuesta (2012).

Con el afan resaltar la dignidad para las poblaciones y para toda persona,
Vrzina (2011) expone la diferenciacion entre la politica para los Derechos Hu-
manos y la politica de los Derechos Humanos, entendida como instrumenta-
lizacion de los derechos que conduce a hablar de insostenibilidades biosociales y
de supervivencia mental en un mundo al que no le interesa que la gente hable de
cultura y por ende necesita humildad para el disefio de la politica de los Dere-
chos Humanos. La Declaracion de Astana se aprobé el primer dia de la Con-
ferencia Mundial sobre Atenciéon Primaria de Salud y continu6 el camino de la
declaracion de Alma-Ata hacia la cobertura sanitaria universal y los ODS desta-
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cando el papel esencial de la atencion primaria de salud para la paz, la seguridad
y el desarrollo socioeconémico, y su dependencia mutua, reafirmando que la
salud es un derecho, no un privilegio para quienes pueden pagar (OMS, 2019).

Los sistemas de salud no deben verse como un costo: son impulsores del
desarrollo econémico ya que mejor salud significa una mayor productividad
(OMS, 2019). Para implementar de manera eficaz el derecho a la salud universal
hay que evitar entorpecer el principio de progresividad y obviar al estanca-
miento actual que como hacen notar Marcos y Mier (2021) se caracteriza por una
distincion entre personas con o sin seguridad social, mientras el objetivo es que
todas las personas puedan acceder en igualdad de condiciones a los mismos
tratamientos y servicios. Los esfuerzos a nivel internacional van en esta direc-
cién, existe ademas un marco juridico de Derechos Humanos que como mencio-
no el director general de la OMS, pone las bases para que los paises logren ga-
rantizar el respeto del derecho a la salud como derecho humano (OMs, 2020).

Para ello, hay que poner atencion a los vinculos entre los Derechos Hu-
manos y los determinantes sociales de la salud, que dependen de cuatro factores
clave: abordar de forma interdisciplinaria e intersectorial las complicadas cues-
tiones sanitarias y sus complejidades; promover de manera intencionada
mediante la integracion formal de mecanismos de gobernanza participativa en
tema de politica de la salud a nivel nacional y subnacional; garantizar el com-
promiso explicito de los paises con la realizacion de la equidad sanitaria inter-
generacional con particular atencién a criterios de sustentabilidad; mas alla de la
financiacién, los marcos politicos y las estructuras juridicas, es necesario com-
batir la indiferencia y el poder amorfo de las actitudes y las creencias, y las for-
mas en que estas ideas intangibles tienen efectos concretos en la salud (Kenyon et
al., 2018).

Tobin y Barrett (2020) ponen atencion sobre la obligacién de los Estados
para garantizar el derecho a la salud, obstaculos y asignaturas pendientes (cfr.
Safura 2021); Tasioulas, hace un estudio regional de la situacién y subraya las
obligaciones bésicas minimas asociadas con el derecho a la salud en la
legislacion y la practica en los niveles internacionales, regionales y nacionales.
Hay que reconocer que el orden juridico internacional se encuentra todavia en
una etapa comparativamente temprana en la articulacién del contenido del
derecho humano a la salud, incluidas las obligaciones bésicas minimas asocia-
das con él (Tasioulas, 2017). Las obligaciones minimas de los Estados incluyen
el deber de garantizar el derecho de acceso a los bienes y servicios de salud sin
discriminacién; el acceso a alimentos basicos; el acceso a una vivienda, unos
servicios de saneamiento y un abastecimiento de agua potable adecuados;
el suministro de medicamentos esenciales; una distribucién equitativa de todos
los establecimientos, bienes y servicios de salud (Oficina del ACNUDH, 2008).
Mas alla de las obligaciones basicas, es dificil que los gobiernos rindan cuentas
de sus compromisos politicos con el ODS 3 sin estrategias de inversiéon avaladas
por una legislacién nacional estricta e incluyente que favorezca también a los
grupos mas vulnerables en riesgo de marginacién (Brolan et al.,2017).
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Entre los indicadores utilizados normalmente se encuentran aquellos
considerados estructurales, como el compromiso a respetar acuerdos interna-
cionales; los indicadores de proceso nivelados con la implementacién de medi-
das que sirvan para cumplir con las normas; y los indicadores de resultados,
como las evidencias ligadas a los efectos en la salud de la poblacién, o la co-
bertura de los servicios de salud esenciales (véase ACNUDH, 2019), tal y como se
define en el indicador 3.8.1 de los ODS, es decir, la cobertura media de los servi-
cios esenciales basada en las intervenciones de rastreo de seguimiento que
incluyen la salud reproductiva, materna, neonatal e infantil, las enfermeda-
des infecciosas, las enfermedades no transmisibles y la capacidad de los servi-
cios y acceso, entre la poblacion general y la més desfavorecida (OMs, 2018).

Un estudio de Hogan calcula el indice de cobertura sanitaria universal
mediante el uso de los datos disponibles de los paises (Hogan et al., 2018) y los
hallazgos muestran el amplio rango del indice de cobertura de servicios, que va
desde mas de 80 en paises de altos ingresos como Australia, Bélgica, Canada y
Japon hasta menos de 35 en algunos paises afectados por conflictos y de bajos
ingresos, como Afganistan, Somalia y Sudan del Sur. El Banco Mundial ofrece
otro recurso global para rastrear el progreso de proteccion financiera y equidad
en salud (EFPI) que utiliza indicadores de uso de servicios preventivos y cura-
tivos y otros indicadores de resultados de salud (Wagstaff et al., 2019) y pro-
teccion financiera en materia de salud (Wagstaff et al., 2018).

Hosseinpoor sugiere dar seguimiento a las desigualdades en tema de
derecho a la salud en apoyo a los paises con grupos vulnerables. Monitorear el
progreso hacia el cumplimiento de las metas del ODS 3 y otros objetivos rela-
cionados con la salud, significaria cerrar la brecha que actualmente perjudica a
las poblaciones desfavorecidas que no reciben los servicios de salud que nece-
sitan o sufren dificultades para beneficiarse. En este sentido cobra importancia el
desarrollo de politicas orientadas a la equidad, y programas o practicas que se
alinean con la naturaleza intersectorial de los ODS, como, por ejemplo, el pro-
greso hacia la cobertura universal de salud (Hosseinpoor et al, 2018). Es im-
portante notar como en México, los esfuerzos en la segunda década del siglo XXI
hayan llevado a cabo acciones dirigidas a ampliar el acceso a la salud. Sin entrar
en el mérito de los resultados alcanzados, el Centro de Investigacion Econémica
y Presupuestaria (2018), utilizando la informacién sobre servicios otorgados y
costos proporcionados por las instituciones de salud del gobierno federal, mani-
fiesta que, para cubrir los servicios de salud del total de la poblacién, seria
necesario un aumento del presupuesto asignado al sector.

Reflexiones finales

En los objetivos de los ODS, se configura una nueva Agenda universal con el fin
de hacer realidad los Derechos Humanos de todas las personas. El derecho
universal a la salud es fundamental para que todas las formas de vida puedan
prosperar, asi como lo es la cobertura y acceso universal a una atencién médica
de calidad y la proteccién social, preludio para el bienestar fisico, mental y social.
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En estos términos, las obligaciones de respetar, proteger y realizar se componen
de criterios de abstencion, regulacién e implementacién respectivamente (Ofi-
cina del ACNUDH, 2008). En este capitulo se ha remarcado que al hablar de salud
se estd pensando a “un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades” (OMS, 2014. p.1). En los
ODS salud y bienestar se refieren a un derecho a una vida sana y a la promocién
del bienestar en todas las edades (ONU, 2016).

En la situaciéon mundial durante e inmediatamente después de la pan-
demia, la participacion de las organizaciones internacionales -especializadas en
la salud- ha sido un gran estimulo para la preservacion de la salud a nivel
mundial. La OMS y la Organizacién Panamericana de Salud han trabajado mas
activamente que en otras circunstancias como, por ejemplo, durante la pan-
demia derivada por el virus AHINI. La experiencia ha generado mejores pro-
tocolos para la prevencién y una sélida base para la contingencia generadas por
eventuales nuevas cepas derivadas del SARS-Cov-2; sin embargo, la cooperacion
internacional sigue necesitando de mas esfuerzos en conjunto que incorporen a
otros niveles de gobernanza. De suma importancia es la necesidad de un mayor
liderazgo a nivel mundial y con més recursos y soluciones adecuadas, que se
sume a las acciones a nivel local capaces de implementar de manera eficaz la
legislacion en todos los 6rdenes de gobierno adaptando presupuestos e insti-
tuciones; y finalmente, resulta indispensable la accién por parte de la sociedad
civil y las personas en general, los medios de comunicacién y el sector privado.

Poner el derecho a la salud entre las prioridades de la gobernanza mun-
dial y pilar de los ODS, ha significado dedicar mds atencion que en pasado a los
instrumentos juridicos que establecen estandares internacionales en tema de
cooperacion sanitaria (cfr. Oficina del ACNUDH, 2015). En momentos de crisis se
generan procesos replicables capaces de enfrentar futuras emergencias; y en la
pandemia de inicio de 2020, la presencia de organizaciones internacionales enfo-
cadas enla preservacion de la salud ha limitado los dafios y abierto un espacio de
colaboracion entre sus estados miembros con el fin, tal vez mal logrado, de
alinear estrategias y optimizar la distribucién de los recursos (Véase ACNUDH,
2021).

Todos los programas necesitan tener claro dar prioridad a las comuni-
dades marginadas que siguen sufriendo las estructuras de poder dominantes y
las formas de dominacién racial, cultural, de género y de clase (Kenyon et al.,
2018). El ACNUDH considera al respecto que un “liderazgo firme y acciones
decididas para respetar, proteger y cumplir plenamente el derecho a la salud, la
garantia de una participacién efectiva y el fortalecimiento de la rendicion de
cuentas” contribuirian de manera significativa a la aplicacién efectiva y la con-
secucion de los ODS relacionados con la salud (ACNUDH, 2018, p.18). En con-
clusién, para garantizar el derecho a la salud, la gobernanza global es crucial
(OMS, 2017b) sobre todo cuando se desea generar un sistema sanitario que res-
ponda a las necesidades cambiantes de la poblacion y que busque legitimarse
gracias a la confianza ganada entre los usuarios (Kruk et al., 2018).
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