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			Aportes iberoamericanos al derecho internacional: pandemias, corrupción, transiciones, inversiones, derechos humanos y medio ambiente

			Resumen

			Es un gusto presentar a la comunidad académica este nuevo libro de investigación que recoge los mejores trabajos de investigación discutidos en el tercer Congreso de Derecho Internacional, organizado anualmente por el Grupo de Investigación en Derecho Internacional de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario y sus organizaciones aliadas. 

			En esta obra participaron treinta y cuatro autores que realizaron veinticinco contribuciones sobre temas variados que giran alrededor de cinco grandes temas del derecho internacional (i. derecho internacional público, ii. derechos humanos, derecho internacional humanitario y medio ambiente, iii. conflicto armado interno y justicia transicional, iv. corrupción y derecho internacional, v. derecho internacional privado y económico), por lo que esta obra puede considerarse como un nuevo aporte al estudio de esta área del derecho que, a pesar de su juventud frente a otras áreas, tiene un desarrollo progresivo que conlleva a una constante evolución normativa y conceptual supremamente interesante y profunda.

			Las recientes publicaciones de esta área se han caracterizado porque en su portada aparece una fotografía de un tribunal internacional o un evento icónico en la historia del derecho internacional. Por ello, para este libro, se seleccionó una imagen memorable para el derecho internacional en América Latina: una fotografía en la que las mujeres son las protagonistas. Todas ellas son, o han sido, juezas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, quienes se reu¬nieron para el evento de conmemoración de los 40 años de la entrada en vigor de la Convención Americana y de la entrada en vigor de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en San José, Costa Rica, el 17 de julio de 2018, durante el 125 Período Ordinario de Sesiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

			Palabras clave: derecho internacional, derecho internacional privado, derechos humanos, derecho internacional público, problemas sociales, epidemias, legislación, corrupción, medio ambiente. 

			Ibero-American contributions to international law: Pandemics, corruption, transitions, investments, human rights, and environment

			Abstract

			It is a pleasure to present to the academic community this new book that gathers the best research papers discussed at the 3rd Congress on International Law, organized annually by the Research Group of International Law at the Faculty of Law of the Universidad del Rosario and its partner organizations.

			Thirty-four authors participated in this work with twenty-five contributions on a variety of topics revolving around five major themes of international law: i) public international law; ii) human rights, international humanitarian law, and the environment; iii) internal armed conflict and transitional justice; iv) corruption and international law; and v) private and economic international law. Thus, this work can be considered as a new contribution to the study of this area of law, which, despite its young age compared to other areas, has a progressive development that leads to a constant—and supremely interesting and deep—normative and conceptual evolution.

			A characteristic feature of recent publications in this area have been to place a photograph of an international tribunal or an iconic event of the history of international law on the cover. Therefore, for this book, a memorable image for international law in Latin America has been selected: a photograph in which women are the protagonists. All of them are, or have been, judges of the Inter-American Court of Human Rights, who came together to commemorate the 40th anniversary of the entry into force of the American Convention, as well as the entry into force of the Inter-American Court of Human Rights, in San José, Costa Rica, on July 17, 2018, during the 125th Regular Session of the Inter-American Court of Human Rights.

			Keywords: international law, private international law, human rights, public international law, social problems, epidemics, legislation, corruption, environment.
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			Introducción


			Ricardo Abello-Galvis*

			Walter Arévalo-Ramírez**

			Para el Grupo de Derecho Internacional de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, y especialmente para los Editores Académicos de este libro, es un gusto presentarle a la comunidad académica esta nueva obra que recoge los mejores trabajos de investigación presentados en el tercer Congreso de Derecho Internacional que es organizado anualmente por el Grupo de Derecho Internacional. La pandemia del Covid-19 nos obligó a cambiar las fechas de todo el proceso, empezando con la fecha misma del Congreso, lo que obviamente terminó afectando el proceso editorial de esta obra que hoy está a su disposición.

			El Congreso se realizó en abril de año 2021 y contó con la participación de conferencistas de muy alto nivel, razón por la que los mejores escritos de investigación fueron seleccionados para que los autores adelantaran todas las mejoras sugeridas e incluyeran los aportes del diálogo que habían sostenido durante el Congreso.

			Todos los aportes que el lector podrá encontrar en este libro han cumplido y aprobado un riguroso proceso de evaluación de pares, por lo que aprovechamos estas líneas para agradecerles por su paciencia a lo largo de este proceso.

			Como se puede ver, la presente obra siguió una metodología muy rigurosa para la selección de los artículos, así como para su agrupación. En este sentido, realizamos una división temática en cinco secciones:

			•La primera sección, dedicada al “Derecho internacional público”, cuenta con ocho contribuciones realizadas por diez autores en donde el lector encontrará artículos sobre variados temas del derecho internacional general, que van desde las teorías críticas hasta los aportes de diferentes organizaciones internacionales para el manejo y asistencia jurídica de la pandemia del Covid-19 y sus consecuencias.

			•La segunda sección, relativa a derechos “Humanos, derecho internacional humanitario y medio ambiente”, alberga cinco contribuciones realizadas por ocho autores. Allí encontrarán contribuciones sobre diversos temas, desde la biogénesis del derecho internacional ambiental hasta la necesidad de humanizar el derecho internacional, pasando por el constitucionalismo autoritario y la evolución de las garantías de no repetición en la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

			•La tercera sección, relativa al “Conflicto interno y justicia transicional”, contiene la participación de cinco autores correspondiente a cuatro artículos, que abarcan temas como derechos humanos y empresa, pasando por los diferentes enfoques entre el derecho constitucional y el convencional, la problemática de derechos humanos que sufren los guardaparques, hasta la caracterización de las disidencias de las farc a la luz del derecho internacional.

			•La cuarta sección, titulada, “Corrupción y derecho internacional”, ofrece cuatro artículos realizados por el mismo número de autores. Los textos publicados versan sobre la problemática transnacional desde la perspectiva de la corrupción, los aportes que hay desde las organizaciones internacionales para luchar contra este flagelo, así como mecanismos alternativos, como la justicia transicional, para resolver un tema tan complejo como la corrupción.

			•Finalmente, en la quinta sección, “Derecho internacional privado y económico”, siete personas nos aportan cuatro contribuciones. En esta sección se tratan diversos temas, que van de lo general a lo especial, razón por la que encontrarán artículos que analizan temas de arbitraje de inversión a la luz del derecho comunitario de la ue, pasando por un análisis de la época dorada de los tratados de inversión, para luego abordar temas más específicos, como la autonomía de la voluntad en los contratos wraps y el análisis de la aplicación de principios en tribunales arbitrales.

			Como podrán ver, en esta obra participaron treinta y cuatro autores que realizaron veinticinco contribuciones sobre temas variados pero que giran alrededor de cinco grandes temas del derecho internacional, de manera que consideramos que se trata de un nuevo aporte al estudio de esta área del derecho que, a pesar de su juventud frente a otras áreas, tiene un desarrollo progresivo que conlleva una constante evolución normativa y conceptual supremamente interesante y profunda.

			Por otro lado, consideramos pertinente explicar la foto de la portada de este libro. Como se habrán podido dar cuenta, nuestras últimas publicaciones siempre han llevado como foto de portada un tribunal internacional o un evento icónico en la historia del derecho internacional. Por esta razón, nos pareció que la foto del presente libro que mejor cumplía con estos dos elementos es una foto especial en la que solo hay mujeres, y todas ellas son, o han sido, juezas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos reunidas para el evento de conmemoración de los cuarenta años de la entrada en vigor de la Convención Americana y de la entrada en vigor de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en San José, Costa Rica, el 17 de julio de 2018 durante el 125 Período Ordinario de Sesiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

			Finalmente, consideramos importante resaltar que esta publicación, así como todas las actividades del Grupo de Derecho internacional, son un logro colectivo en el que intervienen muchas personas y organizaciones. En este trabajo colectivo y mancomunado intervienen el Anuario Colombiano de Derecho Internacional (acdi), el Anuario Iberoamericano de Derecho Internacional Penal y el Instituto Iberoamericano de la Haya (anidip-iih), la Academia Colombiana de Derecho Internacional (accoldi), el Colegio de Abogados Rosaristas y la Red Latinoamericana de Revistas de Derecho Internacional (Relaredi), así como un importante número de personas que a título individual están dispuestas a apoyar estas iniciativas en las que de forma conjunta se piensa, analiza, entiende y transmite el derecho internacional. Todo esto nos llena de una profunda alegría y esperamos muy pronto estar compartiendo con ustedes una nueva publicación y nuestros futuros congresos de investigación.
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			Propuesta de una definición triádica para el derecho internacional


			Julián Darío Bonilla Montenegro*

			Resumen

			A través de un ejercicio analítico de la teoría jurídica, que tome en consideración los aportes generados desde este campo de conocimiento producido en América Latina, se propone definir el derecho internacional como un “conjunto normativo valorativo encargado de regular las conductas de los sujetos y actores del sistema internacional y las relaciones entre estos”. Se ofrecerá, en primer lugar, un estudio de revisión sobre cómo se ha definido el derecho internacional desde los centros de producción del sistema-mundo para reconocer cuáles son sus características y aportaciones específicas en el desarrollo del proceso definicional. Posteriormente, de acuerdo con trabajos de académicos como Larrauri, Fernández Sessarego y Batista, se identificarán los componentes triádicos del derecho, lo cual, de acuerdo con Reale, permite reconocer el proceso de interacción entre la vida humana y las normas jurídicas, para así hacer extensiva su caracterización conceptual frente a la definición propuesta para este trabajo, en donde se logra un reconocimiento frente a la carga dialéctica presente en los fenómenos jurídicos.

			Palabras clave: definición, derecho internacional, Latinoamérica, triádica.

			Abstract

			Through an analytic exercise of legal theory, that considers the contributions generated from this field of knowledge in Latin America, it intends to define the International Law as a “normative evaluative set in charge of regulating the behaviors of the subjects and actors of the International System and the interactions between them”. It will be offered, first, a state of the art about how it has been defined the International Law from the production centers of the World-System to recognize which are their characteristics and specific contributions in the development of the definitional process. Later, according to the works of academics like Larrauri, Fernández Sessarego y Batista, it will identify the triadic components of the law, which it’s, following Reale, allow to recognize the interaction process between the human life and the legal standards, for so extend its conceptual characterization versus the definition proposed for this document, where it is achieved recognition against the dialectical load presents in legal phenomena.

			Keywords: definition, international law, Latin America, triadic.

			Introducción

			¿Qué debemos entender por derecho internacional? ¿Cuál es su campo de acción? ¿Cuáles son sus alcances y los sujetos que abarcan este campo jurídico? Estas y otras dudas son ampliamente consideradas cuando se pretende generar un trabajo teórico frente a la necesidad de construir modelos de conceptualización dentro del derecho. Particularmente si, como será la órbita general de este trabajo, se aborda el derecho internacional público.

			Por regla general, para lograr generar modelos definicionales se construye una aproximación conceptual desde los desarrollos construidos por parte de los académicos provenientes de los centros de producción, que son retomados mediante construcciones de carácter trasnacional en las zonas de recepción. El trabajo de Diego López Medina1 es enfático en demostrar cómo se establecen procesos de construcción de diversas teorías jurídicas desde los centros de producción académica establecidos en el mundo ‘desarrollado’, las cuales son enviadas mediante diversas estrategias de trasplantes legales2 a los centros académicos del sur global. Este proceso se puede identificar claramente cuando se realiza el estudio del derecho internacional.

			Esta rama del derecho ha tenido notables desarrollos históricos, en donde siempre se ha logrado tomar como referencia los procesos de los diversos centros de producción de acuerdo con un momento histórico particular. Así, mientras en un primer momento se tuvo como referencia la denominada Escuela de Salamanca, el poder e influencia español comenzó a declinarse a favor de otros Estados europeos como los Países Bajos o Francia, a consecuencia de las transformaciones geopolíticas derivadas de la guerra de los Treinta Años, las guerras napoleónicas o, si se busca incluir a otro centro de producción, el inicio del control del comercio marítimo y la expansión colonial en cabeza del Reino Unido3.

			Sin pretender se extensivo en este apartado, se puede reconocer que en los últimos años el predominio de los centros de producción se ha concentrado en los Estados Unidos, junto con aportes derivados de antiguos Estados imperiales como los mencionados en el párrafo anterior (a excepción de España). Es desde estos centros de producción que se construyen criterios de reconocimiento respecto de cómo debe entenderse el derecho internacional, además de servir como modelos de referencia respecto de cómo debe llevarse a cabo la difusión de sus modelos teórico-conceptuales frente a los países ubicados en la periferia del sistema mundo.

			Hay, claro, avances que son importantes para la comprensión del derecho internacional a partir de desarrollos teóricos construidos por parte de académicos que provienen de las referidas zonas periféricas. Sin embargo, también es preciso identificar que la mayoría de las veces su formación se concentra en universidades de élite del centro del sistema-mundo y su actividad de docencia e investigación también se desarrolla en estos espacios4.

			Entonces, lo que se quiere ofrecer en este trabajo es una revisión que se aleja de la fuerte carga generada desde los centros de producción frente al derecho internacional, tratando de construir un abordaje que permita aceptar que desde el sur global también se han construido aportes que deben ser considerados para el fortalecimiento de la enseñanza en el derecho internacional. Así, el ejercicio que se presenta a continuación es el siguiente: en primer lugar, se hará una revisión sobre cómo se ha definido el derecho internacional desde diversos autores, tanto de aquellos que representan centros de producción como aquellos que se encargan de la reproducción de estos trabajos académicos. Posteriormente, se ofrecerá una nueva definición sobre el derecho internacional, de carácter triádico. Esta conceptualización busca determinar los nuevos criterios de comprensión de los campos de acción e interacción del derecho internacional en un sistema internacional altamente dinámico y complejo. Para esta definición se tomará como referencia el trabajo de académicos latinoamericanos que han desarrollado su actividad académica dentro del campo de la filosofía jurídica, pero haciendo extensible algunas de sus aportaciones para el modelo de conceptualización del derecho internacional.

			Algunas definiciones alrededor del derecho internacional

			Existe un amplio espectro de marcos definicionales respecto al derecho internacional. Paul de Visscher establece un criterio particular de identificación con ciertas características del derecho constitucional, ya que en ambos casos se forman normas jurídicas “qui tendent à discipliner le dynamisme d’une volonté politique placée au service de certain ideaux de conservation et de grandeur de l’Etat”5, debiendo incluso ser más aceptado por parte de los Estados que el derecho constitucional mismo. Pierre-Marie Dupuy, en una línea que refuerza la necesidad de acercar el derecho internacional al positivismo jurídico, considera que no existe una diferencia real frente a una definición para el derecho interno, en cuanto es una “technique de régulation sociale, volontairement formalisée pour des raisons d’efficacité, de fiabilité, de securité, que l’on appelle précisément la ‘securité juridique’”6.

			Otro académico, Manfred Kueng, considera que el derecho internacional “is concerned with legal norms that regulates trans-boundary relationships of persons, international organizations and states (sic)”7, siendo posible extender este derecho para las relaciones derivadas de las relaciones entre la Estado y la persona humana dentro del territorio estatal8, pero enfocándose esencialmente en el contexto de las interacciones entre sujetos del derecho internacional entre estos o en relación con la persona humana, dejando de lado que existen condiciones de organización de normas jurídicas que se consideran para el reconocimiento autónomo o particular de los sujetos, sin que sea necesaria la mediación entre sujetos para demostrar su cumplimiento o validez.

			Adicionalmente, es posible considerar al derecho internacional como un sistema normativo que, a pesar de ser inmaduro, incompleto y transicional, revela “a ‘complete’ system of laws, albeit one that cannot be uncritically analogized to domestic legal system”9. Situación que puede verse acompañada por parte de los criterios definicionales que se han construido desde los países de distribución (aquellos ubicados en la semiperiferia, que sirven de punto de transición de los desarrollos teóricos construidos desde el centro para dar paso a su recepción en la periferia del sistema-mundo). En este caso, el trabajo publicado en conjunto por el académico español Antonio Remiro Brotóns, junto con otro grupo de académicos de diversas universidades españolas, ofrece una revisión más simple que logra acercarse a una forma particular de identificación sobre el alcance que puede tener el derecho internacional.

			En su libro se expresa que el derecho internacional se puede definir “como el conjunto de normas jurídicas que, en un momento dado, regulan las relaciones —derechos y obligaciones— de los miembros de la sociedad internacional a los que se reconoce subjetividad en este orden”10. De esta manera, es posible identificar la necesidad de organizar los aspectos relacionados con las interacciones entre sujetos que hagan parte de la sociedad internacional, lo que deja de lado la posibilidad de aceptar que también puede existir una comunidad internacional y las condiciones propias que pueden generarse mediante aspectos propios de mecanismos de gobernanza global o por medio del ejercicio de comunidades epistémicas.

			Finalizando este apartado se puede observar cuáles han sido los mecanismos de recepción que se han desarrollado en el contexto colombiano en relación con los criterios que deben tenerse en consideración al momento de establecer un campo definicional para el derecho internacional.

			En uno de los libros más escrutados dentro de la formación jurídica en Colombia se encuentra el trabajo de Marco Monroy, que menciona una descripción que bien podría considerarse fuertemente formalista, apelando a criterios que bien podrían hallarse en una revisión conservadora respecto del derecho internacional. Él dice que “el derecho internacional público es la rama del derecho público que estudia las relaciones entre Estados y entre estos y los demás sujetos de derecho internacional, así como la organización y funcionamiento de la comunidad internacional”11. Al analizar con más atención esta propuesta definicional se puede lograr un acercamiento a los criterios de recepción que se han establecido frente a las formas jurídicas de diversa índole, sin que sea posible advertir cómo es que dentro de la obra se puede reconocer la comunidad internacional o si, como lo proponen Antonio Remiro y otros, sería mejor lograr la reducción de su campo de acción a la sociedad internacional12.

			Finalizando este apartado, es conveniente recurrir a la proyección simplista pero concreta acerca del derecho internacional que ofrece Enrique Gaviria. Él, más allá de aceptar de antemano que la posibilidad de construir un modelo definicional para el derecho internacional es un ejercicio complejo debido a la diversidad de formas para lograr su denominación, opta por simplificar esto cuando considera que esta rama del derecho como “el conjunto de normas destinadas a reglamentar las relaciones existentes entre los sujetos internacionales”13. Sin embargo, como se puede apreciar también en el trabajo de Marco Monroy, la forma de legitimación y organización de este modelo se construye desde una revisión teórica que toma los criterios por parte de los centros de producción (Francia, Países Bajos, Alemania, entre otros) o los modelos de difusión, particularmente el caso español.

			La necesidad de establecer otro modelo definicional del derecho

			Al observar las definiciones propuestas en el apartado anterior —que, se enfatiza, no corresponde a una revisión extensa—, se puede reconocer que se busca comprender al derecho internacional como un modelo normativo enfocado particularmente frente a los sujetos que conforman, bien sea una sociedad o, con restricciones, una comunidad internacional. En algunos criterios definicionales, se concentra a la relación interestatal —tal como lo propone Truyol y Serra—14. Este criterio puede establecer una serie de restricciones frente al alcance real que tiene el derecho internacional, ya que no solo sirve para las interacciones entre sujetos de derecho internacional, sino que además garantiza la regulación frente a cómo se pueden establecer mecanismos de participación frente a actores que tengan capacidad de decisión.

			Por tal motivo, es importante identificar que el derecho sirve como un modelo de regulación de prácticas y procesos dentro de un modelo de tipo sistémico, aceptando para este caso la existencia de un sistema internacional, en donde se puede identificar que existe una diferenciación concreta de carácter funcional, que permite que una ampliación de la autonomía entre las partes15. Aquí se puede recordar lo que trabajó en el campo de las relaciones internacionales correspondieron a los aportes de Stanley Hoffmann16, quien establece una estructura para el sistema internacional de tipo funcional en donde se deben tener en cuenta las interacciones de carácter vertical y horizontal, identificados a través de una serie particular de transacciones políticas. Lo anterior demuestra que existen una serie de connotaciones de carácter triádico que sirven para garantizar el reconocimiento de los campos de funcionamiento del derecho y establecer otra serie de factores para establecer su campo definicional.

			Es este campo se puede observar que se está comenzando a una revisión triádica para lograr una definición que incluya una serie de aproximaciones normativas, objetivas y valorativas frente al derecho. Este modelo ha tenido su desarrollo particular dentro del ejercicio de la filosofía del derecho contemporánea, particularmente gracias a los análisis que se han construido por parte de académicos latinoamericanos. Este criterio representa una carga simbólica frente al ejercicio de la conformación de un modelo definicional para el derecho internacional, ya que pretende ofrecer una construcción que no depende directamente de los criterios de recepción de los modelos construidos, e impuestos, desde los centros de producción.

			De esta manera, lo que se propone a continuación es ofrecer una revisión sobre las características que existen frente a la posibilidad de construir una revisión triádica del derecho para posteriormente poder identificar las características de este modelo frente al ejercicio del derecho internacional.

			Una propuesta conceptual triádica

			Usualmente, una forma de reconocimiento de las normas jurídicas se basa en una revisión extraída de la lógica formal, que permite establecer la conformación de determinados modelos silogísticos que identifican en qué condiciones se pueden presentar o la atribución generada por el cumplimiento de la norma o la sanción en caso de que se incumpla17. Esto se puede reflejar dentro de algunos de los modelos teóricos del derecho, los cuales se enfocan en algunos criterios particulares. Así, mientras que el modelo de derecho natural se enfoca en la relación valores —normas que afectan a la vida humana—, el positivismo, desde una visión formalista, se concentra en una dimensión bidimensional de tipo formal-normativa, y un modelo realista o sociológico se construye desde la comprensión real de la vida social y como estas construyen normas18.

			Estos aspectos uni o bidimensionales son criticados por Ramón Larrauri. Él acierta en la necesidad de romper la visión formalista propia de los modelos jurídicos tradicionales, que consideran que solo se requiere la comprensión de la norma para poderla poner en práctica. Para él “es imposible exiliar el Derecho (sic) tanto de la vida humana como a los valores que en ella se vivencian presididos por la justicia”19.

			Para poder reforzar este criterio, es importante recuperar los ejercicios teóricos que han sido construidos por parte de académicos latinoamericanos, quienes han reforzado la necesidad de conformar un modelo tridimensional para la comprensión del derecho. Han sido académicos como Recaséns, Fernández Sessarego o Reale quienes se han aventurado a buscar la manera más apropiada de construir esta perspectiva triádica para la conceptualización del derecho. Se tratarán brevemente las características de los modelos triádicos de cada uno de estos autores.

			En primer lugar, se encuentra la figura del jurista guatemalteco Luis Recaséns Siches, quien presenta la “estructura tridimensional del derecho”20, ya que él considera necesaria la adición de aspecto de carácter valorativo para poder fortalecer el modelo definicional del derecho. Esta dimensión axiológica se debe adicionar a los criterios fácticos y normativos con los que comúnmente se reconocen los modelos definicionales del derecho, que se caracterizan por el hecho de que buscan darle una mayor prevalencia al aspecto formal, dejando atrás las posibles vinculaciones que pueden constituirse de acuerdo con los criterios axiológicos o valorativos constituidos dentro de cada modelo cultural en donde se demuestra la necesidad de conformar reglas jurídicas. Así, el aporte tridimensional ofrece como ventaja que “sirve como punto de partida para la comprensión de la realidad jurídica y, al mismo tiempo, nos indica los distintos aspectos en que se manifiesta el fenómeno jurídico”21.

			Posterior a la propuesta acerca de la estructura tridimensional del derecho se encuentra el trabajo del brasilero Miguel Reale. Antes de él se habían ofrecido diversos criterios alrededor de la necesidad de ofrecer un acercamiento tridimensional a la comprensión del derecho. Su obra reconoce que el acercamiento al criterio tridimensional del derecho también ha sido considerado por parte de autores provenientes de los centros de producción en el sistema internacional. Sin embargo, él fortalece la necesidad de otorgarle la connotación triádica al derecho cuando expresa que “o termo ‘tridimensional’ só pode ser compreendido rigorosamente como traduzindo um processo dialético, no qual o elemento normativo integra em si e supera a correlação fático-axiológica, podendo a norma […] converter-se em fato, em ulterior momento do processo, mas somente com referência e em função de uma nova integração normativa determinada por novas exigências axiológicas”22.

			Bajo este criterio es posible lograr la identificación de algunos de los elementos representativos que conforman la connotación triádica para la comprensión del derecho. A través de una revisión propia dentro de la axiología jurídica, es posible identificar un acercamiento al derecho como “una obra humana social (hecho), de forma normativa, encaminada a la realización de unos valores […] definitivamente reunidas en relaciones de esencial implicación”23.

			En otro escenario de comprensión de la perspectiva triádica se encuentra el trabajo de Fernández Sessarego. Este jurista peruano logró establecer una revisión particular respecto de la caracterización tridimensional para el derecho, cuando ofreció que es necesaria la exigencia de “tres objetos heterogéneos que adquieren unidad conceptual mediante una interacción dinámica. […] las conductas humanas intersubjetivas, los valores y las normas jurídicas”24. Gracias a su trabajo, es posible reconocer con mayor detalle cuáles son los requerimientos, las cargas descriptivas, que se incluyen al momento de construir un modelo de se acerca a las condiciones de una propuesta triádica para el derecho internacional.

			La definición triádica concentrada al derecho internacional

			En los apartados anteriores se ofrecieron ciertas características respecto de los modelos conceptuales que han servido para lograr construir un abordaje respecto del derecho internacional, luego se presentó la descripción respecto de la perspectiva triádica dentro de la teoría jurídica que exige la inclusión de un componente de carácter valorativo (axiológico) al momento de lograr fortalecer el alcance conceptual del derecho. Lo que se presentará a continuación tiene que ver con la posibilidad de ofrecer una propuesta definicional para el derecho internacional que se articule con el modelo triádico descrito.

			Es importante enfatizar que la revisión teórica ha sido breve, pero se espera que sea lo suficientemente detallada para comprender las dos condiciones sobre las que sustentaría el modelo de definición que ha dado pie a la construcción de este trabajo. Sin mayores aclaraciones, se propone que el derecho internacional debe ser considerado como un “conjunto normativo valorativo encargado de regular las conductas de los sujetos y actores del sistema internacional y las relaciones entre estos”.

			¿Por qué se ha construido esta propuesta? Las razones son diversas. En primer lugar, si se recuerda en este momento la triple condición derivada del trabajo de Fernández Sessarego, las conductas, los valores y las normas se encuentran referenciados dentro de esta apuesta de modelo conceptual. Para poder garantizar una legitimidad de la estructura normativa25, esta debe estar relacionada frente a una carga axiológica concreta que determine cuáles pueden ser los alcances reales que se configuran para establecer los alcances de las conductas que puedan efectuar quienes hacen parte de las interacciones en el sistema internacional. La mejor manera de lograr identificar cuáles pueden ser los alcances que pueden tener estas conductas descansan en las experiencias dialécticas —como lo expone Reale— que permiten generar determinados espacios de comunicación entre las partes que conforman el sistema.

			Y aquí se encuentra otro criterio de suma importancia dentro de esta perspectiva triádica. La propuesta descansa bajo la intención de tener como referencia la conducta tanto de los sujetos como de los actores del sistema internacional. En otros apartados del presente trabajo se han mencionado algunas de las características que se encuentran dentro de los modelos sistémicos, particularmente la interacción estructural y funcional se establece en las relaciones de quienes finalmente o toman las decisiones o se ven influenciados por parte de los resultados operativos producto del sistema. En esta clase de modelos es necesario reconocer que debe identificarse la caracterización detallada de las partes, así como cuál es la función que estas tienen respecto a todo el sistema. Por esto se requiere hacer la extensión no solo de los sujetos, como lo exponían por regla general la mayoría de los autores, sino que se hace necesaria la inclusión de los actores del sistema internacional.

			Las visiones tradicionales, altamente formalistas, justifican que solo se puede hacer referencia a los sujetos del derecho internacional debido a que estos tienen capacidad de decisión que puede terminar generando esquemas normativos. El inconveniente de mantener este criterio en un sistema altamente complejo y dinámico como el sistema internacional contemporáneo consiste en que deja a un lado las condiciones de participación que se presencian por parte de actores dentro del sistema internacional. Ahora no es viable suponer que solo los sujetos tienen capacidad en la conformación de la delimitación y organización de los procesos. Tienen capacidad de decisión, sí, y esto los mantiene en una condición que bien podría denominarse de superioridad jerárquica. Pero así se desconoce que existen mecanismos de participación en donde la influencia de actores es cada vez más importante y, en cierta medida, relevante.

			Si se observa que en la actualidad la toma de decisiones dentro del sistema internacional se constituye mediante procesos de gobernanza global26, que refuerzan el debilitamiento del modelo estatocéntrico convencional, y que ahora es posible observar una cada vez mayor presencia de comunidades o agentes epistémicos27 en las actividades de toma de decisiones, con su reconocida capacidad de influencia. Estos últimos no pueden calificarse como sujetos sino como actores, razón por la cual es claro que los procesos de construcción de normas no solo se concentran en los sujetos.

			Esto también se determina bajo otra serie de parámetros. Si se mantiene la idea sobre la definición propuesta, es posible encontrar que el ejercicio del derecho internacional está encaminado a regular la conducta de sujetos y actores. Esto permite reconocer que muchas prácticas dentro del sistema internacional están encaminadas a determinar cuáles son los límites de los patrones de comportamiento tanto de los sujetos y actores que se involucran dentro de los procesos en el sistema internacional.

			La regulación de las conductas debe llevarse a cabo tomando en consideración dos aspectos: tanto el contexto normativo, que servirá de referenciación formal, como de los mecanismos relacionados con los componentes de corte axiológico. Bajo este criterio es importante reconocer que la forma de aceptación axiológica se constituye desde una revisión que debe contar con una connotación multicultural, que logre el quebrantamiento de las visiones eurocéntricas que han sido predominantes al momento de indicar las maneras mediante las cuales se han querido establecer los modelos de regulación de las conductas en el sistema internacional. Así, la relación con el componente valorativo, el tercer componente incluido dentro de la perspectiva triádica debe configurarse en términos de las diferencias culturales. De acuerdo con Antony Anghie, “international law may be seen as an attempt to stablish a universal system of order among entities characterized as belonging to different cultural systems”28.

			Finalmente, se habla de la necesidad de regular tanto las conductas de los sujetos y actores como las conductas entre estos. Por regla general, se entiende que el derecho tiene la capacidad de regulación de las conductas. Esto no es algo que se determine exclusivamente para las relaciones entre sujetos o entre actores. Lo que debe aceptarse en este criterio consiste en reconocer que el proceso de organización de las conductas debe enfocarse en todos los niveles que están articulados al sistema internacional. Es importante observar que muchas disposiciones de derecho internacional tienen como campo de acción la regulación de prácticas intraestatales; el reconocimiento de derechos humanos derivados de tratados internacionales es un ejemplo de este punto. Bajo otros modelos de referencia, es claro que la regulación sirve para las relaciones internacionales propiamente consideradas. No obstante, aquí se vincula lo que determina el proceso relacionado con las fuentes del derecho internacional, el cual permite reconocer que nos encontramos ante procesos en los que no solo participan sujetos, sino que la incidencia de actores es cada vez más alta.

			Un ejemplo para sintetizar esto proviene del asunto sobre la manera como pueden expedirse resoluciones dentro de una organización internacional. En vez de suponer que dentro de una comisión o mesa de trabajo con carácter decisorio los representantes del Estado simplemente exponen sus puntos de vista y votan, detrás de estas decisiones existen varios grupos con alto poder de participación; comunidades o agentes epistémicos, representantes de organizaciones no gubernamentales o de empresas transnacionales representados a través de grupos de cabildeo o de presión29. Si se posible utilizar una metáfora, se puede comparar esto con una obra de teatro: no toda la obra son los actores en escena, detrás de ellos existen varias personas encargadas de toda una logística que permite mantener la obra vigente y así poder garantizar el normal desarrollo de esta.

			Lo expuesto permite reconocer un asunto esencial: para la conformación de criterios normativos y valorativos dentro del derecho internacional es necesario que existan diversos mecanismos de articulación e interacción entre sujetos y actores. La regulación de esto se puede observar a través de una variedad de prácticas, como pueden ser tratados internacionales o reglas de derecho blando, pasando por otras fuentes de derecho internacional.

			Conclusiones

			Este trabajo se ha desarrollado con el interés de generar nuevos modelos conceptuales frente al derecho internacional. Como se ha podido observar en relación con las definiciones que podrían denominarse convencionales, el campo de acción del derecho internacional puede ser unidimensional o bidimensional: o bien identifica las normas, o bien establece que estas normas sirven para regular las conductas.

			En el ejercicio de la teoría jurídica latinoamericana, con una pretensión de crear un modelo que separe los modelos definicionales provenientes de los centros de producción del sistema internacional, se encuentra una visión triádica, la cual incluye el componente valorativo al derecho. Esto se puede considerar un elemento adicional que ha sido puesto en consideración en una región que tradicionalmente se encuentra en la periferia de este sistema.

			Este modelo triádico, al permitir la inclusión axiológica dentro su planteamiento, permite conformar un modelo definicional del derecho más amplio que está vinculado con las condiciones actuales de las dinámicas del sistema internacional. La carga valorativa permite una extensión de los elementos de interculturalidad, así como de las formas de vinculación de actores dentro del proceso de conformación de las estructuras normativas encargadas de la regulación en el sistema internacional.

			El trabajo requiere mayor profundidad, no hay duda. Lo que se ha presentado consiste en una revisión teórica sobre los elementos definicionales frente al derecho y al derecho internacional, para así establecer las falencias de los modelos que se utilizan dentro de la academia. Es importante generar nuevos espacios que permiten aceptar que desde los mismos centros de recepción es posible la aceptación de nuevos acercamientos a los criterios generales dentro de las áreas del conocimiento. Se espera, así, que este trabajo sirva para lograr este tipo de metas.
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			Resumen

			Este capítulo propone un análisis de los instrumentos vigentes del derecho internacional público que, siendo preexistentes a la pandemia, pueden dotar a la comunidad internacional de herramientas efectivas para la atención de esta, considerando especialmente la dificulta de producir en el derecho internacional normatividad de manera acelerada y reactiva, y reflexionando sobre la necesidad de recuperar la aplicabilidad de normatividad preexistente. El capítulo analiza dos proyectos elaborados por la Comisión de Derecho Internacional, especialmente relevantes para hacer frente a los retos múltiples de la pandemia producida por el Covid-19: el novedoso y relativamente reciente Proyecto de la cdi sobre la Protección de las Personas en Caso de Desastre, cuyo relator especial fue Eduardo Valencia Ospina (Colombia), y el proyecto, ya consolidado como un instrumento fundamental en la sociedad internacional, sobre la Responsabilidad Internacional del Estado por hechos internacionalmente ilícitos y la relación de estos con el trabajo actual de otras organizaciones internacionales en respuesta a la pandemia, como la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, entre otros.

			Palabras clave: Comisión de Derecho Internacional, Covid-19, protección de las personas en caso de desastre, responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilícitos ius cogens, crímenes, delitos, Comisión Interamericana de Derechos Humanos, medidas cautelares.

			Abstract

			This chapter proposes an analysis of the current instruments of public international law that, being pre-existing to the pandemic, can provide the international community with effective tools to deal with the global situation, especially considering the difficulty of producing normativity in international law in an accelerated and reactive way, and reflecting on the need to recover the applicability of pre-existing rules of international law. The chapter analyzes two projects prepared by the International Law Commission, especially relevant to face the multiple challenges of the pandemic produced by Covid-19: The relatively recent ilc Project on the Protection of people in case of disasters, whose special rapporteur was Eduardo Valencia Ospina (Colombia), and the project, already consolidated as a fundamental instrument for the international community, on State responsibility for internationally wrongful acts, and their relationship with the current work of other international organizations in response to the pandemic, such as the Inter-American Commission on Human Rights, among others.

			Keywords: International Law Commission, Covid-19, Protection of persons in the event of disasters, Responsibility of States for internationally wrongful acts, ius cogens, crimes, delicts. Inter-American Commission on Human Rights. Precautionary measures.

			Introducción1

			La oms declaró una situación global de pandemia el 11 de marzo de 20202 tras identificar al Covid-19, que inicialmente afectó la ciudad de Wuhan, China, y provocó que el Gobierno chino “cerrara” la ciudad, que contaba con un total de 11 millones de residentes, el 22 de enero de 20203. Wuhan es la capital automovilística de China, con la presencia de grandes industrias como Renault4. Como foco industrial, sus flujos de migrantes hacia y desde Europa son constantes y estadísticamente relevantes. En adelante, tras 11 meses de pandemia global, la sociedad internacional ha sufrido la paralización total de industrias, como la aviación comercial, el turismo, graves afectaciones al comercio internacional, la implementación de diferentes cuarentenas, medidas restrictivas a los flujos migratorios, la desaceleración de la inversión extranjera y del crecimiento de la económica global, el incremento de la pobreza y la visibilización de distintas condiciones de vulnerabilidad, como el acceso de los más jóvenes y de la tercera edad a los servicios de salud, el acceso de los países en desarrollo a los tratamientos, instrumental médico necesario y finalmente a la vacunas, y, en total, 111 000 000 personas infectadas, 2 500 000 víctimas fatales y, para febrero de 2021, tan solo el 0.4 % de la población mundial estaba vacunada5.

			A pesar de distintas agendas promovidas por las organizaciones internacionales para la prevención y atención de desastres, el derecho internacional no se ha preparado plenamente para la complicada situación vivida por el mundo desde 2020. Aunque existen organizaciones internacionales que sectorialmente se dedican, en su objeto y fin, a responder a algunos de los retos desatados por la pandemia, como la oim, la oit o la oms, la pregunta sobre proyectos de tratado y normas de carácter más general, preexistentes y disponibles en las bases de la comunidad internacional, de aplicación universal y que puedan responder efectivamente a la crisis, es relevante. En este sentido, los diferentes trabajos de cdi serán de gran utilidad para establecer, regular y resolver las controversias que surgen por la situación que atraviesan actualmente los miembros de la sociedad internacional, complementando tratados específicos ya preexistentes, como la Constitución de la oms o sus Health Regulations, que, como desarrollos específicos, no pueden abordar todos los aspectos de la pandemia.

			Este capítulo, revisión y actualización de una investigación aún en proceso, se centrará en los dos proyectos elaborados por la Comisión de Derecho Internacional, que aunque nacieron bajo finalidades distintas, son hoy especialmente relevantes para hacer frente a los retos múltiples de la pandemia: el novedoso y relativamente reciente Proyecto de la cdi sobre la Protección de las personas en caso de desastre, cuyo relator especial fue Eduardo Valencia Ospina (Colombia), y el proyecto, ya consolidado como un instrumento fundamental en la sociedad internacional, sobre la Responsabilidad Internacional del Estado por hechos internacionalmente ilícitos, cuyo último relator especial fue James Crawford, (australiano), recientemente elegido como juez de la Corte Internacional de Justicia y la relación de estos con el trabajo actual de otras organizaciones internacionales en respuesta a la pandemia, como la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, entre otros.

			El Proyecto de artículos aprobados en 2016 sobre la Protección de las personas en caso de desastre y su aplicabilidad frente a la pandemia del Covid-19

			El Proyecto fue incluido en la agenda de trabajo de la cdi en 2007 y aprobado en 2016. Eduardo Valencia-Ospina fungió durante todo el periodo de trabajo como único relator sobre este tema6. El Proyecto codifica y desarrolla progresivamente principios de derecho internacional, en el contexto de las funciones de la Comisión de Derecho Internacional, consignadas en su propio estatuto y derivadas del mandato de la Asamblea General en la Carta de las Naciones Unidas, como lo hacen muchos proyectos anteriores (responsabilidad internacional, normas imperativas reservas a los tratados, sucesión de Estados, inmunidades jurisdiccionales, entre otros)7:

			Artículo 1.o

			1.La Comisión de Derecho Internacional tendrá por objeto impulsar el desarrollo progresivo del derecho internacional y su codificación.

			2.La Comisión se ocupará principalmente del derecho internacional público, sin que esto le impida abordar el campo del derecho inter­nacional privado8.

			El concepto de desastre en el Proyecto de la cdi y en otros instrumentos de derecho internacional: su inclusión interpretativa de las pandemias y su concordancia en el ámbito regional

			Si bien este proyecto fue principalmente concebido para hacer notar las obligaciones entre Estados relativas al deber de cooperar (obligación de cooperación) y la solidaridad frente a “la frecuencia y la gravedad de los desastres naturales y los causados por el hombre, y sus efectos perjudiciales, que han suscitado la preocupación de la comunidad internacional”, creemos que la pandemia actual es abarcable bajo la terminología indicada por el Proyecto. A su vez, resulta imperante desde el punto de vista de las herramientas interpretativas del derecho internacional, como el art. 31 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, acudir a interpretaciones finalísticas, que busquen el efecto útil de los instrumentos internacionales y desarrolladas de buena fe, que permitan adaptar rápidamente instrumentos convencionales preexistentes para ser aplicados a la pandemia, y no relegarlos a fenómenos meramente naturales, como podría también ocurrir con las herramientas de la oea, como el Departamento de Desarrollo Regional y Medio Ambiente (ddrma), hoy reemplazado por la Unidad de Desarrollo Sostenible de la oea9 o el soft law de la organización en la materia (Manual oea, Desastres, Planificación y Desarrollo: Manejo de Amenazas Naturales para Reducir los Daños)10, que taxativamente mencionan desastres usualmente del orden climático, pero sus herramientas son plenamente aplicables en esta pandemia.

			Sobre el ámbito de aplicación y la definición de los criterios aplicables el Proyecto de la cdi, podemos, en primer lugar, revisar en el apartado de terminología de este su propia definición de “desastre”:

			Términos empleados

			A los efectos del presente proyecto de artículos:

			a)por “desastre” se entiende un acontecimiento o una serie de acontecimientos calamitosos que ocasionan pérdidas masivas de vidas humanas, grandes sufrimientos y aflicción a seres humanos, desplazamientos en masa, o daños materiales o ambientales de gran magnitud, perturbando así gravemente el funcionamiento de la sociedad.

			Aunque la definición provista por el artículo no enuncia la pandemia (una situación epidemiológica de carácter viral o biológico) como una situación de desastre, es posible enmarcar la pandemia del Covid-19 dentro de varios de los supuestos de hechos descritos en el artículo, que son justamente los supuestos de hecho necesarios para la activación de las obligaciones estatales de carácter internacional descritas por el Proyecto, además, considerando que los términos que emplea el relator especial son enunciativos y no taxativos. La definición propuesta, según los comentarios al Proyecto, se apoya en las definiciones de otros instrumentos, como la propuesta por la Convención de Tampere (bajo el término catástrofe y en el contexto de las operaciones de socorro), así como la del Institut de Droit International en su sesión de Brujas del año 2003. En este documento, el relator especial Budislav Vukas decidió ejemplificar lo que puede ser un “desastre” o catástrofe11 de origen natural, al señalar que estos pueden ser “temblores12, erupciones volcánicas, tempestades, fuertes lluvias, inundaciones, deslizamientos de tierra, sequía, incendios, hambre, hambruna o epidemias”13:

			Convenio de Tampere sobre el suministro de recursos de telecomunicaciones para la mitigación de catástrofes y las operaciones de socorro en caso de catástrofe. Tampere, Finlandia, 18 de junio de 1998

			6. Por “catástrofe” se entiende una grave perturbación del funcionamiento de la sociedad que suponga una amenaza considerable y generalizada para la vida humana, la salud, las cosas o el medio ambiente, con independencia de que la catástrofe sea ocasionada por un accidente, la naturaleza o las actividades humanas y de que sobrevenga súbitamente o como resultado de un proceso dilatado y complejo14.

			Mientras el Proyecto de la cdi busca seguir una definición otorgada por el Institut de Droit International, en el cual hacen mención a las “epidemias”, se debe interpretar entonces que fue la intención del Proyecto de la cdi así mismo incluirlas, sin distinción entre epidemias o pandemias, pues la idea principal de este proyecto de la cdi es abarcar este tipo de acontecimientos.

			Una reflexión similar de carácter regional sobre la connotación y definición de “desastre” puede hacerse en el contexto regional de la oea, donde a pesar de que la definición incluye como ejemplos, exclusivamente, fenómenos físicos como los sismos, las erupciones volcánicas o las inundaciones, su propia explicación de los elementos “fenómeno natural” y “desastre natural” hacen posible incluir todo fenómeno que afecte desmedidamente a la población:

			Pese al término “natural”, una amenaza natural tiene elementos de participación humana. Un evento físico, como por ejemplo una erupción volcánica que no afecta al ser humano, es un fenómeno natural, y no una amenaza natural. Un fenómeno natural que ocurre en un área poblada es un evento peligroso. Un evento peligroso que cause fatalidades y/o serios daños más allá de la capacidad de la sociedad a responder, es un desastre natural. En áreas donde no hay intereses humanos, los fenómenos naturales no constituyen amenazas ni tampoco resultan en desastres. Esta definición difiere con la idea tradicional de que los desastres naturales son estragos inevitables causados por las fuerzas incontrolables de la naturaleza. Un desastre no es un proceso puramente natural, sino que es un evento natural que ocurre en lugares donde hay actividades humanas15.

			La alineación del Proyecto de la cdi y los esfuerzos de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en la protección de los derechos humanos en el contexto de la respuesta estatal a la pandemia del Covid-19

			Además de la definición de desastre, bajo la cual se predican las obligaciones internacionales de cooperación y solidaridad, el Proyecto de la cdi sobre la Protección de las personas en caso de desastre se refiere al conjunto de garantías que el Estado debe mantener siempre al individuo. El artículo 4.o establece que “la dignidad inherente al ser humano se respetará y protegerá en caso de desastre”; y el artículo 5.o, así mismo, establece que “las personas afectadas por los desastres tienen derecho a que se respeten y protejan sus derechos humanos de conformidad con el Derecho Internacional” y el 6.o que “la respuesta a los desastres se llevará a cabo de conformidad con los principios de humanidad, neutralidad e imparcialidad, y sobre la base de la no discriminación, teniendo en cuenta las necesidades de los especialmente vulnerables”.

			Estas garantías enunciadas como producto de la codificación de normas básicas de derecho internacional, para la protección de los derechos humanos en el ámbito de aplicación del Proyecto, como las obligaciones de cooperación externa en el ámbito de desastres (arts. 10 a 18 del Proyecto), deben ir de la mano con lo dispuesto en las cláusulas que han sido aprobadas por los Estados en la materia a través de numerosos tratados, generales o específicos de protección de derechos humanos que han ratificado. En estas cláusulas, el sistema regional juega un papel fundamental en la protección y defensa de los derechos humanos. En este sentido, la Convención Americana sobre Derechos Humanos, es decir, la Convención de San José, estipula que puede haber “suspensión de garantías” cuando haya una necesidad de tomar medidas especiales dentro de un tiempo limitado y notificar a otros Estados contratantes con anticipación a través del secretario general de la Organización de Estados Americanos (oea). Sin embargo, algunos derechos no se pueden suspender, como son el

			derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica, el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal, la prohibición de la esclavitud y la servidumbre, el principio de legalidad y de retroactividad, la libertad de conciencia y de religión, la protección a la familia, el derecho al nombre, los derechos del niño, el derecho a la nacionalidad, los derechos políticos así como las garantías judiciales indispensables para la protección de tales derechos.16

			Los órganos del Sistema Interamericano ya han desplegado sus funciones para la vigilancia de estas garantías mínimas y para la promoción de medidas que mitiguen el impacto de la pandemia en los derechos humanos. Es de imperante relevancia iniciar el seguimiento y el diálogo desde la academia, con iniciativas como la Sacroi Covid-19, Sala de Coordinación y Respuesta Oportuna e Integrada a la crisis en relación con la pandemia del Covid-19 (Sacroi Covid-19), principal órgano regional que cumple justamente con las dos aristas abordadas por el Proyecto de la cdi y se encarga de la vigilancia de las salvaguardas en materia de derechos humanos en el contexto de la actividad del Estado al momento de enfrentar la situación de pandemia:

			Objetivos de la Sacroi-Covid-19

			Mantener una revisión permanente de las mejores evidencias respecto al Covid-19 y a sus impactos producidos por las organizaciones internacionales y centros científicos y académicos;

			Monitorear las acciones adoptadas por los Estados de la región y ofrecer a la cidh los insumos necesarios para evaluar dichas acciones a la luz de los estándares interamericanos;

			Elaborar recomendaciones para armonizar las medidas de contención de la pandemia de Covid-19 con los estándares interamericanos de derechos humanos;

			Elaborar una propuesta de resolución con principios orientadores y recomendaciones en materia de derechos humanos y el Covid-19;

			Aportar información y coordinar con el sistema de peticiones y casos, así como en el mecanismo de medidas cautelares y provisionales para activar el funcionamiento del sidh en la materia;

			Proporcionar asesoría técnica a los Estados para promover políticas públicas de protección con enfoque en derechos humanos en contextos de pandemia;

			Realizar actividades de difusión y capacitación virtual para el avance de los estándares interamericanos de Derechos Humanos en el contexto de la pandemia;

			Apoyar la formulación de políticas de prevención/protección/compensación frente a violaciones de Derechos Humanos, especialmente Desca y libertades fundamentales en el contexto de la pandemia;

			Definir temas y poblaciones prioritarios de atención de la cidh en el contexto de la crisis;

			Impulsar mecanismos de cooperación entre actores relevantes para fortalecer el intercambio de informaciones y desarrollo de acciones para implementar y avanzar los estándares interamericanos de derechos humanos en el contexto de la pandemia del Covid-1917.

			Resulta de vital importancia resaltar cómo el mandato de la Sacroi-Covid-19 de la Comisión Interamericana dota de herramientas cuasijurisdiccionales regionales a los individuos, en protección de aquellas salvaguardas y garantías anteriormente contempladas también por el Proyecto de la cdi, al incluir un mecanismo de priorización de peticiones, casos y medidas cautelares que se den en ocasión de la afectación de las garantías interamericanas en el contexto de la pandemia.

			Acciones concretas de la Sacroi-Covid oea

			Monitoreo y análisis de impacto de las medidas estatales

			La edición prioritaria una Resolución sobre Pandemia y derechos humanos.

			El monitoreo y registro de situación de derechos humanos en el contexto de la pandemia, con la articulación de las distintas funciones.

			El monitoreo y registro de las políticas adoptadas por los Estados para contener y atención a las situaciones en el contexto de la pandemia, con la identificación de buenas prácticas implementadas para atender y contener el Covid-19;

			La identificación de oportunidad para brindar asistencia técnica para el desarrollo de políticas y acciones por parte de los Estados con enfoque en derechos humanos.

			La formulación de recomendaciones a los Estados miembros con miras una efectiva protección y defensa de los derechos humanos en el contexto del Covid-19.

			El seguimiento a las recomendaciones emitidas por la cidh respecto a la pandemia y los derechos humanos y el análisis de impacto de las medidas en distintas situaciones de derechos humanos;

			Medidas cautelares

			Constante revisión y evaluación de todas las solicitudes de medidas cautelares que sean recibidas, conforme a los requisitos del art. 25 del Reglamento y precedentes aplicables, con especial atención en aquellas que aleguen una situación de riesgo para los derechos como consecuencia de la exposición al Covid-19.

			Seguimiento al portafolio de las medidas cautelares vigentes con miras a la supervisión de la implementación de acciones por parte de los Estados para la protección de los derechos de las personas beneficiarias y definir las acciones a seguir.

			Peticiones y casos

			La Sacroi coordinará los esfuerzos y proporcionará información y los insumos necesarios y pertinentes para la elaboración de informes que puedan aportar estándares relevantes en el contexto de la crisis del Covid-19.

			Se preparará un documento de levantamiento de estándares desarrollados por la cidh y por la Corte Interamericana en materia de estados de excepción y otros que fueran relevantes en esta situación.

			Medidas cautelares en situación de pandemia reconocidas por la cidh en sintonía con los supuestos del Proyecto de la cdi sobre desastres

			Estas medidas cautelares que buscan una protección rápida y efectiva de las garantías fundamentales en materia de derechos humanos contempladas tanto por el Sistema Interamericano como por el Proyecto de la cdi ya han sido concedidas en seis casos en conocimiento de la Comisión Interamericana.

			En la Resolución n.o 94/20 mc 679-20–Pueblo Indígena Munduruku, Brasil, la cidh otorgó medidas cautelares relativas a graves situaciones de vulnerabilidad y dificultades de acceso a la atención en salud al pueblo Munduruku, que para la Comisión, por la gravedad de la situación de desatención y la urgencia de esta, bajo el reglamento de la cidh (art. 25) le facultaban para solicitar a Brasil, el 11 de diciembre de 2020, la adopción de medidas urgentes para prevenir la diseminación del virus en la comunidad por parte de la intromisión de individuos distintos a la comunidad en su territorio ancestral, y resolver las dificultades de acceso de los miembros de esta a los sistemas sanitarios, situación que los pone en riesgo irreparable de graves afectaciones de sus derechos convencionales a la salud, vida e integridad personal. Un conjunto de medidas cautelares similares fue concedido en un caso de hechos similares bajo la Resolución n.o 35/20 mc 563-20–Miembros de los Pueblos Indígenas Yanomami y Ye’kwana, Brasil, el 17 de julio de 2020.

			A su vez, el 2 de noviembre de 2020, en la Resolución n.o 82/20 mc 489-20–Maycol Antonio Arce y otras 40 personas privadas de su libertad, Nicaragua, la cidh otorgó medidas cautelares a 41 personas en situación de privación de su libertad en siete penitenciarias en todo Nicaragua, solicitando de manera urgente al Estado que se les conceda acceso urgente a una valoración médica frente a los graves riesgos derivados de la pandemia a su vida, integridad física y derecho convencional a la salud y, a su vez, en observancia de la gravedad de esta, se considerará, caso a caso, la procedencia de medidas alternativas a la privación de la libertad, dado el peligro agravado a su salud que constituye en hacinamiento carcelario.

			En el mismo sentido, la cidh concedió en Colombia medidas cautelares al señor Jorge Ernesto Zea López el 28 de octubre de 2020 mediante Resolución n.o 79/20 mc 349-20–Jorge Ernesto Zea López, Colombia, privado de la libertad y diagnosticado de enfermedad lateral amiotrófica, por la difícil situación de acceso a tratamiento médico adecuado en el centro de detención, que afecta gravemente su derecho a la vida, salud e integridad física y cuyo riesgo se ve agravada por la pandemia, ordenando al Estado destinar rápidamente los recursos necesarios para la atención especializada del señor Zea y la revisión normativa y técnica de su situación con miras a la obtención de una medida alternativa a la de prisión.

			Las medidas cautelares también se han extendido al ámbito de la detención de migrantes, como ocurrió en la Resolución n.o 41/20 mc 265-20–Centro de Detención del Noroeste (nwdc), Estados Unidos, mediante la cual la cidh solicitó urgentemente la protección de todos los migrantes en un centro de detención migratorio en Estados Unidos, que enfrentan una grave situación de riesgo de contagio, ausencia total de atención en salud en el centro de detención, y una indebida incertidumbre sobre sus condiciones de detención y el tiempo de esta. Entre las medidas otorgadas, la cidh solicitó a Estados Unidos garantizar el distanciamiento social y la desinfección periódica de las instalaciones.

			Otro tipo de asuntos relativos a las restricciones policivas, la integridad personal y las garantías mínimas en situación de desastre y pandemia, tema reiterado por el Proyecto de la cdi y el trabajo de la cidh, también se han visto involucrados en las recientes medidas cautelares de la cidh, como el caso de la Resolución n.o 43/20 mc 691-20–Facundo José Astudillo Castro, Argentina, quien se encuentra desaparecido desde el 30 de abril de 2020, cuando fue detenido por las autoridades en un trayecto entre ciudades, momento en el que fue detenido en un puesto de inspección policial por violar la cuarentena por la pandemia Covid-19. La cidh ordenó a Argentina de manera urgente que tome todas las medidas a su alcance para dar con el paradero de Astudillo Castro, que sufre de un peligro grave e irreparable a su vida, y que active todos los mecanismos posibles de búsqueda del individuo, soporte a la familia e investigación de los hechos de su desaparición.

			Aparte de los mecanismos de solicitud de apoyo y la protección de los derechos humanos en situación de desastre, el Proyecto de artículos efectiviza la obligación de cooperar, de textura abierta y de vieja data en el derecho internacional, ahora urgente en el contexto de los desastres y pandemia. Los artículos 7 y 8 del Proyecto, que aclaran la obligación de los países de cooperar en tales situaciones. Por tanto, estas determinan que “en la aplicación del presente proyecto de artículos, los Estados, según proceda, cooperarán entre sí, con las Naciones Unidas, con los componentes del Movimiento de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, y con otros actores que presten asistencia” y las formas de “la cooperación en la repuesta a los desastres incluye la asistencia humanitaria, la coordinación de las operaciones internacionales de socorro y de las comunicaciones, y la puesta a disposición de personal de socorro, de equipo y bienes y de recursos científicos, médicos y técnicos”.

			No debe perderse de vista que la obligación general de cooperación en la comunidad internacional, reconocida en la Resolución 2625, establecía ya para la fecha, varias de las situaciones que no deben afectar la cooperación y que en la situación actual de pandemia se han visto sensiblemente en riesgo por diferencias políticas, temores nacionalistas, como el ya denotado “nacionalismo de las vacunas”, así bautizado por la omc y la Cámara de Comercio Internacional, que ha dividido a los destinatarios de las distintas vacunas y a sus oferentes, según sus preferencias geopolíticas18, diferencias culturales y otras reacciones en el contexto de las medidas soberanas frente a la pandemia:

			La obligación de los Estados de cooperar entre sí, de conformidad con la Carta

			Los Estados tienen el deber de cooperar entre sí, independientemente de las diferencias en sus sistemas políticos, económicos y sociales, en las diversas esferas de las relaciones internacionales, a fin de mantener la paz y la seguridad internacionales y de promover la estabilidad y el progreso de la economía mundial, el bienestar general de las naciones y la cooperación internacional libre de toda discriminación basada en esas diferencias.

			Sin lugar a dudas, la pandemia actual de Covid-19 nos ha demostrado sin cesar que los Estados deben trabajar juntos. Esta forma de combatir un virus que ha demostrado ser fácilmente contagioso requiere medidas claras, oportunas y eficaces para evitar su propagación. En este sentido, este deber de cooperación se vuelve fundamental en las relaciones intergubernamentales.

			Resolución de la Asamblea General de Naciones Unidas (ag/56/83): sobre la Responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilícitos

			Con arreglo a la Resolución 799 (vii) de 1953 “se le encarga a la Comisión de Derecho Internacional de las Naciones Unidas (cdi) que, como es su función, se ocupe de identificar las normas consuetudinarias existentes sobre el tema; así como su desarrollo progresivo a la luz del Derecho Internacional”. Fue así que, en el 2001, después de cuarenta y cinco extensos años, la Comisión de Derecho Internacional aprobó el Proyecto sobre Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilícitos, cuyo último relator especial fue el reconocido jurista James Crawford, actual juez de la Corte Internacional de Justicia. Dicho proyecto de artículos posteriormente fue aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas por medio de la Resolución 56/8319.

			El capítulo V del proyecto de artículos se ocupa de las circunstancias que excluyen la ilicitud de las conductas de los Estados. Estas causales, según Barboza, contemplan la posibilidad de “convertir en lícita una conducta que de otro modo sería ilícita, y no simplemente el desproveer de consecuencias a un hecho que continúa siendo ilícito”20. Así mismo, en palabras del relator especial, James Crawford, el efecto de las circunstancias que excluyen la ilicitud no es el de anular o extinguir la obligación primaria, sino que se entiende como un causal que excusa el incumplimiento de la obligación internacional siempre y cuando persistan las circunstancias que condujeron al Estado a actuar de aquella manera21.

			En el contexto de la pandemia actual, se abre la posibilidad de que los Estados, con el fin de justificar sus conductas contrarias al derecho internacional, bien sea por las medidas que tomen para afrontar la pandemia, o por las dificultades que la pandemia les imponga en el cumplimiento de sus obligaciones, invoquen circunstancias de exclusión de ilicitud. Consideramos pertinente hacer referencia en particular a las causales de fuerza mayor, peligro extremo y estado de necesidad.

			Fuerza mayor

			El Proyecto en su artículo 23 regula la figura de fuerza mayor como circunstancia que excluye la ilicitud de los actos del Estado que contravienen el derecho internacional. Al respecto, dispone lo siguiente:

			Artículo 23. Fuerza mayor

			1.La ilicitud del hecho de un Estado que no esté de conformidad con una obligación internacional de ese Estado queda excluida si ese hecho se debe a un caso de fuerza mayor, es decir, a una fuerza irresistible o un acontecimiento imprevisto, ajenos al control del Estado, que hacen materialmente imposible, en las circunstancias del caso, cumplir con la obligación.

			2.El párrafo 1 no es aplicable si:

			a)La situación de fuerza mayor se debe, únicamente o en combinación con otros factores, al comportamiento del Estado que la invoca; o

			b)El Estado ha asumido el riesgo de que se produzca esa situación.

			En conformidad con lo establecido en el artículo para que un Estado pueda alegar fuerza mayor, requiere cumplir con tres elementos; en primer lugar, debe tratarse de una fuerza irresistible o un acontecimiento imprevisto. En segundo lugar, aquel acontecimiento debe ser ajeno al control del Estado y, finalmente, aquella situación debe hacer materialmente imposible el cumplimiento de la obligación. Este último requisito a la luz de los comentarios del relator especial no admite ningún tipo de interpretación. En otras palabras, se exige que efectivamente la obligación sea, en su totalidad, imposible de cumplir y no solo que le resulte difícil o complejo; este criterio fue también adoptado por el laudo en el caso Rainbow Warrior, que será relevante en la siguiente causal, el peligro extremo o distress22:

			The report of the International Law Commission insists on the strict meaning of Article 31, in the following terms: the wording of paragraph 1 emphasizes, by the use of the adjective “irresistible” qualifying the word “force”, that there must, in the case in point, be a constraint which the State was unable to avoid or to oppose by its own means [...] The event must be an act which occurs and produces its effect without the State being able to do anything which might rectify the event or might avert its consequences. The adverb “materially” preceding the word “impossible” is intended to show that, for the purposes of the article, it would not suffice for the “irresistible force” or the “unforeseen external event” to have made it very difficult for the State to act in conformity with the obligation [...] the Commission has sought to emphasize that the State must not have had any option in that regard (Ybk. cit., p. 133, para. 40, emphasis in the original). In conclusion, New Zealand is right in asserting that the excuse of force majeure is not of relevance in this case because the test of its applicability is of absolute and material impossibility, and because a circumstance rendering performance more difficult or burdensome does not constitute a case offorce majeure. Consequently, this excuse is of no relevance in the present case23.

			En la misma línea, Bjorklund señala que la fuerza mayor “involves an unforeseen and unavoidable external occurrence, constitutes a circumstance precluding wrongfulness because the State is physically unable to comply with the obligation. Hence, the breach can be seen as involuntary”24.

			La fuerza mayor no solo es una circunstancia de exclusión de responsabilidad, sino que también constituye un principio general de derecho. En efecto, esto ha sido reconocido por varios instrumentos internacionales25, así como en diferentes decisiones judiciales26. En consecuencia, esta figura constituye fuente de derecho internacional en conformidad con el artículo 38.1.c del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Esto demuestra que la fuerza mayor no solo es el resultado del trabajo de la cdi, sino que es una norma que tiene per se carácter vinculante para los Estados, incluso cuando no está incluida en tratados ratificados por los Estados.

			No esta demás recordar que, si el Estado aceptó unilateralmente el riesgo, este no podrá alegar fuerza mayor como circunstancia que excluya la ilicitud de su conducta27. En el contexto de la pandemia, los Estados pueden invocar las irresistibles circunstancias impuestas, de manera imprevista al Estado por la pandemia, como fundamento del incumplimiento de sus obligaciones bilaterales o multilaterales, buscando cobijar tales circunstancias bajo el manto de la fuerza mayor, tal como sería el caso de la invocación de un desastre natural que impide cumplir con obligaciones económicas, un terremoto que impide cumplir con obligaciones en el marco del libre comercio u cualquier otro desastre natural de los que usualmente se invocan bajo esta causal.

			Peligro extremo

			El peligro extremo es una figura que busca proteger un bien jurídico superior. En los comentarios del proyecto de artículos de Responsabilidad de los Estados se explica esta figura a partir del ejemplo de una aeronave, con problemas mecánicos, que se ve en la situación de ingresar a territorio extranjero sin autorización con el fin de proteger la vida de las personas a bordo.

			El artículo está redactado de la siguiente manera:

			Artículo 24: Peligro extremo

			1.La ilicitud del hecho de un Estado que no esté de conformidad con una obligación internacional de ese Estado queda excluida si el autor de ese hecho no tiene razonablemente otro modo, en una situación de peligro extremo, de salvar su vida o la vida de otras personas confiadas a su cuidado.

			2.El párrafo 1 no es aplicable si:

			a)La situación de peligro extremo se debe, únicamente o en combinación con otros factores, al comportamiento del Estado que la invoca; o

			b)Es probable que el hecho en cuestión cree un peligro comparable o mayor.

			La pregunta que nos planteamos es la siguiente: ¿la actual pandemia generada por la Covid-19 ha puesto a los Estados frente a una situación de peligro extremo en la que se encuentra en la necesidad de incumplir sus obligaciones internacionales como único modo de salvar la vida de sus nacionales? Es importante aclarar que el artículo en cuestión solo es aplicable cuando la vida humana corra peligro, esta causal no se extiende a la integridad física28. Esta posición fue apoyada por el dictum del célebre caso arbitral Rainbow Warrior29 en el cual el tribunal reconoció que, bajo consideraciones humanitarias respaldadas por el visto bueno del médico neozelandés, Francia tenía razón al sacar de la isla Hao a uno de sus funcionarios30.

			No obstante, aún no es tan claro el alcance de esta figura en situaciones en donde se enfrentan derechos. Es decir, ¿cuál es el Estado que lo podría invocar cuando cada uno debe defender la vida? ¿Quién los adquirió? O ¿quién invoca la presente causal?

			En el contexto del peligro extremo y la pandemia, sin embargo, es posible que se den reiteradas situaciones en las que un individuo, sin conocimiento del Estado, tome una decisión que considere la única posible para salvar su vida o la de las personas a su cargo, y esta conducta viole obligaciones del Estado, allí también existe la posibilidad de que el Estado excuse ese incumplimiento mediante la causal, indicando que, en las circunstancias particulares de ese individuo, fue él quien actuó bajo el peligro extremo y el incumplimiento se vea cobijado por la causal, evitando así la responsabilidad internacional.

			Estado de necesidad

			El estado de necesidad es una figura emblemática del derecho penal, no obstante, a la luz del derecho internacional supone cierta complejidad en su aplicación, sobre todo en la responsabilidad estatal.

			Aunque han sido reiteradas las ocasiones en las cuales se ha invocado el estado de necesidad como circunstancia para excluir la ilicitud de las conductas de los estados que contrarían obligaciones internacionales31, la realidad es que los tribunales que se han enfrentado a esta, más allá de reconocerla como norma consuetudinaria, no la han aceptado, en los casos concretos, como una causal válida para excluir la ilicitud de un hecho ilícito32. En este sentido, se evidencia que en caso de incumplimiento de normas imperativas o también conocidas como ius coges, esta causal no puede ser invocada como se explicara más adelante33.

			El artículo respectivo fue redactado en los siguientes términos:

			Artículo 25: Estado de necesidad

			1.Ningún Estado puede invocar el estado de necesidad como causa de exclusión de la ilicitud de un hecho que no esté de conformidad con una obligación internacional de ese Estado a menos que ese hecho:

			a)Sea el único modo para el Estado de salvaguardar un interés esencial contra un peligro grave a inminente; y

			b)No afecte gravemente a un interés esencial del Estado o de los Estados con relación a los cuales existe la obligación, o de la comunidad internacional en su conjunto.

			2.En todo caso, ningún Estado puede invocar el estado de necesidad como causa de exclusión de la ilicitud si:

			a)La obligación internacional de que se trate excluye la posibilidad de invocar el estado de necesidad; o

			b)El Estado ha contribuido a que se produzca el estado de necesidad.

			Para que un Estado pueda invocar el estado de necesidad, como lo determina el artículo, se requiere el cumplimento acumulativo de ciertos criterios, es decir: 1) que sea el único modo para salvaguardar un interés esencial del Estado; 2) contra un peligro grave e inminente; y 3) que no afecte gravemente a un interés del Estado o Estados en relación con los cuales existe la obligación34.

			El estado de necesidad se analiza en el caso de las indemnizaciones rusas. En este el tribunal arbitral sostuvo que el argumento presentado por el Imperio otomano no cumplía con los requisitos establecidos para invocar el estado de necesidad, puesto que en realidad la obligación del pago de la deuda contraída para con Rusia no era self destructive35, y en ningún caso conllevaría a la desaparición del Estado.

			La Corte Internacional de Justicia también se ha visto enfrentada a lidiar con esta circunstancia de preclusión o exclusión de ilicitud, de hecho, en el caso Gabcikovo-Nagymaros, la Corte sostuvo que esta causal solo podría aplicarse de forma absolutamente excepcional y reconoció que:

			The Court considers, first of all, that the state of necessity is a ground recognized by customary international law for precluding the wrongfulness of an act not in conformity with an international obligation. It observes moreover that such ground for precluding wrongfulness can only be accepted on an exceptional basis…36.

			El estado de necesidad suele confundirse con otras figuras como la fuerza mayor y la legitima defensa; con respecto al último, esta es una reacción del Estado ante un ataque armado, mientras que en el estado de necesidad la conducta se presenta sin la preexistencia de un hecho ilícito anterior37.

			El elemento de la contribución del Estado38 a la situación que desata su invocación de un estado de necesidad para proteger su interés esencial, como un elemento para impedirle invocar esta defensa efectivamente ha sido analizado por tribunales arbitrales del Ciadi en casos como Enron, cms, Continental, Sempra, lg y otros39 en el contexto del “estado de necesidad económico”. En ese contexto, algunos paneles consideraron que Argentina no podía invocar el estado de necesidad en materia de su situación económica, pues justamente su propia conducta fiscal había contribuido, si no acaso sido la razón real de su crisis. Esta situación debe seguirse de cerca en materia de la pandemia del Covid-19, pues si la crisis sanitaria va a ser invocada como el estado de necesidad, los Estados reclamantes del incumplimiento podrían argumentar que la fragilidad de los sistemas nacionales de salud, la corrupción en esos sistemas o la falta de la mínima preparación para hacer frente a la pandemia es una “contribución” del estado a la existencia de la crisis.

			Ahora, el reto al que nos enfrentamos frente a la actual pandemia que vive el mundo es el hecho de que, tenido en cuenta las circunstancias propias de cada caso, muchos son los Estados que se encuentran en una situación que pueda excluir la ilicitud de sus conductas, tal y como sucedió con la retención de respiradores por parte del gobierno turco que habían sido adquiridos por los gobiernos de Castilla-La Mancha y Navarra40. En consecuencia, los Estados tendrán el deber de ponderar sus circunstancias particulares, para dirimir quien se encontraba en una situación más compleja o si, por el contrario, todos están en situaciones de caos sin precedentes en el que el mundo regresó a la ley del más fuerte.

			En los diferendos que surjan en marco de la crisis generada por la Covid-19 será de gran importancia el análisis que se haga de las circunstancias que excluyen la ilicitud de actos internacionalmente ilícitos. Por ello, es fundamental que los Estados sigan fortaleciendo sus lazos de colaboración y solidaridad con el fin de combatir este enemigo común que no respeta frontera, cultura, creencia o idioma.

			Ius cogens o normas imperativas, reciente reiteración y enunciación por parte de la cdi y de la cidh

			Este tipo de norma, por definición, requiere un análisis separado, aunque también se considera una circunstancia que excluye la ilicitud. Teniendo esto en cuenta, un análisis detallado de su definición, así como la de los crímenes internacionales (lo que en su momento fuera contemplado en la cdi como graves infracciones al derecho internacional imperativo), ambos conceptos desarrollados por la cdi, es fundamental para comprender su alcance, objeto y finalidad. En ese sentido, podrías decir a priori que se trata de obligaciones que existen frente a la comunidad internacional en su conjunto, mejor dicho, de obligaciones erga omnes41. Así mismo, cabe resaltar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el tribunal internacional que más ha desarrollado este concepto mediante la inclusión en el de distintas subnormas, como veremos más adelante mediante la Opinión Consultiva oc-2642.

			El concepto de norma imperativa es un desarrollo normativo que se da dentro de la Comisión de Derecho Internacional de las Naciones Unidas y en el que el profesor Jesús María Yepes, miembro de los Número y expresidente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia43, jugó un papel fundamental en que, como miembro del cdi, propuso una definición de las normas imperativas ya en 1950. No fue hasta 1963, con sir Humphrey Waldock como relator especial que el concepto de ius cogens comenzó a consolidarse en el cdi hasta que finalmente, en 1966, se aprobó el proyecto sobre normas convencionales, que sería el instrumento conocido hoy como la “Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados”44, y cuyo artículo 53 tiene la definición de las normas imperativas y que va complementado por el artículo 64 del mismo instrumento45.

			Ahora bien, este proyecto Crawford sobre Responsabilidad incluyó el deber de cumplir las normas del ius cogens, impidiendo que se invoquen causales de exclusión de ilicitud frente al cumplimiento de estas. El relator especial redactó el artículo así:

			Artículo 26: Cumplimiento de normas imperativas

			Ninguna disposición del presente capítulo excluirá la ilicitud de cualquier hecho de un Estado que no esté de conformidad con una obligación que emana de una norma imperativa de derecho internacional general.

			Alrededor de esta norma giran cuatro momentos destacados en la historia del derecho internacional dentro de la Comisión de Derecho Internacional de Naciones Unidas. El primero de ellos fue el proyecto de 1966, que se convertiría en la Convención de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados; el segundo es el informe del relator especial Roberto Ago sobre la distinción entre delito y crimen, antes artículo 19; el tercero, el Proyecto Crawford en 2001 sobre Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilícitos; y el cuarto, el informe presentado por el relator especial Dire D. Tladi de 2019 en el cual se aprobó un listado no exhaustivo de normas por parte de la cdi.

			El análisis de documentos pasados es crucial, porque históricamente la diferencia entre crimen y delito radica en el proyecto de Responsabilidad elaborado por Roberto Ago, tal como lo señaló el sacerdote Ridruejo en el curso general impartido por en la Academia de Derecho Internacional de La Haya “en cuanto a los ejemplos de los crímenes internacionales enunciados en éste artículo, se debe señalar su estrecho vínculo temático con las normas imperativas o de jus cogens”46 (traducción libre del autor). En este sentido, debe recordarse como este asunto no fue fácil dentro de la Comisión, al punto que Herbert W. Briggs, miembro norteamericano de la cdi, se negó a que fueran incluidos en el Proyecto47, hasta que cerca de cinco décadas después Dire D. Tladi consiguió poner de acuerdo a los miembros de la Comisión de Derecho Internacional y se aprobara una lista no exhaustiva de normas imperativas.

			Recordemos el proceso de redacción de los artículos relativos a este asunto al seno de la cdi para entender plenamente el alcance del concepto. En la década de los sesenta, Briggs logró que su postura se impusiera en la cdi y se evitará la elaboración y la inclusión de una lista ejemplificativa de normas de ius cogens en la definición de normas imperativas del artículo 53 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados. En la década de los setenta, Roberto Ago incluyó el artículo 18 y luego el artículo 19 en el proyecto sobre Responsabilidad del Estado. Este artículo define la diferencia entre crimen y delito internacional. Esta definición establece de manera residual que todo acto no criminal constituirá delito. En este sentido, como menciona el cura Ridruejo, que ya hemos mencionado, el ejemplo del crimen será considerado el más cercano a la norma imperativa.

			Finalmente, James Crawford, el último relator especial, se deshizo del artículo 19 para enfocarse en lo que hoy es el artículo 26, arriba transcrito, tras considerar que este es un tipo de distinciones pertinentes al derecho penal, y es inherente a las personas como sujeto del derecho internacional en ámbitos como el derecho internacional penal, no un tipo inherente a los Estados en derecho internacional público. Se eliminó del artículo porque el relator especial James Crawford creía, en primer lugar, que no era posible predicar, ni probar bajo el concepto penal, que un Estado puede cometer un crimen. Ese concepto sería más adecuado para la Corte Penal Internacional en materia de responsabilidad internacional penal individual y para la época del trabajo de Crawford, su estatuto ya se había negociado y estaba por entrar en vigor (1998-2001).

			Lo adecuado para Crawford era

			establecer en el proyecto un régimen especial más estricto de responsabilidad con respecto a las infracciones más graves del derecho internacional, esto es, las de normas de jus cogens o de obligaciones erga omnes…. Se dijo que era preferible remplazar el concepto de crimen internacional de un Estado por el concepto de “infracción particularmente grave de una obligación internacional”. Para oponerse a la inclusión del concepto de crimen de Estado se adujo que la Comisión debía estudiar si había una jerarquía de obligaciones internacionales y se debían establecer consecuencias jurídicas especiales por la infracción de esas obligaciones ya que no servía para nada hacer una categoría de obligaciones internacionales si no se preveían distintas consecuencias jurídicas para su infracción48.

			Si bien al final la propuesta fue rechaza, resulta de vital relevancia para el presente estudio notar que el antiguo artículo 19, que inicialmente era el 18, del proyecto de Responsabilidad del Estado, guardaba un vínculo claro con el medio ambiente:

			Artículo 19: Crímenes y delitos internacionales

			1.El hecho de un Estado que constituye una violación de una obligación internacional es un hecho internacionalmente ilícito sea cual fuere el objeto de la obligación internacional violada.

			2.El hecho internacionalmente ilícito resultante de una violación por un Estado de una obligación internacional tan esencial para la salvaguardia de intereses fundamentales de la comunidad internacional que su violación está reconocida como crimen por esa comunidad en su conjunto, constituye un crimen internacional.

			3.Sin perjuicio de las disposiciones del párrafo 2 y de conformidad con las normas de Derecho Internacional en vigor, un crimen internacional puede resultar, en particular:

			a)de una violación grave de una obligación internacional de importancia esencial para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, como la que prohíbe la agresión;

			b)de una violación grave de una obligación internacional de importancia esencial para la salvaguardia del derecho a la libre determinación de los pueblos, como la que prohíbe el establecimiento o el mantenimiento por la fuerza de una dominación colonial;

			c)de una violación grave y en gran escala de una obligación internacional de importancia esencial para la salvaguardia del ser humano, como las que prohíben la esclavitud, el genocidio, el apartheid;

			d)de una violación grave de una obligación internacional de importancia esencial para la salvaguardia de la protección del medio humano, como las que prohíben la contaminación masiva de la atmosfera o de los mares. (Énfasis añadido).

			4.Todo hecho internacionalmente ilícito que no sea un crimen internacional conforme al párrafo 2, constituye un delito internacional.

			No hay duda de que el literal 2.d es de todo nuestro interés en el caso que nos ocupa. Si nos referimos a las reuniones celebradas dentro de la Comisión de Derecho Internacional, podemos ver que, en la 1403ª sesión del 6 de julio de 1976, el Sr. Ushakov creía que, en el párrafo 3, el Comité de Redacción no siguió la formulación original de la regla. Al redactar el párrafo 3: remitirse únicamente a nociones existentes, como la agresión, el genocidio o el apartheid. No es este el caso, en efecto, de la expresión “contaminación masiva de la atmósfera o de los mares”, que no remite a una noción existente. ¿Qué se entiende por “contaminación masiva de la atmósfera o de los mares”? ¿Se trata de la contaminación nuclear, de la contaminación petrolera o de la contaminación bacteriológica? En ausencia de una definición del concepto de contaminación, esto es imposible de saber. Por otro lado, cuando hablamos de proteger el medio ambiente humano, solemos pensar en la biósfera, no solo en la atmósfera o el océano. Por lo tanto, el Sr. Ushakov cree que es más prudente eliminar este párrafo y la última expresión, que dice “como las que prohíben la contaminación masiva de la atmósfera o de los mares”49.

			Desde su aprobación, muchos de los miembros de la cdi manifestaron una dificultad en relación con una contaminación, al manifestar que se

			ha escogido como ejemplo el de una violación de las obligaciones que prohíben la contaminación masiva de la atmósfera o de los mares. Algunos miembros expresaron ciertas reservas en cuanto a la elección del ejemplo de la contaminación, noción que, a su juicio, no está definida con una precisión comparable a la de los otros ejemplos que se dan en el mismo párrafo.50

			Sin embargo, el texto fue aprobado incluyendo esta referencia.

			Finalmente, lo extraño de este caso es que el relator especial Dire D. Tladi en un estudio reciente realizado por cdi sobre normas de ius cogens y cuyo texto fue aprobado en el año 2019, removió del texto lo relativo a la contaminación masiva de la atmósfera o de los mares. Esto era el vínculo con la “contaminación bacteriológica”, que era el ejemplo dado por Ushakov en 1976.

			La lista no exhaustiva planteada por la cdi en 2019 pareciera recoger los desarrollos de la misma cdi en la materia, también refleja lo habitualmente aceptado por la cij en su jurisprudencia, que ha hecho referencia recientemente a principios como el de la autodeterminación de los pueblos como constitutivos de ius cogens en la reciente opinión consultiva sobre el archipiélago de Chagos y a los desarrollos en la cristalización de las infracciones al derecho internacional humanitario por los tribunales internacionales penales:

			Conclusion 23 [24] Non-exhaustive list

			Without prejudice to the existence or subsequent emergence of other peremptory norms of general international law (jus cogens), a non-exhaustive list of norms that the International Law Commission has previously referred to as having that status is to be found in the annex to the present draft conclusions.

			Annex

			a)The prohibition of aggression;

			b)The prohibition of genocide;

			c)The prohibition of crimes against humanity;

			d)The basic rules of international humanitarian law;

			e)The prohibition of racial discrimination and apartheid;

			f)The prohibition of slavery;

			g)The prohibition of torture;

			h)The right of self-determination51.

			En este sentido, creemos que, aunque la cdi hubiese avanzado positivamente en la construcción de una lista no exhaustiva de normas imperativa, el hecho de que esta no incluye contenidos relacionados con temas ambientales es un lamentable retroceso, pues se deja fuera de cobertura a diversos impactos y riesgos sobre el medio ambiente, requeridos en el contexto actual de pandemia. La defensa de estos intereses ambientales debe ser realizada por toda la comunidad internacional bajo los principios de solidaridad y cooperación, para que la integridad de la persona humana y el derecho a la vida puedan ser ejercidos y disfrutados plenamente, entendidos en un sentido amplio, incluida una vida digna52.

			Justamente, la relación entre la obligatoriedad e inderogabilidad de las normas de ius cogens, y la obligación de cooperar en su cumplimiento, fue reiterada en la opinión consultiva sobre el archipiélago de Chagos:

			180. Since respect for the right to self-determination is an obligation erga omnes, all States have a legal interest in protecting that right (see East Timor (Portugal v. Australia), Judgment, icj. Reports 1995, p. 102, para. 29; see also Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v. Spain), Second Phase, Judgment, icj. Reports 1970, p. 32, para. 33). The Court considers that, while it is for the General Assembly to pronounce on the modalities required to ensure the completion of the decolonization of Mauritius, all Member States must co-operate with the United Nations to put those modalities into effect. As recalled in the Declaration on the Principles of International Law concerning Friendly Relations and Co-operation among States in accordance with the Charter of the United Nations: “Every State has the duty to promote, through joint and separate action, realization of the principle of equal rights and self-determination of peoples, in accordance with the provisions of the Charter, and to render assistance to the United Nations in carrying out the responsibilities entrusted to it by the Charter regarding the implementation of the principle” [General Assembly Resolution 2625 (xxv)]53.

			En el contexto regional, un desarrollo reciente se dio en la Corte Interamericana de Derechos Humanos tras la solicitud por parte de Colombia de una opinión consultiva sobre los efectos de la Denuncia de la Convención Americana y de la Carta de la oea en el Estado que deja la organización y en los Estados Parte. Como parte de su respuesta contenida en la Opinión Consultiva oc-26 de 2020, la Corte recordó que, en todo caso, los Estados que alguna vez fueron parte del sistema siguen estando obligados al cumplimiento del ius cogens y estableció en el ámbito regional su propio listado no exhaustivo de normas que han sido consideradas en esta categoría por la Corte idh:

			105. El ius cogens se presenta como la expresión jurídica de la propia comunidad internacional como un todo que, a raíz de su superior valor universal, constituye un conjunto de normas indispensables para la existencia de la comunidad internacional y para garantizar valores esenciales o fundamentales de la persona humana. Esto es, aquellos valores que se relacionan con la vida y la dignidad humana, la paz y la seguridad. Las prohibiciones acerca de los actos de agresión, de genocidio, de la esclavitud y trata de esclavos, de la tortura, de la discriminación racial y del apartheid, de los crímenes contra la humanidad, así como el derecho a la libre determinación, junto con las normas de derecho internacional humanitario básicas, han sido reconocidas como normas de ius cogens, que protegen derechos fundamentales y valores universales sin los cuales la sociedad no prosperaría, por lo que producen obligaciones erga omnes.

			106. A lo largo de su jurisprudencia, la Corte Interamericana ha reconocido, de forma no exhaustiva, las siguientes normas de ius cogens:

			•Principio de igualdad y prohibición de discriminación;

			•Prohibición absoluta de todas las formas de tortura, tanto física como psicológica;

			•Prohibición de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes;

			•Prohibición de la desaparición forzada de personas;

			•Prohibición de la esclavitud y otras prácticas análogas;

			•Principio de no devolución (non-refoulement), incluyendo el no rechazo en frontera y la devolución indirecta;

			•Prohibición de cometer o tolerar graves violaciones a los derechos humanos dentro de un patrón masivo o sistemático, entre ellas ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y torturas; y

			•Prohibición de cometer crímenes de lesa humanidad y la obligación asociada de penalizar, investigar y sancionar estos crímenes.

			107. Por consiguiente, las obligaciones asociadas a la plena observancia de las normas imperativas de derecho internacional permanecen vinculantes para un Estado, aun cuando haya denunciado la Convención Americana o se haya retirado de la oea, así como para toda la comunidad de Estados, ya que son la base sobre las cuales se construye el orden internacional54.

			La lista de la Corte idh, al ser más cercana al derecho internacional de los derechos humanos que al dih como ocurre con la lista de la cdi, permite resaltar ciertas posibles obligaciones de ius cogens de especial relevancia en el contexto de la pandemia del Covid-19, como los patrones sistemáticos y extrajudiciales de graves violaciones de derechos humanos, las obligaciones derivadas del principio de no devolución y el no rechazo en frontera, que se pueden ver directamente vulnerados por las estrictas restricciones migratorias actuales, y el principio de igualdad y no discriminación, en el acceso de la población a las medidas de prevención, tratamiento y, según lo observado en 2021, a la vacunación.

			Conclusiones

			Como conclusión, es claro que la epidemia actual nos hace considerar las distintas controversias que seguramente surgirán debido a la dificultad para cumplir con las distintas obligaciones asumidas por el Estado y los diferentes actores del derecho internacional. Por ello, es importante reconocer tanto los instrumentos de carácter general de derecho internacional, como las más recientes interpretaciones de distintos órganos, para atender y resolver controversias derivadas del incumplimiento de obligaciones internacionales en el contexto de la pandemia, y las obligaciones internacionales más universales aplicables a la lucha contra el Covid-19.

			El derecho internacional cuenta con normas que le permiten desarrollar estrategias para enfrentar las posibles dificultades jurídicas que surjan por el Covid-19. En este sentido, instrumentos como los proyectos de la cdi relativos a la “Protección de las personas en caso de desastre” y el de “Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilícitos” serán fundamentales para resolver los conflictos jurídicos entre Estados y garantizar los derechos de los individuos.

			En el caso específico de la “Protección de las personas en caso de desastre”, vemos cómo establece principios y pautas claras, como las obligaciones de cooperación y la solidaridad entre Estados son fundamentales. Así mismo, el Proyecto de la cdi logra establecer y garantizar el respeto a los derechos humanos en la acción del Estado en caso de desastre. Esto ha venido siendo desarrollado rápidamente por organizaciones regionales como la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, mediante nuevas líneas de trabajo y medidas cautelares.

			Entendemos que el proyecto sobre “Protección de las personas en caso de desastre” es aplicable a las pandemias, al haber sido inspirado al menos en un alcance de su definición, por el estudio realizado por el Institut de Droit International en 2003. Igualmente, en el capítulo, se ejemplificó cómo otras definiciones de desastre, de instrumentos ya existentes en contextos como la oea, admiten ser interpretadas favorablemente para aplicar sus medidas a la pandemia del Coivd-19.

			La obligación de cooperar entre Estados se ha vuelto crucial para tener “lucha” común, aprovechando el conocimiento y las experiencias que cada uno de los Estados han tenido en la lucha contra el Covid-19.

			La segunda gran arista de la pandemia en materia de derecho internacional general es y será el advenimiento de disputas por incumplimiento de obligaciones internacionales en el escenario de la pandemia y sus dificultades. En ese contexto, el trabajo de la cdi sobre responsabilidad internacional del Estado y sus causales de exclusión de ilicitud cobra especial relevancia. En el presente capítulo, se avanzaron varios análisis sobre tales causales.

			En cuanto a la fuerza mayor, al ser considerada un principio general de derecho, la norma es automáticamente vinculante para toda la comunidad internacional y, por tanto, será una figura muy aplicada en el proceso de búsqueda de una solución al conflicto que emerja de la imprevisibilidad predicada del Covid-19.

			El peligro extremo y el estado de necesidad han sido considerados como una costumbre internacional o una norma consuetudinaria. En este sentido, también hacen parte del corpus juris internacional con un carácter vinculante para los Estados, independientemente de que un Estado en específico haya o no haya ratificado un tratado que incluya tales causales.

			En cuanto a las normas imperativas de derecho internacional en el contexto de la pandemia, resalta la escasez de referencias en estas, tanto en la cdi como en la Corte idh, a temas relativos al medio ambiente en su investigación sobre ius cogens. Hoy en día, es obvio que su defensa y protección debe explicarse en un sentido amplio para incluir diversos efectos sobre el medio ambiente, porque de él depende no solo el carácter personal y una vida digna, sino en general el derecho a la vida. Las recientes listas no exhaustivas sobre normas de ius cogens constituyen un límite, aún en construcción, a la actuación soberanista del Estado en la construcción e implementación de sus medidas locales para enfrentar la pandemia, pero, en todo caso, constituyen un importante parámetro de legalidad que obliga a la protección de la vida, a evitar la discriminación en tales medidas y a respetar principios como la no devolución y la prohibición de los tratos crueles, inhumanos y degradantes.
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			El dilema contemporáneo de la solidez de los tratados:
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			Resumen

			En la contemporaneidad del derecho internacional, una situación que requiere analizarse es aquella relativa al menoscabo de la solidez de los tratados del Plan de Acción Integral Conjunto, Cielos Abiertos y el Pacto de Bogotá. De esta forma, el propósito del presente trabajo se orienta a desarrollar algunos estudios relativos a tal problemática. En ese sentido, se construyó un estudio que abarca la exposición de ciertas ideas sobre cada tratado y los acontecimientos que influyeron en la afectación de su solidez, así como un análisis en torno a las posibilidades de solución de este desafío para la colectividad internacional, pudiendo demostrarse que existen variados factores que incidieron en el atentado a la solidez de cada acuerdo internacional y el que sea necesario replantear la mentalidad de los participantes en la configuración de un tratado, de conformidad con el desarrollo y fomento progresivo de una idónea cultura internacional.
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			Abstract

			In the contemporaneity of international law, a situation that requires analysis is one concerning the impairment of the soundness of the treaties of the Joint Comprehensive Plan of Action, Open Skies and the Bogota Pact. In this way, the purpose of this work is to develop some studies related to this problem. In this sense, a study was built that encompasses the presentation of certain ideas about each treaty and the events that influenced the impact of its soundness, as well as an analysis around the possibilities of solving this challenge for the international community, being able to demonstrate that there are a number of factors that affected the soundness of each international agreement and that it is necessary to rethink the mentality of the participants in the configuration of a treaty, in accordance with the progressive development and promotion of an ideal international culture.
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			Introducción

			Hoy en día, uno de los componentes claves en el proceso de instrucción del derecho internacional público lo constituyen los tratados. Esta especie de acuerdos o convenios internacionales denotan tal incidencia que cuando un instrumento de esta naturaleza se ve inserto en un marco de objeciones a su contenido (sea por discrepancias inter-partes, por políticas que le imponen restricciones o por decisiones injustificadas de poner fin a su vigencia), esto lleva a que indistintos miembros de la comunidad internacional aclamen por soluciones que impidan la supresión de tal mecanismo del ordenamiento jurídico internacional. Sin embargo, cuando este tipo de situaciones inadecuadas se generan de forma reiterativa (como en el caso del paic, Cielos Abiertos y el Pacto de Bogotá), se propicia el surgimiento de una crisis relacionada, precisamente, con la solidez (eficacia, estabilidad, integridad) consubstancial a todo tratado, debido a que, si de forma sucesiva se presentan problemáticas vinculadas a un convenio internacional, es evidente que existen deficiencias que impiden el curso normal de dicho campo. Ante este contexto, no basta que uno u otro actor demande que los problemas relativos a dicha herramienta se resuelvan mediante los medios más idóneos, sino que se hace indispensable la producción de un criterio unificado por la colectividad internacional que posibilite la solución de tal dilema, producto de haberse calificado a este como un reto internacional. En consecuencia, el presente intercambio de opiniones tiene como propósito abordar algunas cuestiones concernientes a esta temática.

			Apuntes sobre la crisis del Plan de Acción Integral Conjunto (paic) en función de la rencilla Irán-Estados Unidos

			En principio, debemos rememorar que el paic califica como un instrumento internacional cuyo margen de actores concurrentes, en sus cimientos, abarcó a Alemania, China, Estados Unidos, Francia, Irán, Reino Unido, Rusia y la Unión Europea. El objetivo del aludido mecanismo fue el fortalecimiento del clima de estabilidad internacional mediante la proscripción, al país iraní, de abastecerse de armamento nuclear a nivel de producción y la ejecución de actos tendientes a reducir sus reservas de material fisionable, encajándose estos deberes en un rango de 10-15 años. A efectos de avizorar el acatamiento de lo anterior, se estipuló una directriz a través de la cual el Organismo Internacional de Energía Atómica (oeia) realizaría un procedimiento de acompañamiento para fiscalizar la observancia del mencionado objeto1.

			Además, se ha expuesto que con su puesta en vigencia no solo se ha plasmado un margen de garantía en la búsqueda de mermar la prosecución de programas nucleares (el iraní, en este caso), a efectos de comportarse como un complemento ratificador de la finalidad del Tratado de No Proliferación Nuclear (tnp), sino también en un espacio que comprueba la plena viabilidad de solventar indistintos conflictos que pudieran suscitarse entre los Estados, sustentándose ello en la renombrada cooperación internacional. En añadidura, se ha compartido que la intencionalidad entre países al momento de negociar el instrumento fue que las sanciones impuestas al marco iraní fueran levantadas a la brevedad posible. No obstante, aunque la Unión Europea y Estados Unidos aceptaban el hecho de remover las penalidades impuestas, lo cierto es que dicho contexto se encontraba condicionado a un procedimiento de verificación de las cláusulas del acuerdo que, como se dijo, se encontraba a disposición del oeia2.

			Antes de continuar, es de señalar que, a efectos de salvaguardar la idónea correlación del título del trabajo para con sus derivados propuestos, se hace indispensable abordar una cuestión vinculada al objeto del trabajo: dilucidar si el paic es o no un tratado, en función de que existe opinión en la materia que alude que nos encontraríamos ante un mero compromiso político, mientras que otros razonamientos se inclinan por sumergir al paic en el mundo de los tratados.

			Al respecto, la mentalidad de insertar al paic en el ámbito de los compromisos políticos y no en el ámbito de los tratados respondería a tres motivos. Primero, en el cuerpo del mecanismo se estipula que el seguimiento a los términos del acuerdo, por sus integrantes, califica como “medidas de cumplimiento voluntario”. Segundo, el no haberse practicado directrices para la dación adecuada de un tratado, tales como la ausencia de la firma por los intervinientes y de disposiciones para la subsecuente ratificación, así como el registro de su simple proclamación por la representante de la ue y de Irán. Tercero, la postura americana sobre el paic era su caracterización como un sencillo compromiso político y, ulteriormente, su no vinculatoriedad, al considerarse la exigua probabilidad de traducirse la negociación con Irán en su aprobación por el Senado de dicho país (requisito necesario para la adopción de tratados, en compatibilidad con la Norma Suprema Estadounidense)3.

			En contraste con lo precedente, hemos de referir que calificar al paic como un tratado sí es plausible por los siguientes fundamentos. En primer lugar, porque es válido avizorar un subtipo de tratado concedido por la doctrina (acuerdos simplificados) en base al cual su sola celebración constituye causal suficiente para su perfeccionamiento, restándole pertinencia a la firma o ratificación por un legislativo; por ende, no existía impedimento alguno para que el alegado compromiso político se consigne en el margen de los tratados. En segundo lugar, empecemos por recordar que los elementos esenciales de un tratado son su materialización por escrito, contar con libertad de estipulaciones, dualidad o variedad de sujetos del derecho internacional intervinientes y creador, modificador o extinguidor de obligaciones jurídicas o derechos. Subsecuentemente, se puede inferir que los tres primeros aspectos sí se produjeron, más el cuarto detalle conserva cierta suspicacia a su alrededor. Principalmente, por la taxativa expresión “medidas voluntarias” y por la declaración del alto mando estadounidense referida a su no observancia obligatoria. Acerca de esto último, creemos que la Resolución 2231-2015 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas dispuso las pautas necesarias para determinar que el cuarto elemento sí encuentra aplicabilidad. En específico, “al hacer suyo” el paic en la resolución del Consejo, se recoge un anexo a través del cual se incorpora una declaración desarrollada por ciertos integrantes del paic a fin de que se respeten ciertos términos. Por ejemplo, para finiquitar la aplicación a Irán de ciertas resoluciones anteriores se deberá verificar, previa presentación del informe del oiea, el acatamiento a los compromisos sobre energía nuclear del paic; la exhortación a los Estados miembros y resto de integrantes de la colectividad internacional a propender al desarrollo de medidas coadyuvadoras al propósito del paic (tanto de su modelo primigenio como de los parámetros plasmados en la Resolución 2231-2015); imponiendo un no hacer a todo acto que contravenga la esencia del paic, entre otros compromisos jurídicos4.

			Por consiguiente, lo que se quiere dar a entender con el debate descrito sobre la naturaleza jurídica del paic es que la figura internacional en abordaje es, en nuestro razonamiento, un tratado, ya que al margen de encajar sus particularidades en una especie doctrinaria (acuerdo simplificado) la Resolución 2231-2015 del Consejo de las Naciones Unidas la convierte, implícitamente, de un documento no vinculante y muy ambiguo en su precisión de obligatoriedad a uno con carácter obligatorio y delimitado para con los deberes y derechos de las partes integrantes del acuerdo. Realizada esta precisión, no encontrará infortunio alguno que procedamos a abordar la crisis del paic (el dilema de su solidez) y nos refiramos a este como tratado, convenio o acuerdo internacional.

			Teniendo en cuenta ese orden de términos, hemos de apuntar, respecto a la confrontación originadora de la crisis afrontada por el paic, el ser de difundido renombre en la discusión internacional que Estados Unidos e Irán se han encontrado insertos, desde tiempo atrás, en un aglutinado de divergencias cuya connotación ha sido de carácter político, armamentístico, económico y social, tales como el golpe de Estado de 1953, la revolución islámica de 1979, la guerra en Siria y el alejamiento de Estados Unidos del paic en 2018, retomando este último la imposición de penalidades de índole económica, independientemente de que su salida del acuerdo haya sido objeto de debate en la congregación internacional5.

			Sin perjuicio de lo anterior, dejaremos estipulado que los anteriores hechos (sobre todo el retiro de Estados Unidos de la herramienta en análisis) fueron la base para suponer el inicio de la decadencia del paic, pero el contexto que conlleva afirmar la problemática de preservar su solidez obedece a que a inicios del presente año 2020 se promulgó la noticia difusora de la expiración de un agente del alto mando iraní (Qasem Soleimani), en función de un accionar estratégico estadounidense. Como resultado, se emitió un pronunciamiento iraní que no solo manifestaba su contrariedad a lo acaecido sino que, además, proclamó la viabilidad de encontrarse en plenas condiciones de incumplir cualquier límite al acuerdo que, peculiarmente, fue de su propia iniciativa. Si bien es correcto aseverar que Irán dio inicio a la inejecución de los deberes del paic en mayo del año 2019, lo verídico es que el ámbito actual fue el detonante para que el gobierno iraní aclamara un conjunto de acciones con el enfoque de no avizorar límite alguno en sus operaciones nucleares y, en consecuencia, distanciarse de cualquier límite impuesto por el paic. Es decir, ya no concurrirá rémora alguna para la producción y enriquecimiento de su principal fuente nuclear (uranio)6.

			No obstante lo anterior, precisamos aclarar que Irán solo demandó el incumplimiento de todas las restricciones del manifestado programa nuclear, mas no anunció su salida de la herramienta internacional a comparación de su contraparte americana. Sobre el particular, es factible que un ávido investigador se pregunte si dicho país inobservaría los límites dictaminados en el instrumento, ¿por qué no anunció su desvinculación del instrumento al igual que Estados Unidos? Para responder esto, hemos de recordar que, si bien el alejamiento americano del paic fue una temática controvertida, lo cierto es que al perdurar en el debate supranacional aquella postura relativa a que el paic solo es un compromiso político y, en consonancia, no obligatorio, se sostiene que no se habría contravenido regla alguna del derecho internacional al ser concorde esta situación con vacíos constitucionales americanos (no referencia a la desvinculación de compromisos, sean estos o no tratados). En esa línea de ideas, si Estados Unidos, por decirlo coloquialmente “le sacó la vuelta a la norma”, no existiría incompatibilidad alguna para que su colega iraní desarrolle una similar estrategia.

			Así mismo, un hecho que no puede ser omitido en nuestro intercambio de ideas y que refuerza nuestra tesis de crisis del paic es aquel relativo a que, a raíz de la actitud inconciliable de Irán-Estados Unidos y con el propósito de sosegar el clima de conflicto, existen actores que han respaldado una iniciativa estadounidense para reemplazar a la herramienta internacional objeto de estudio por un mecanismo denominado “el acuerdo Trump”. En específico, el primer ministro del Reino Unido, Boris Johnson, justificó su mentalidad en impedir que Irán se aprovisione de armamento nuclear. Producto de ello, el mandatario iraní calificó de inocuas las declaraciones del anterior funcionario, aduciendo que es intolerable reemplazar el paic en detrimento del acuerdo de Trump, alegando que la posición de dicho ministro responde a un hipotético temor al accionar del Estado norteamericano. Sin perjuicio de ello, como consecuencia de que Alemania, Francia y Reino Unido activaron la fórmula solucionadora de disputas del paic, Irán advirtió que si lo acontecido con el paic era analizado por el Consejo de Seguridad de la onu, ello derivaría en su salida del Tratado sobre la No Proliferación de las Armas Nucleares (tnp)7.

			A manera de ampliación, es de referir que en cuanto al pronunciamiento del resto de la colectividad internacional tenemos, por un lado, que Rusia se limitó a pronosticar la elevación de la magnitud del conflicto americano-iraní. De parecer contrario, han sido Reino Unido (independientemente de lo expresado por su primer ministro) y China, que han optado por invocar un apaciguamiento en el actuar americano e iraní, a fin de no continuar con la rotura de la estabilidad e integridad en el Medio Oriente. Por su parte, Israel ha sido más escéptico en alentar los estragos del conflicto y realizar un llamado a la conservación del orden internacional, debido a que ha adoptado medidas con el objeto de resguardar sus límites fronterizos (embajadas y delegaciones) con la visión puesta en la prevención de transgresiones a su territorio, ya que Teherán amenazó con eventuales ataques a los “socios americanos” (Israel ingresaría en este grupo)8.

			En compatibilidad a todo lo precedente, se ha podido avizorar que el dilema afectante de la solidez del paic se concentra, sustancialmente, en dos razones. Por un lado, el anuncio iraní de desacatar los límites impuestos por dicho instrumento, tanto porque Estados Unidos se desvinculó del convenio como por haber ejecutado este último un plan estratégico que culminó con el fenecimiento de un agente de alto rango militar iraní. Por otro lado, en razón de la carencia de un planteamiento que solvente de forma idónea, uniforme y pacífica a esta disyuntiva, por parte de la colectividad internacional, al ser de diferente parecer los Estados (Rusia solo advierte una elevación del conflicto, Israel opta por no tener injerencia en el conflicto y China invoca a la calma) y porque funcionarios de alto rango (como el primer ministro británico), lejos de sugerir una conciliación entre ambos países que impida la previsible extinción del tratado, anuncian que la mejor salida al conflicto recae en darle la razón a un país en detrimento del otro (aprobar el acuerdo Trump), lo cual solo conducirá a agravar aún más la controversia ya existente.

			Consideraciones sobre la problemática del Convenio sobre Cielos Abiertos en función del eventual retiro norteamericano

			Como apunte preliminar, debemos tener presente que cuando se hace referencia a “Cielos Abiertos” nos estamos refiriendo a un convenio supranacional que fue firmado en Helsinki el 24 de marzo de 1992 y que entró en vigencia el 1.o de enero de 2002, siendo integrado por Alemania, Bélgica, Bielorrusia, Bosnia-Herzegovina, Bulgaria, Canadá, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, España, Estados Unidos, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia, Grecia, Hungría, Islandia, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Noruega, Países Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, República Checa, Rumanía, Rusia, Suecia, Turquía y Ucrania9.

			Mediante este componente del corpus internacional, se configuró un régimen que posibilita la dación de vuelos sobre el territorio de los Estados partes de dicho tratado (entre ellos mismos) a efectos de cumplir con finalidades de observación y recopilación de data (videos, radar, imágenes de infrarrojos, etc.), las cuales lleven a constituir a Cielos Abiertos como una de las directrices esenciales para la promoción de un clima de confianza y seguridad, en el marco de un campo geoestratégico seguro y estable. De ahí que se haya dejado establecido que la información a la que se haya tenido acceso, por el rol ejecutivo del instrumento, se orienta al logro de un entendimiento y confianza entre sus países miembros, de modo tal que pueda tomarse conocimiento con anticipación de eventuales accionares u operaciones militares que pudieran suponer una amenaza al clima de confianza y seguridad antes señalado10.

			En añadidura a lo precedente, se ha comentado que esta herramienta internacional importa un modelo de seguimiento aéreo a los límites territoriales de los Estados Partes con el objeto de garantizar la preservación de una vigilancia, con eficacia y transparencia, de los actos supervisores respecto a la ejecución de aquellos acuerdos relativos al control de arsenal militar. En esa línea de ideas, recordemos que la perspectiva del órgano ejecutivo del tratado (Comisión Consultiva de Cielos Abiertos, ccca, con sede en la Organización para la Seguridad y la Cooperación en Europa, osce), para con la materialización del Convenio de Cielos Abiertos, era el reforzamiento de la seguridad internacional a nivel global, motivo por el cual se establecieron ciertas pautas para la concreción de los mencionados objetivos de supervisión. Por ejemplo, el que cada Estado Parte dispondrá del derecho a efectuar una cantidad de vuelos de observación sobre el territorio de otro Estado Parte en proporción a la alícuota de vuelos de observación que su contraparte supervisada disponga sobre el primero, el tener en cuenta a la cuota pasiva total y cuota activa individual para la determinación del número de vuelos de observación que deben aceptarse y a los que se tenga derecho a efectuar, entre otros. En consecuencia, se vuelve a resaltar que el objeto del mecanismo de Cielos Abiertos reside en la consecución de un contexto de paz, estabilidad y seguridad para la sociedad internacional11.

			Teniendo en cuenta lo anterior, se colige la justificación de su importancia para la congregación internacional en función de que el acuerdo garantizaba la plena efectividad de herramientas de la codificación internacional en materia de control de armamento, tales como el inf (hoy extinto), el Nuevo Start u otros documentos supranacionales relativos a tal temática. Sin embargo, la meta del tratado expuesto hasta este punto, al igual que cuando se explicó lo ocurrido con el paic, se encuentra propensa a verse mermada como consecuencia de un suceso ampliamente renombrado y discutido por la colectividad supranacional: la eventual salida de Estados Unidos de los términos del Convenio sobre Cielos Abiertos (a la fecha en que se escribió este trabajo).

			En un primer instante, la polémica del retiro norteamericano de Cielos Abiertos tuvo sus cimientos cuando, a principios de octubre de 2019, Eliot Engel (presidente del Comité de Asuntos Exteriores de la Cámara de Representantes de Estados Unidos) demandó que el país norteamericano tenía la predisposición de distanciarse del aludido tratado. Esta grave denuncia, adquirió mayor fortaleza cuando se puso en conocimiento público, a través de un informe perteneciente al diario New York Times, que Donald Trump habría firmado documentación que plasmaba su intención de alejarse de Cielos Abiertos, aunque se dejó constancia de que este habría sido preparatorio, pero sin una postura final al respecto. Incluso, se ha dado cuenta de que Estados Unidos se encontraría empleando una estrategia similar a la utilizada para extinguir el inf, en razón de que Mark Esper denunció, ante el Senado estadounidense, que Rusia incurrió en actos transgresores de los términos del Tratado de Cielos Abiertos, al señalar que tal Estado imposibilitó sobrevuelos sobre Kaliningrado (sector en donde se habría registrado, por los agentes de inteligencia de diversos estados, un movimiento militar inusual), a pesar de que ellos proseguían facultando a Rusia el poder cumplir los vuelos de observación sobre los límites territoriales norteamericanos. Sin perjuicio de lo anterior, existe otra posición que sustenta que la disyuntiva sobre la solidez de Cielos Abiertos inició con anterioridad a la denuncia de Engel, debido a que la aprobación de una ley de defensa nacional (a mediados de 2018) desprendía, según la opinión internacional, que para que Cielos Abiertos pudiera desplegar sus efectos se requería que previamente la administración gubernamental a cargo del presidente de Estados Unidos certifique ante su órgano legislativo el haberse aplicado sanciones a Rusia por violaciones previas a la vigencia del tratado, así como contramedidas para mitigar los posibles excesos de los vuelos de observación. Como era lógico, las autoridades del alto mando ruso cuestionaron la decisión adoptada en territorio estadounidense, aludiendo que dicho suceso importaba la preparación de un nuevo curso de carrera armamentística (y, por ende, contravenir los estándares que imponía Cielos Abiertos)12.

			Ahora bien, se ha observado que la hipotética salida de Estados Unidos del convenio de Cielos Abiertos conduciría a una repercusión, que puede traducirse de tres formas: amenaza a la seguridad europea, favorecimiento de intereses rusos y una preocupación generalizada sobre el devenir de Cielos Abiertos.

			Respecto a la amenaza a la seguridad europea, el viceministro de Relaciones Exteriores de Rusia, Alexander Grushkó, aludió que no existe firmeza entre lo que Estados Unidos asevera y lo que practica, al citar que Estados Unidos reitera que ni Cielos Abiertos ni otro instrumento en materia de control de armamentos responde a sus intereses pero, en la realidad, Washington desarrolla tratativas para que los países europeos le compren armamentos, adquieran gas americano, les dictamina sanciones, mas adopta una actitud indiferente para con aquellos acuerdos supranacionales que importan a los Estados europeos (tanto aquellos que les otorgan beneficios individuales como los que coadyuvan a preservar la armonía internacional). Lo más crítico, según refiere el vicecanciller ruso, es que los aliados europeos de Estados Unidos no han emitido pronunciamiento al respecto, así como el margen europeo en general carece de voluntad política para revertir esta situación que, progresivamente, fortalece la dación de un daño a la seguridad europea13.

			En lo concerniente al favorecimiento de intereses rusos, se ha comentado que el alejamiento de Estados Unidos de Cielos Abiertos solo conduciría a agravar, aún más, la contienda que sostiene dicho país para con Rusia. En concreto, porque tal decisión no solo privaría al país norteamericano de realizar accionares de supervisión de las actuaciones militares rusas sino, además, llevaría a retomar la conocida carrera armamentística, advirtiéndose que este último efecto no es algo desdeñado desde el territorio ruso (si se tiene presente la expiración del inf y la aún no prolongación del tratado Nuevo Start, al momento en que se redactó este trabajo). Aún más, esta afirmación no se aleja de la lógica si se rememora que Rusia recopiló amplia información sobre la actividad militar estadounidense, durante la vigencia de Cielos Abiertos, como resultado de los vuelos de observación y el hecho de que Rusia restringió tales actividades de sobrevuelo a determinados espacios en donde se desarrollan actividades militares (según denuncio Mark Esper). Este razonamiento ruso podría traducirse, sencillamente, como “Cielos Abiertos para mí y Cielos Cerrados para el resto”14.
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