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ABSTRACT

El modelo juridico internacional actual se basa en Estados republicanos, en
comunidad, democraticos, sociales y diversos; planteadas dichas caracte-
risticas, en el periodo denominado “‘entreguerras”, proponemos que el or-
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denamiento juridico internacional, hoy dia, se estructura en un Estado de
derecho autonomo y diferente del Estado de derecho nacional, lo que trae la
necesidad de determinar las caracteristicas del primero, el Estado de derecho
internacional. En otras palabras, se hace necesario saber sus caracteristicas
y alcanzar a comprender su concepto. Su evolucion recién se ha iniciado en
la segunda mitad del siglo XX con el trabajo de juristas de diverso cufio, y
se ha ido haciendo patente su existencia y validez en las supuestas “crisis”
del derecho internacional, en su faz publica. Iniciamos nuestro estudio con
el trabajo de Raz sobre el asunto, donde analiza al Estado de derecho en
una perspectiva iusfilosofica y politica, y agregamos las ideas de Andrew
Marmor. Luego, el andlisis se concentra en la evolucion del Estado y sus
caracteristicas en Heller, en autores chilenos, a fin de entender la actividad
del Estado hoy en dia en defensa de los derechos econdémicos, politicos, so-
ciales y ambientales, y relacionados con los derechos humanos aplicando la
soberania como fundamento, reafirmando la existencia del Estado interna-
cional de los derechs humanos, posteriormente en el derecho laboral y en
el derecho internacional econdémico o comercial. Finalmente, miramos a los
ambitos en que Raz hace referencia a la ausencia de regulacion, de seguridad
juridica sin dejar a la justicia de lado. Ciertamente, son los derechos socia-
les, culturales, econdmicos y ambientales los que dan una configuracion que
fundamente esta concepcion liberal, corrigiendo la libertad que puede trans-
formarse en libertinaje, pero impidiendo encontrarnos en un autoritarismo
absoluto o relativo. Las normas argiiidas aqui son lege data, no lege ferenda.
Los argumentos se basan en evidencia obtenida de hechos publicos y, en
muchos casos, notorios. No podemos pensar el Estado de derecho interna-
cional sin dichos aportes, y su omision, como se plantea por muchos autores,
genera, por cierto, la posibilidad del conflicto, dejando de lado la seguridad
que entrega el derecho y la posibilidad de alcanzar resultados justos, lo que
no es menor, a fin de terminar con las inequidades en muchos dmbitos de la
realidad internacional. Finalizamos con una propuesta interpretativa, que nos
permitira entender de la mejor manera esta materia.

(IAS-UNU); candidato a doctor (UNIA-UH). Algunas de estas ideas nacen de mi conversa-
cion con el profesor A. Paulus en México en 2007 y en la visita académica en 2009 a la U.
de Gottinga (Goettingen) en Alemania. El autor agradece a los profesores Manuel Becerra y
a su grupo de investigacion, asi como Miguel Gonzalez Marcos. Correo de contacto: sergio.
pena@udelmar.cl. Este texto es parte de la investigacion financiada por la Universidad Na-
cional Autébnoma de México sobre “Estado de Derecho Internacional”, que tiene su origen
en la ponencia sobre “Crisis del derecho internacional” en la misma universidad, en 2007.
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I. INTRODUCCION

El Estado de derecho internacional ha sido conceptualizado hace algin
tiempo, por la Organizacion de Naciones Unidas!. Es mas, de acuerdo
con el informe anual del secretario general de la Organizacion, la nocion
de Estado de derecho internacional ha sido adoptada como oficial dentro
del trabajo de la organizacion intergubernamental.? Ademas, el 6 de oc-
tubre de 2004 el Consejo de Seguridad dedicd una sesion especialmente
al asunto.?

A diferencia de las Naciones Unidas, en este texto nos detenemos solo
en las normas de derechos humanos a nivel internacional, por constituir,
segun lo expondremos mas adelante, una suerte de concepto constitucional
basico.* La resolucion de la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas 60/1 de 2005 asi lo ha indicado.

Existe, por consiguiente, razon suficiente para tratar este concepto, que
se ha llenado con una serie de elementos, pero cuya reflexion no es suficien-
te, y por lo anterior esta contribucion.

Es necesario entonces, y es lo que constituye nuestro objetivo, dado como
lo propusimos en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universi-
dad Nacional Auténoma de México, abogar y conceptualizar a favor de la
mantencion de un Estado de derecho internacional, y aqui vemos algunos
de sus conceptos, la formacion de los mismos, y sus elementos, para no s6lo
detenernos en la paz y seguridad de los Estados y de los individuos, sino
avanzar, como lo han marcado grandes juristas del continente americano, en

' Este concepto ha sido expresado por el secretario general de dicha organizacion en

el documento “Informe del secretario general sobre el Estado de derecho y la justicia de
transicion en las sociedades que sufren o han sufrido de conflictos”, al menos expresando las
condiciones o necesidades de un Estado de derecho en el nivel nacional que deberia repetirse
en los Estados nacionales. Cfi. <http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/2004/616>
(5.03.2011).

2 Afirma que “[e]n la Cumbre Mundial de 2005, los Estados Miembros refirmaron su
adhesion a un orden internacional basado en el estado de derecho y la legislacion interna-
cional, declarando que era fundamental para la coexistencia pacifica y la cooperacion entre
los Estados”. Cfr. Organizacion de Naciones Unidas (Asamblea General y Consejo de Se-
guridad), E/ Estado de derecho en los planos nacional e internacional, Nueva York, 16 de
diciembre de 2006, (A/61/636-S/2006/980), p.1.

3 Organizacién de Naciones Unidas, ibidem, p. 3.

4 Organizacion de Naciones Unidas, ibidem, p. 4. Se incluye al derecho internacional
humanitario, al derecho penal internacional, y al derecho internacional de los refugiados,
que en nuestra opinion son base para la Constitucion de un Estado de derecho internacional,
pero no son parte del mismo en cuanto son anteriores, ldgicamente, preconstitucionales y
extraordinarios.
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pos de la “calidad de vida® a través de derechos sociales que asi lo reconoz-
can; es decir, sea que requieran una interpretacion, los ya reconocidos, sea
que requieran reconocimiento, los nuevos. Debo indicar que el concepto ha
nacido, al menos en mi caso, de mis nociones de teoria politica en mis estu-
dios de pregrado mas que de lo expuesto con relacion a lo expresado por la
Organizacion de Naciones Unidas.

1. Los elementos que caracterizan al modelo de Estado de derecho
actual: un Estado social de derecho

A fin de poder determinar lo que es el Estado de derecho internacional,
partimos de la realidad de cada Estado; es decir, de lo que es el Estado hoy
dia o que en otros casos deberia ser el Estado hoy dia, para luego poder in-
corporar estos conceptos en un Estado de derecho internacional.® El Estado
de derecho internacional se configura, por cierto, por una comunidad inter-
nacional de Estados que se encuentran situados en comunidad donde orden
y libertad actian en balance y que poseen una serie de otras caracteristicas.b
Aqui estudiaremos cémo se forma el orden para también, luego, entender
como se defiende la libertad, y ver los casos en que falta orden o libertad a
fin de analizar otros aspectos que confluyen o configuran el Estado de de-
recho internacional.

Es imprescindible recordar que el tema que nos ocupa esta fundado en
algunos elementos puestos de relieve por Joseph Raz en un texto traducido
por el profesor Rolando Tamayo y Salmoran. Raz basa su teoria del Estado
de derecho en la opinion de Austin sobre comando y control.” Sin embargo,

3> El profesor Joseph Raz, connotado iusfilosofo y cientista politico, sitia la nocion de

soberania como una de las mas relevantes en materia de Estado de derecho. Asi, Raz se
propone trabajar iniciando su periplo intelectual con el profesor John Austin al analizar su
obra donde el planteamiento de la soberania tiene un rol central. La nocién de soberania no
es nueva ni para la historia de las ideas politicas ni para la filosofia del derecho ni para el
derecho internacional. La soberania se basa en las ideas que plantea Nicolas Maquiavelo en
su obra El principe, donde expresa de manera moderna el concepto de soberania en la dife-
rencia de un Estado a otro debido al poder interno, asi como el poder externo al mismo. El
profesor Raz acude a Austin, gran jurista inglés que en sus lecciones y planteamientos viene,
precisamente, a fijar lo que son las coordinadas del concepto de soberania desde un punto de
vista juridico como base del actuar del soberano interna y externamente.

6 Respecto de la libertad, véase Kramer, Matthew, Freedom and the Rule of Law, sin
fecha ni lugar.

7 Critica planteada por Herbert Hart a dicha nocién, al menos en la version de Kelsen.
cfr. Hart, Herbert Lionel Adolphus, E/ concepto de derecho, 3a. ed., Buenos Aires, Abele-
do-Perrot, 2009 (traduccion de Genaro Carrio), pp. 63-91.
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me voy a permitir situar el sentido del Estado de derecho para luego ver la
definicion de derecho, las caracteristicas del mismo y, por cierto, otros ele-
mentos propios que deduce Raz de algunos textos de Von Hayeck.

Sin embargo, debo indicar que la nocion de Estado de derecho interna-
cional es polémica. Asi me indic6 mi colega y buen amigo, el doctor An-
dreas Paulus. No puede creerse en la misma dada las situaciones de tremen-
da injusticia a las que enfrentamos hoy dia. Es decir, segin me indicéd en
febrero de 2009, enfrentariamos conflictos internacionales diversos, desde
la ausencia de alimentacion hasta las guerras internas, los conflictos entre
Estados de manera no declarada, como guerras, la hambruna, la enfermedad
y, por consiguiente, a 0jos vista estd que no hay un Estado de derecho inter-
nacional. En nuestro didlogo tuve que indicarle al profesor Paulus que las
criticas son ciertas, pero no se le puede atribuir a la inexistencia o existen-
cia de un Estado de derecho internacional las verdades que me indica. ;No
podremos hablar mas bien de problemas en “voluntad internacional” (vo-
luntad de Estados y organismos internacionales) para dar solucion a estos
conflictos tan bien resefiados en dicha oportunidad por el doctor Paulus?®
Este podria ser uno de los temas a discutir en un tiempo mas, porque la con-
figuracion de un Estado de derecho internacional no tan desarrollado como
muchos Estados de derecho nacionales en una perspectiva comparada nos
lleva a repensar las criticas como fuentes o prueba de la ausencia del Esta-
do de derecho. Supongamos por un momento que ello fuera asi. Entonces
deberiamos mirar lo que ocurre en otra area del derecho: la juridico-penal.
Para ahorrarnos tiempo miremos lo que sefala Claus Roxin (por nombrar a
un penalista famoso, aunque en Latinoamérica basta con leer a Zaffaroni y
su En busca de las penas perdidas, o a Sergio Garcia Ramirez) en cuanto a
que la realidad de hoy en dia muestra la existencia de crimenes e inclusive
algunos han aumentado o hay nuevas formas de criminalidad. ;Es ello en-
tonces razon para declarar inexistente el Estado de derecho en Espaiia, Ale-
mania o Argentina, o mas bien podemos afirmar que los niveles de alcance
de esta nocion “Estado de derecho” son diferentes, y que es un camino que
se recorre, pero que no se alcanza en plenitud, como lo prueban estos aser-

8 Connacionales del profesor Andreas Paulus han desarrollado una serie de aspectos de
interés, donde la idea de “gobernabilidad global” aparece como concepto central, que es una
idea basada en la concepcion de que al Estado de derecho se le pueden establecer formulas
de administracion que le permitan alcanzar no so6lo fines politicos o de paz social bajo la de-
fensa de los derechos humanos, sino el desarrollo o crecimiento. Para una version de analisis
de esta materia, Von Bogdandy, Armin, Dann Phillip, Goldmann, Matthias, “Volkerrecht als
offentliches Recht. Kontureneines recthlichen Rahmen fiir Global Governance”, Der Staat,
49 Band, Heft 1, Duncker und Humboldt, Berlin, 2010, pp. 23-50.
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tos? Entonces, si a nivel nacional, donde los ambitos del control son mas
exigentes, no se logra sino alcanzar algunas de las caracteristicas del Estado
de derecho con mucha dificultad ;qué podemos pedir a nivel internacional?
Bueno, hasta aqui estas reflexiones, aunque hay que sefialar que hoy dia
es posible hablar de un mayor Estado de derecho que hace cincuenta afios.

Los estudios de Raz sobre el tema se terminan con la siguiente reflexion.
Dice Raz:

Después de todo, el Estado de derecho esta hecho para permitir al derecho
promover el bien social, y no debe ser usado ligeramente para mostrar que no
debe ser asi. Sacrificar muchos fines sociales en aras del derecho puede hacer
al derecho estéril y vacio.’

Interesante reflexion para quien se formara con el positivista y filosofo
del derecho mas influyente de la segunda mitad del siglo XX, Herbert Lio-
nel Adolphus Hart. El derecho como promotor del bien social a través del
“Estado de derecho” resulta al menos en una reflexion y profundidad sufi-
ciente como para entender que Estado de derecho no sélo existe como un
ente ordenador, sino que al parecer lo propone el profesor Raz, y no solo el
profesor Raz tiene otro sentido, uno menos juridico, proveer no sélo a la or-
denacion, sino al “bien”, y éste debe ser “social”, reflexion que habia hecho
Socrates en la Grecia antigua.

Pero continuemos con Raz. Resulta interesante que reconozcamos un tor-
so del conocimiento de lo que es derecho cuando indica que “[E]l derecho
no es unicamente un hecho de la vida. Es una forma de organizacién social
que debe ser propiamente usada y para los fines apropiados”. Se indica que
el derecho es un hecho y una argumentacion. Hecho, en cuanto se acerca a
una realidad factica como cuando se coloca alguien en la carcel porque se
le condena o cuando se lleva a un Estado a la Corte Internacional de Justicia
a fin de que se solucione un problema de intervencion en la vida interna del
Estado, como en el caso ‘Nicaragua”. Recuerda la definicidon que al parecer
el derecho mira a la organizacion de la sociedad como organizacion en si
misma y, a la vez, para ser usada de acuerdo con ciertos fines. En el derecho
internacional publico debemos encontrarnos con tales fines.

Las caracteristicas propias del Estado de derecho, segiin lo que expone
Raz, son que todas las disposiciones juridicas deben ser prospectivas, abier-
tas y claras, de caracter irretroactivo, asi también las disposiciones juridi-

9 Raz, Joseph, “El Estado de derecho y su virtud”, en Raz, Joseph, Autoridad del dere-
cho, traduccion de Rolando Tamayo Salmoran, México, UNAM, p. 285.
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cas deben ser relativamente estables, las disposiciones juridicas particula-
res son guiadas en su establecimiento por disposiciones juridicas abiertas,
estables y generales; la independencia del Poder Judicial tiene que haberse
garantizado; los principios de “justicia natural” se deben respetar; la revi-
sion de los principios incluida en los poderes de los Estados debe estar ga-
rantizada; los tribunales deben tener acceso de manera simple, los 6rganos
criminales que pueden estar dotados de discrecionalidad no se les permite
pervertir el derecho.'” Finalmente, en un Estado de derecho los subditos del
derecho se conforman a sus normas.!! Estas reflexiones juridico-filosoficas
nos permiten acercarnos al derecho internacional y a la nocion de Estado
de derecho internacional, porque algunas de las caracteristicas y conceptos
expuestos o que seran expuestos pueden llegar a ser aplicables.

Por otra parte, Andrew Marmor expone algunos de los requisitos que con-
sidera basicos en materia de Estado de derecho. Asi, enumera: 1. El gobierno
debe gobernar por medio de la ley. 2. La ley debe ser tal que debe actualmen-
te guiar la conducta humana; por tanto, debe ser general, promulgada, irretro-
activa, clara, no contradictoria, fisica y materialmente posible, estable, de
aplicacion consistente.!? En cierto sentido estos requisitos se encuentran en
los sistemas juridicos nacionales en Iberoamérica, pero no necesariamente
en todos los sistemas u ordenamientos juridicos a nivel nacional. Es rele-
vante la existencia de estos requisitos, establecidos desde la filosofia juridi-
ca, porque de ellos pueden ser aplicados al derecho internacional como un
todo; es decir, en su calidad de ordenamiento juridico. Finalmente, Jeremy
Waldron apunta a la necesidad de que el Estado de derecho recurra a sus
modos o maneras de meditacion en la elaboracion de normas juridicas; es
decir, que estas sean desarrolladas de un modo cuidadoso y que represen-
ten las normas que deben ser finalmente aplicadas un cuidado desarrollo e
identificacion de las consecuencias de su aplicacion.'3 El Estado de derecho
hoy en dia no solo se relaciona formalmente con los ordenados, sino que se
relaciona sustantivamente; es decir, toma partido acerca de los elementos
que deben componerlo. Una de estas opciones es la “social”, y, por consi-
guiente, tenemos un Estado social de derecho.

10" Raz, Joseph, op. cit., pp. 268-273.

" Ibidem, p. 267.

12 Marmor, Andrew, “The rule of law and the rule of the many”’, en Marmor, Andrew,
Law in the Age of Pluralism, Oxford Univeristy Press, 2007, pp. 6-10.

13" Waldron, Jeremy, Thoughtfulleness and the Rule of Law, British Academy Law Lec-
turer, 2011, pp. 1-3, donde ademas incluye una serie de caracteristicas de lo que debe ser el
Estado de derecho.
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2. Hermann Heller y El Estado social de derecho

Hermann Heller, teérico politico de entreguerras, efectué un fino anali-
sis de las caracteristicas que se originaron, en la Europa de esos afios, de un
Estado social de derecho. Si bien el Estado social que el autor penso no se
ejecuto jamas, ni siquiera en la Republica de Weimar, sus ideas perduraron
y permearon el ideario de los encargados de la configuracion de los Esta-
dos y su organizacion republicana junto a las posibilidades de democracia
que en la misma se hizo efectivo. Posteriormente, muchas de esas ideas se
plasmaron en la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania,
hoy Ley Fundamental Alemana, y hasta hoy, han influido fuertemente en
las realidades economicas y juridicas de un Estado de derecho, lo que nos
auxiliara como modelo de lo que un Estado de derecho internacional de-
beria ser.

Obviamente, tales ideas no fueron un listado al estilo “receta de cocina”,
donde todos los elementos incorporados dieran como resultado una republi-
ca democratica social y desarrollista.

Lo anterior tampoco resulta posible para Estados en otras partes del mun-
do, debido, principalmente a que las realidades educacionales, socioecono-
micas y culturales son diferentes, y que las tragedias humanas e historicas
van ocurriendo en tiempos diferentes, Europa en los treinta y los cuarenta,
América Latina en los setenta y ochenta. Sin embargo, permiten integrar y
aplicar los conceptos elaborados por Heller y poder entender lo que un Es-
tado configurado como republica, de caracter democratico y con contenido
social, representa hoy en dia.!'*

3. Las ideas de Heller y su aplicacion

Siguiendo a Herman Heller, analizaremos a Alemania haciendo alusio-
nes a Chile.

Heller propone una “manifestacion institucional” de sus ideas, a saber:
el que el Estado debe ser democratico y social, el que el rol del Parlamento
debe ser caracterizado como “centralidad del parlamento”, debe existir una
“jerarquia normativa” y, finalmente una “intervencion en la economia”.

14 En Chile, si se nos permite, la idea de un minimo social se hizo presente muy fuer-
temente desde la década de 1920, y en 1938 un politico chileno logré la presidencia de la
Republica utilizando tres conceptos como bandera, que demuestran la relacion entre una
republica democratica y un Estado de derecho con el elemento social, a saber: “pan, techo y
abrigo”.
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La Republica Federal de Alemania (RFA), hoy Alemania, es un Estado
democratico y social, y los calificativos expresados estan indicados en la
Ley Fundamental Alemana (LFA).!3

Asimismo, Alemania tiene un Parlamento, que es central en la vida poli-
tica y juridica alemana con una Camara baja de cardcter absolutamente de-
mocratica en su eleccion, el Bundestag, y una Camara Federal, democratica
en su eleccion, pero representativa de los Estados federados, el Bundesrat.
Tienen formas de conformacion diferentes con clara indicacion de la jerar-
quia normativa,'® fundamentando la misma en el derecho de resistencia y
el resguardo a los derechos de las personas como ultima ratio del derecho
constitucional del actuar politico del ciudadano.’

Esta jerarquia ha sido defendida por el Tribunal Constitucional Aleman.
El Estado (que es democratico y social, pero no neutralmente valorativo)
interviene en la economia y a la economia; en la economia permitiendo,
por cierto, el libre juego de los agentes econémicos, como lo indicara la
cancillera A. Merckel, y el profesor Martin Faust, profesor de economia
bancaria, de la Frankfurt School of Finance:

Hay que tener en cuenta que justamente el sistema bancario aleman esté ca-
racterizado por una gran cantidad de institutos bancarios estatales, como las
cajas de ahorros o el Banco para la Reconstruccion (KfW), y por ello el Esta-
do mantiene una fuerte influencia que puede aumentar, pero que veo limitado
s6lo a un tiempo prudente.'®

Y a la economia, como lo prueban las ultimas medidas tomadas en 2008
y enero y febrero de 2009 respecto de la “crisis financiera”, que de manera
poderosa y sin ser la causante de la misma afectd a Europa en general, y
Alemania, Holanda, Bélgica, Francia y Espaia, en particular.

Todavia resuenan en los oidos las palabras de una persona lejana a cual-
quier idea socialista como el sefior Valéry Giscard d’Estaing, quien sefalo, a
proposito de los bancos y su rol en la crisis, que “los bancos salieron a jugar
en el casino, y perdieron” para graficar los problemas a los cuales tuvo que
enfrentarse cada uno de los Estados nombrados, y particularmente Alemania.

15" Art. 20 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania de 23.05.49 en-
mendada 26.11.01 <http://constitucion.rediris.es/legis/legextr/ConstitucionAlemana.html >
(15.02,09).

16 Ibidem, articulo 20, nm. 3.

17" Ibidem, articulos lo. al 19.

18 Deutsche, Welle, Primera nacionalizacién de un banco alemdn en la posguerra,
09.01.2009, http://www.dw-world.de/dw/article/0,,3933144,00.html.
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En un principio no hubo una intervencion directa, sino que el ministro
federal de Economia aleman conversé con los banqueros alemanes para in-
dicarles que era necesario estar alerta para comprar los bancos que pudieran
caer en la insolvencia al no poder efectuar pagos. Luego, derechamente in-
tervinieron una serie de bancos a fin de evitar el desplome de los bancos ale-
manes y de la economia germana. Asi es posible observar como se mantiene
la estabilidad politica y economica a fin de lograr que la misma permita al
cuerpo social actuar sin sobresaltos.

4. El derecho y El Estado

El derecho y el Estado se encuentran unidos debido a la disposicion de la
Constitucion, como ocurre de manera perfectamente observable en la Ley
Fundamental Alemana.

Es posible encontrar esta referencia en el predmbulo de la Ley Funda-
mental de la Republica Federal de Alemania, que se sigue de “...el pueblo
aleman, en virtud de su poder constituyente, se ha otorgado la presente Ley
Fundamental”. A su vez, es posible encontrar la reafirmacion de lo dicho en
el mismo predmbulo cuando sefala que ““...La presente Ley Fundamental
rige, pues, para todo el pueblo aleman”.

La ley democraticamente sancionada establece una coordinacion social;
es decir, coordina socialmente a los miembros de la sociedad como aparece
en la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania y en la misma
sociedad alemana.

Asi, se indica que:

Articulo 15 [Socializacion]

Con fines de socializacion, el suelo, los recursos naturales y los medios
de produccion pueden ser situados bajo un régimen de propiedad colectiva
o de otras formas de gestion colectiva por una ley que fije el modo y el
monto de la indemnizacion.

Y si bien la misma Ley Fundamental distribuye competencias, tendran
que coordinarse en determinar la forma de dictar normas juridicas, actuar
coordinadamente, ya que de no ser asi podrian existir sanciones. Lo relati-
vo a la distribucion de las competencias se encuentra en el articulo 70, que
dice:

Articulo 70 [Distribucion de las competencias legislativas entre la Federa-
cion y los Lander/
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Los Ldnder poseen el derecho de legislar en tanto la presente Ley Funda-
mental no lo confiera a la Federacion.

La delimitacion de competencias entre la Federacion y los Ldnder se rige
por las disposiciones de la presente Ley Fundamental sobre la legislacion
exclusiva y concurrente.

Constitucion y realidad constitucional, ley democratica como potestad
y coordinacion social, soberania constitucional en el estado de excepcion.

Alemania posee Constitucion juridica y politica y una realidad constitu-
cional expresada en la Ley Fundamental de Alemania y en las sentencias
dictadas por el Tribunal Constitucional alemén. La ley en Alemania se dicta
por el Poder Legislativo, conforme a las normas constitucionales, buscan-
do que las necesidades de la poblacion en materia social sean protegidas,
e. g., frente a la pérdida de trabajo e imposibilidad de encontrar uno nuevo
existe un seguro de cesantia establecido por el Estado y darle a la persona la
oportunidad de sobrevivir econdémicamente. Se han establecido estados de
excepcion constitucional restringiendo los derechos fundamentales, como
la libertad de circulacion y residencia y la inviolabilidad de domicilio," y
en los estados de excepcion constitucional que sigue rigiendo la Ley Fun-
damental Alemana y las leyes mismas.?°

5. Proscripcion de inmanencia, historicismo y decision,
participacion politica, redistribucion de la riqueza

El Estado aleman no tiene un “sentido” u “objeto” en la historia del mun-
do como lo intentd expresar el nazismo, sino que existe proscripcion de
la inmanencia gracias a los limites en la Ley Fundamental alemana?!' so-
bre “igualdad ante la ley”,?? libertades “de accion”, “de las personas”,? la
“dignidad humana” como fundamento de la normativa constitucional, del
poder publico y del Estado, como lo ha dicho el Tribunal Federal Consti-
tucional aleman,?* reconociendo a los derechos humanos inviolables, asi la
vinculacion entre los derechos humanos contenidos en la Ley Fundamental

alemana y los poderes del Estado. Historicismo y decision se manifiestan en
19 Ibidem, articulo 17 a.

20 Ibidem, articulo 19, letra b; art. 79, niimero 3; arts. 115k y 115 1.

2! Se manifiesta en los articulos lo., 20. y 30.

22 Jbidem, articulo 3o0.

23 Ibidem, articulo 2o0.

24 Roxin, Claus, Politica criminal y sistema de derecho penal, Universidad de Huelva,
2009, p. 38.
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el preambulo de la Ley Fundamental alemana y el interés de Alemania por
la paz (luego de haber generado dos guerras mundiales) y en la decision de
contar con un Estado basado en principios que no incluyeran la guerra, asi
como la prohibicion de preparar una guerra de agresion.? En la Ley Funda-
mental alemana las libertades de opinion, reunion y asociacion se protegen
plenamente sin obligar a participar reconociendo ampliamente la posibili-
dad de participacion politica.?® La redistribucion de la riqueza, en el caso
aleman, se inicia al reconocer el Estado aleman ser de “derecho y social”, y
aunque hoy pueda considerarse como injusta la distribucion de la riqueza,?’
ésta resulta mas justa que en muchos paises del mundo; por ejemplo, los
costos de estudiar en las universidades alemanas son minimos comparados
proporcionalmente con las universidades chilenas.

6. Pluralismo antagonico, unidad politica y representacion democrdatica

El pluralismo antagénico se presenta de manera constante entre social-
democracia, socialcristianismo, liberalismo, ambientalismo, como corrien-
tes de pensamiento y accion politica adversarial; es decir, no pretenden ha-
cer que el otro desaparezca demonizandolo, como Ch. Mouffe?® hubiera
quiza argiiido en la interpretacion de C. Schmitt, sino compitiendo el poder
en un sistema democratico parlamentario. La unidad politica alemana es
interna como externa: internamente, la Ley Fundamental alemana exige a
los partidos politicos que deseen participar del “juego democratico” (con
todos los elementos descritos por Bordieu) deben adscribir a las reglas es-
tablecidas en la antedicha ley, y externa, en cuanto si no se adscribe a los
principios y a las normas, garantias y valores (dignidad humana, derechos
humanos, garantias constitucionales)? de la Ley Fundamental alemana, el
partido sufre la exclusion y la sancion de ser declarado inconstitucional. La
representacion democratica esta garantizada, ya que se indica que los di-
putados del Bundestag seran elegidos por sufragio universal, directo, libre,
igual y secreto: “Son representantes del pueblo en su conjunto, no ligados a
mandatos ni instrucciones, y sujetos unicamente a su conciencia”. *°

25 JIbidem, articulo 26.

26 Ibidem, articulo 38.

27 Deutsche, Welle, Los alemanes perciben injusticias en la distribucion de la riqueza,
(16.06.08) <http.//www.dw-world.de/dw/article/0,2144,3415603,00.html.> (23.01.09)

28 Mouffe, Chantal, “Alteridades y subjetividades en las ciudadanias contemporaneas”,
Didlogos, sf-sn <www.dialogosfelafacs.net/75/articulos/pdf/75ChantalMouffe.pdf>

29 Como aparece en el articulo 21 en relacién con los articulos 1 al 19 de la misma Ley.

30 1hidem, articulo 38.
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Cada uno de los representantes del Bundestag detentan representacion
formal de sus electores, los ciudadanos, como plantearia Bobbio, y de fon-
do, es decir, por su adscripcion a su conciencia y a las normas incluidas en
el texto de la Ley Fundamental alemana.

Como conclusion, hay una propuesta que caracterizaria al Estado con-
temporaneo europeo, a saber: una “retorica socialdemocrata” (proteccion
a los mas débiles, igualdad, integracion), pero una praxis politica y econo-
mica de “caracter neoliberal” (estabilizar, privatizar, liberalizar’! utilizado
por ex alumnos chilenos del Departamento de Economia de la Universidad
de Chicago).?? Chile fue un “laboratorio” en la década de 1980, donde se
aplicaron teorias neoliberales sintetizadas en el “Washington Consensus’?
aplicadas a partir de 1990 en el mundo.**

Nos adherimos a la frase sefialada con cierto matiz: hoy, al menos por un
tiempo, retérica y practica socialdemocrata son aplicadas en una de las cri-
sis financieras conocidas por todos, controlando u ordenando, aplicando los
elementos mas relevantes de las ideas de este sector politico, libre juego de
las fuerzas politicas y econdmicas reguladas en sus aspectos mas relevantes
y generales por la ley.

Es en las crisis de la //lusio, segiin Bordieu, donde los “jugadores” del
“juego”, segun este autor, se dan cuenta de las superficialidades y faltas de
coherencia del mismo.** Sin embargo, aunque so6lo sea contar las cabezas
(ello de por si resulta mejor que cortarlas) con lo que el sentido del juego
democratico y del procedimiento democratico se enfrenta a si mismo como
se planteara por Hesse en su “juego de abalorios”.

La praxis de la actividad estatal financiera ha cambiado al exigirseles
participacion estatal en la toma de decisiones a entes privados a cambio

31 Rodrick, Danny, Goodbye Washington Consensus, Hello Washington Confusion?,
Harvard University, 2006, <http://ksghome.harvard.edu/~drodrik/Lessons%200f%20the%
2019905%20review%20_JEL .pdf> (21.01.08).

32 “Relato socialdemécrata y praxis neoliberal”, la interpretacién de lo que es so-
cialdemocrata y liberal es nuestra, Ffrench-Davis, Ricardo, “Crecimiento con equidad: los
desafios actuales”, en Ffrench-Davis, Ricardo, Entre el neoliberalismo y el crecimiento con
equidad en Chile: tres décadas de reformas economicas, 3a. ed., Santiago, J. C. Saez, editor,
2003.

3 Williamson, John, 4 short history of the Washington Consensus, <http://www.iie.com/
publications/papers/williamson0904-2.pdf> y en contra Danny Rodrik, ibidem.

3% La praxis neoliberal es en lo econdmico y posiblemente en lo politico; en Estados
Unidos esta aseveracion se ve modificada. Alli la praxis ha sido neoliberal (en politica y
economia) y conservadora (en moral) durante el gobierno del ex presidente G. Bush (h).

35 Martin, Sebastidn, P. Bordieu. Conceptos para un sicoandlis, La Rabida, enero de
2009, p. 12.
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de préstamo de dinero frente a la ausencia de liquidez producto de la crisis
misma. Méas aun, paises de la Unién Europea han nacionalizado bancos
como sancion y ordenacion del sistema financiero privado y se ha llevado a
cabo una ordenacion econdémica del sistema manteniendo libertad sin liber-
tinajes en el sistema financiero.®

De hecho, tanto en el Chile de 1982 y 1999, asi como en la Alemania de
2008, la “marea neoliberal” crecio, pero al menos han debido rectificar y
aplicar conceptos dejados en desuso, como “nacionalizacién”, caso de dos
bancos alemanes (asi como holandeses y belgas), donde ministros socialde-
mocratas han debido asumir el costo de dicha determinacion.

(Cabepreguntarse siel neoliberalismo requiere del Estado para subsistir?

Quiza si, pero so6lo para obtener proteccion frente al desacierto de sus
agentes, como ha ocurrido en el caso de Chile en 1982. Lo descrito podria
ser “retorica socialdemocrata y ayuda neoliberal”, pero plantea interrogan-
tes acerca de las fisuras, de la discusion publica acerca del Estado de bien-
estar en el futuro cercano debido a la situacion actual de la realidad econd-
mica alemana.

(Como se proyecta esta idea del Estado en un Estado de derecho inter-
nacional?

Un punto relevante que nos debe llamar a reflexion es como Alemania,
pese a dos guerras mundiales, el desacierto de muchos de sus dirigentes, la
muerte de millones de personas, ha logrado configurar un Estado de dere-
cho que es un modelo a seguir en muchas partes del mundo.

Un primer acierto lo constituyen los articulos que defienden los dere-
chos fundamentales en la Ley Fundamental alemana; un segundo acierto lo
constituye la existencia de un Tribunal Constitucional aleman, donde puede
discutirse la constitucionalidad de las normas juridicas alemanas; en ter-
cer lugar, como acierto, es posible nombrar a un Estado social de derecho,
cuestion que va mas alla de los infaustados impacientes, que sélo buscarian
una modificacion total del sistema; en cuarto lugar, es posible hablar de
los aspectos mas interesantes de lo que es Alemania, donde la proteccion
al medio ambiente tiene efectos tremendamente importantes, asi como la
explotacion de los beneficios de la proteccion y la obtencion de fuentes de
financiamiento de dicha proteccion.

Estos son algunos de los planteamientos necesarios de considerar en
nuestro aporte al proyecto. La Ley Fundamental alemana, sin embargo, ad-

36 Valery Giscard, quien lejos de la socialdemocracia caracterizé la crisis diciendo “que
los bancos salieron a jugar en el casino, y perdieron”.
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quiere especiales caracteristicas necesarias de considerar en la discusion, a
saber: que las normas de esta ley fueron elaboradas en un tiempo similar al
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, y por consiguiente
puede considerarselas contemporaneas. Esta afirmacion se ve influida por la
presencia de la obra de Heller en la ley y, mas aun, es posible plantear que
algunas ideas de la Ley Fundamental permearon la Declaracion, o viceversa.

Los derechos contemplados en la Declaracion eran considerados en aquel
tiempo como ideas “universales”, pertenecientes a todas las culturas y nece-
sarias para la existencia de un Estado de derecho a nivel nacional e interna-
cional. En el siguiente apartado veremos el aporte que una serie de juristas
de un Estado hicieron a la generacion de un Estado de derecho internacional.

II. EL APORTE DE TRES JURISTAS AL MOVIMIENTO DE LOS DERECHOS
HUMANOS: LOS DERECHOS HUMANOS, UNA FORMA DE APLICACION
DEL ESTADO DE DERECHO INTERNACIONAL

Cuando en 1948 y en 1966 se aprobaron la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y las convenciones denominadas Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales, respectivamente, no hubo mayor interés en el
aporte chileno a estos convenios internacionales ni en Chile ni en el extran-
jero, no existieron libros que los estudiaran y analisis en diarios y revistas.
Esto, sin embargo, constituye una dejacion para los especialistas en derecho
internacional del pais nombrado, por cuanto el aporte a dichos textos no fue
menor, y la idea de una comunidad internacional organizada por medio de
normas juridicas obligatorias basadas en los principios universales de res-
peto a los derechos de las personas, el primero de los textos nombrados lo
atestigua, son de importancia fundamental.

1. La Declaracion Universal de los Derecho Humanos

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos?” de 1948 tuvo a
uno de sus principales redactores al embajador chileno, Hernan Santa-Cruz
Barcel6.3® Su participacion fue gravitante como el representante latinoame-

37 Resolucion 217 (II) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, del 10 de di-
ciembre de 1948. Oriol Casanovas y La Rosa, Casos y textos de derecho internacional pui-
blico, 4a. ed., Madrid, Tecnos, 1988, pp. 158 y ss.

38 Aylwin, Patricio en VV.AA., Herndn Santa-Cruz Barceloé: un homenaje en la Cepal
(7 de mayo de 1989), Santiago de Chile, Fundacion Felipe Herrera, Instituto de Estudios In-



144 SERGIO PENA NEIRA

ricano a la comision que negocio y redacto el respectivo anteproyecto que
fuera finalmente aprobado en Paris. Este fue un trabajo que se baso princi-
palmente en los principios universales existentes en 1948 para la defensa
de los seres humanos, tanto politicos como culturales, econémicos, socia-
les, sin los cuales no puede dignificarse la vida, y, por tanto, defenderse la
misma.

Ciertamente, esta declaracién no establecié derechos ni obligaciones a
los Estados existentes en 1948, y con posterioridad ni sus obligaciones po-
drian ser impetradas ante tribunales nacionales. Es decir, las normas de la
Declaracion son “norma comun de realizacion para todas las personas y to-
das las naciones”, pero no establecen obligaciones internacionales nacidas
de un tratado.® Esta fue producto del trabajo de la Comisién de Derechos
Humanos dependiente del Consejo Econdémico y Social, y fue esta misma
comision la encargada de iniciar el proceso de negociacion y redaccion de
un nuevo texto de derechos o garantias a la persona humana con el caracter
internacional, que finalmente derivé en dos textos diversos que se conocen
como el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales, ambos de 1966.4

2. El derecho a la alimentacion

En el segundo de los textos nombrados, el embajador Hernan Santa-Cruz
B. redacto6 de su puiio el texto del derecho a la alimentacion contenido en el
articulo 11 nimero 2 y que reza:*

2. Los Estados Partes en el presente Pacto, reconociendo el derecho funda-
mental de toda persona a estar protegida contra el hambre, adoptaran indivi-
dualmente y mediante la cooperacion internacional, las medidas, incluidos
los programas concretos, que se necesitan para:

ternacionales de la Universidad de Chile y Organizacion de Naciones Unidas, junio de 2000,
9,10,13. Inclusive se hace presente en el texto que el sefior Santa-Cruz tom¢ parte tanto en el
Comité de Redaccion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que constaba
de 8 miembros y presidida por la sefiora Eleanor Roosevelt, y en la discusion posterior in-
dicando que con la declaracion se alcanzaba el que “nadie podria (violar estos derechos) sin
convertirse en un paria de la Comunidad Internacional”.

39 Oda, Shigeru, “El individuo en el derecho internacional”, en Sorensen, Max, Manual
de derecho internacional publico, México, Fondo de Cultura Econdémica, 480.

40 Resolucién 2200 (XXI) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, del 16 de
diciembre de 1966; Oriols Casanova y La Rosa, pp. 371-395.

41 Ocampo, José Manuel, en VV.AA., Herndan Santa-Cruz Barcelé: un homenaje en la
CEPAL (7 de mayo de 1999), 9.
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a) Mejorar los métodos de produccion, conservacion y distribucion de
alimentos mediante la plena utilizacion de los conocimientos técnicos y
cientificos, la divulgacion de principios sobre nutricion y el perfecciona-
miento o la reforma de los regimenes agrarios de modo que se logren la
explotacion y la utilizacion mas eficaces de las riquezas naturales;

b) Asegurar una distribucion equitativa de los alimentos mundiales en re-
lacion con las necesidades, teniendo en cuenta que se plantean tanto a los
paises que importan productos alimenticios como a los que los exportan.*?

Esta es una norma que se ha materializado a través de diferentes insti-
tuciones y programas internacionales, como los llevados adelante por la
Organizacion Mundial para la Agricultura y la Alimentacion, de la cual el
seflor Santa-Cruz fue parte.

Pero ésta no fue la unica contribucion al derecho internacional de los
derechos humanos efectuada por un chileno. El ex profesor de la Escuela de
Derecho de la Universidad de Chile y juez de la Corte Internacional de Jus-
ticia, doctor Alejandro Alvarez, emitié una opinion disidente en la opinion
consultiva acerca de la situacion juridica del Sahara Sud Oeste en 1949,
donde desarrolla el derecho de los pueblos al desarrollo.** Esta opinion di-
sidente fue, segin uno de sus bidgrafos, una de varias a través de las cuales
el doctor Alvarez expresé la necesidad de alcanzar la equidad en las relacio-
nes internacionales entregando razones y fundamentos para un derecho al
desarrollo. Esta nocion o fundamento del derecho al desarrollo vino a ser la
base, a su vez, de los diferentes argumentos para el cambio de la economia
a través de un nuevo orden econdémico internacional, movimiento que tuvo
al derecho internacional del desarrollo y del derecho internacional comer-
cial como exponentes juridicos de estas ideas. La nocion antes explicada es
la fundamentacién juridica de los conceptos vertidos por este distinguido
jurista americano, y que poco conocemos habiendo nacido y estudiado en
nuestro pais.

La idea de un derecho al desarrollo, a su vez, ha sido desarrollada por
grandes internacionalistas norteamericanos, como es el caso de Oscar Scha-
chter o Luis Henkin, y cuya referencia hace inclusive el profesor D. Ken-
nedy al efectuar un analisis del tema del desarrollo y los derechos relacio-
nados con este ultimo.*

4 Orjol Casanovas y La Rosa, p. 374.

4 Alvarez, Alejandro, Dissenting Opinion on the West-Saharan case 1949 <www.icj-cji.
org/docket/files/10/1899.pdf> (9.10.07).

4 Kennedy, David, “Laws and Developments”, in Amanda Perry-Kessart and John
Hartchard, Law and Development: Facing complexity in the XXIth Century, Cavendish Pub-
lishing, 2003.
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Sin embargo, quisiéramos efectuar un alcance respecto del doctor Ale-
jandro Alvarez. Este poseia y posee hasta hoy una estatura intelectual im-
presionante. Prueba de ello que fue citado por el presidente de la Comision
Redactora de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos como el
autor de la idea de una declaracion de este tipo en la década de 1920, y con
posterioridad cobro fuerza entre autores y juristas mexicanos y panameflos.
Es decir, esta idea posee una fuerza inmensa entre los juristas latinoame-
ricanos. Més atin, es necesario apuntar a los juristas mexicanos y latinoa-
mericanos participantes en dicha comision en Paris, que con su aporte con-
signaron buena parte de los derechos que se aplican a nivel nacional, sean
civiles, politicos, sociales, econdmicos y culturales.

Para concluir, es posible indicar una linea de continuidad en la participa-
cion de la proteccion de los derechos humanos y su aplicacion internacional
por parte de juristas latinoamericanos que han mirado las garantias a las
personas no so6lo en su faz civil y politica, sino en las diversas manifesta-
ciones de caracter social, cultural y econdémica. Ello por cierto no es menor
o carente de importancia sino de una fuerza y vitalidad absolutamente im-
prescindible para la defensa de tales derechos.

Resulta fundamental entender que un Estado de derecho internacional po-
see normas juridicas fundamentales, constitucionales, un minimo legal que
no puede ser violentado ni aun a razon de circunstancias extraordinarias. De
hacerlo, caeriamos en la misma trampa, en la misma retdrica que une a los
enemigos del Estado de derecho, donde se pretende obtener que sélo el or-
den gobierne o que s6lo la libertad impere, llegando a tiranias o a anarquias
0 a combinaciones de ambas, como puede verse en tantos caso de Estados
con sus sistemas judiciales, politicos, econdmicos destruidos. Entonces,
son los derechos humanos, derechos y obligaciones, como lo plantea Ho-
hfeld, de base o fundamento de cualquier Estado y particularmente de un
Estado que regule a todos los Estados, aunque no tenga las nociones de
centralidad, orden por la via judicial, como ocurre en el caso de los Esta-
dos nacionales.

ITII. LAS FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL
Y EL ESTADO DE DERECHO

Las fuentes del derecho internacional publico, breve ensayo de ellas a la
luz de las normas juridicas internacionales sobre los tratados, la costumbre
y los principios generales del derecho internacional y la equidad en la con-
figuracion de un Estado de derecho.



HACIA LA FUNDAMENTACION DEL ESTADO DE DERECHO INTERNACIONAL 147

La tradicion de las normas juridicas internacionales ha dado fuente a la
normativa sobre los tratados internacionales a través de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados y la aceptacion unanime de la cos-
tumbre entre sujetos del derecho internacional como fuente formal de esta
rama del derecho. Los principios generales a su vez entregan nueva formu-
lacion y ordenacion de las normas juridicas en esta materia, que permite
sostener que las fuentes del derecho internacional publico son la razon o
causa eficiente de la existencia del derecho a nivel internacional.

Sin ingresar en los aspectos puntuales de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, hay ciertos puntos innegables. Esta sirve de
base para la interpretacion del derecho, siendo necesario indicar que tal
interpretacion se presenta de manera patente en las sentencias y opiniones
consultivas de la Corte Internacional de Justicia y de otros tribunales de
jurisdiccion internacional. Ademas, contiene algunos de los principios mas
importantes en materia juridica internacional, sin mas pacta sunt servanda,
lo que no deja dudas que cualquier interpretacion relativa a estas normas es
sin duda no menor.

1. Los tratados internacionales

Es necesario indicar los tratados internacionales como una de las fuen-
tes mas importantes en materia juridica internacional, no sélo por estar
definidos en la ya citada convencion, sino porque ellos son sin duda una de
las principales fuentes del conocimiento del derecho internacional y una
de las fuentes formales de mayor aplicacion. En caso alguno los tratados
abarcan todos los aspectos relativos a la regulacion juridica internacional.
Como se sabe y habré de desarrollar esta idea mas adelante, los tratados
internacionales tienen un alcance determinando a ambitos de la realidad in-
ternacional especifica. Los tratados sobre la paz y la guerra, sobre el comer-
cio, sobre el transito de personas, son conocidos entre nosotros. Pero hoy
se afiaden a tratados en materia de integracion entre paises o regiones del
mundo, tratados sobre aspectos puntuales del comercio entre paises, como
por ejemplo los tratados sobre propiedad intelectual e industrial. Mas aun,
debemos incluir tratados sobre materias ambientales y otras materias de no
menos importancia.

(Cuadl es el elemento principal de un tratado?

En principio, lo que caracteriza a un tratado en su aspecto formal es
aquello indicado como un acuerdo de voluntades entre sujetos del dere-
cho internacional que genera derechos y obligaciones entre dichos Estados.
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Formalmente, de acuerdo con la convencion antes citada, debe constar por
escrito, pero resulta inherente al mismo el que genere obligaciones entre los
sujetos internacionales que se obligan.

Esta consecuencia resulta de importancia tremenda, a efectos de la acti-
vidad de las personas naturales y juridicas, porque de ello se puede deter-
minar si las obligan o no. No se debe dejar de considerar que los tratados
internacionales no s6lo obligan a los sujetos internacionales que las firman,
sino que deben ser aplicadas al derecho interno que las rige. Hablo ahora
de sujetos de derecho internacional, no sélo de Estados, porque es a ellos a
quienes obliga cualquier tratado, debiendo los mismos aplicarlos en el terri-
torio y a sus nacionales.

En el marco de la investigacion sobre el Estado de derecho internacional,
el tratado es la fuente de derecho por excelencia, siendo ademas una forma
de modelar dicho Estado de derecho en dos sentidos:

a. Por una parte tiene su origen en el Estado de derecho; es decir, es el
Estado de derecho internacional el que da razon de existir y fundamento
de existencia a un tratado. El tratado internacional permite a los sujetos de
derecho internacional, regular su vida juridica bilateral o multilateralmente.

b. Es el origen de la existencia de un Estado de derecho internacional
en una teoria contractualista, en que ve a los miembros de una comunidad
como llegan a acuerdos, sancionan el actuar ilegal de otros y buscan en-
contrar a través de esos instrumentos juridicos ciertas normas basicas que
permitan a los integrantes de dicha comunidad relacionarse.

2. La costumbre internacional entre sujetos de derecho internacional

Sin embargo, los tratados internacionales no son, desde un punto de vista
historico, la inica ni la mas importante fuente formal del derecho interna-
cional. Como se expresa en diversos textos citados al final de esta presen-
tacion, la costumbre internacional entre sujetos de derecho internacional
no es una fuente menor. Al contrario, la practica de usos y costumbres, asi
como la conviccion de ser estas repeticiones propiamente juridicas, nos lle-
va a la conclusion de que generan derechos y obligaciones.

Las prestaciones que se desarrollan a partir de la costumbre internacional
tienen por objeto, y lo han tenido historicamente, obligar a los sujetos de
derecho internacional, los Estados. Pero la costumbre internacional es con-
fundida en materia comercial entre aquella que regula a los Estados con la
que regula a los sujetos del derecho internacional privado, y resulta cierta-
mente necesario efectuar las distinciones necesarias. Sujetos son diferentes;
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en el primer caso Estados; en el segundo, comerciantes. Objetos son dife-
rentes; en el primer caso tienen un sentido de interés publico o que tienen
al orden publico internacional como elemento central, pero en el segundo
es el orden privado y el interés particular el objeto de las prestaciones. Fi-
nalmente, aunque no definitivamente, en el primer caso se regula por el
derecho internacional ptblico, y en el segundo es el derecho internacional
privado el regulador.

Las normas, por cierto, y que seran analizadas en un momento, son dife-
rentes.

La costumbre internacional corresponde a otro elemento relevante de
un Estado de derecho internacional, a saber: la costumbre internacional
entre Estados constituye derecho; es decir, es el Estado de derecho inter-
nacional embrionario (Kelsen), casi inexistente (Hart) siempre presente
(Brownlie), que regula el que nos encontremos con un Estado de derecho
internacional. Sin el mismo los Estados miembros de la comunidad inter-
nacional no podrian concebir la opinio iuris, y las normas de la costumbre
serian solo repeticiones de actos sin que se constituya una conducta obliga-
toria para las partes.

3. Los principios generales del derecho

Finalmente, esta exposicion estudia el tema de los principios generales
del derecho, que tienen diferentes objetos, uno de los cuales, la inter-
pretacion e integracion concordante de normas dentro de un sistema juridi-
co, es el objeto principal. F. Clemente de Diego, en un interesante proélogo
al texto del mismo nombre del filosofo italiano Giorgio del Vecchio, explica
de manera magistral que estos principios son “...el aval de toda disquisi-
cion juridica y tiene por objeto amparar los razonamientos juridicos aunque
éstos tomen para base un precepto de ley o de costumbre...”.*> No es menor
la reflexion efectuada por el autor, siguiendo la linea de pensamiento de
Del Vecchio. Si miramos a la redaccion del convenio citado en estas lineas,
aparece un elemento de caracter iusnaturalista, interpretable necesariamen-
te, que es aquello denominado ius cogens o derecho emergente de caracter
absoluto e inmanente al ser humano. Este concepto, que ha generado mul-
tiples discusiones, se enfrent6 en el caso de los juicios de Niiremberg como
el caso United States v. Alstoetter. Es necesario indicar que es verdad que
en materia juridica el derecho natural ha sido abandonado, en principio,
frente a este concepto. Como lo preconiza otro especialista en esta area, el

4 Clemente de Diego, Fernando, Prologo, Barcelona, Casa Editorial Bosch, 1932, p. 7.



150 SERGIO PENA NEIRA

profesor D’ Amatto, el concepto de ius cogens se asemeja a un pajaro o a un
avion a Superman, donde nos encontramos que dicho concepto careceria en
principio de una formulacién acabada, pero como el mismo profesor indica,
se requiere necesariamente efectuar un esfuerzo de caracter intelectual para
poder aplicarlo y definirlo, esfuerzo que en el caso de la pirateria ha sido
desarrollado y puesto en practica, asi como en otros ejemplos. La inclusion
de esta figura juridica generd hasta hoy serias e interesantes discusiones en
materia de aplicacion de principios generales.

Es un hecho, al igual que en el caso de las fuentes mencionadas anterior-
mente, que estamos en presencia de un Estado de derecho internacional,
que da lugar a los principios del derecho internacional. Embrionario, breve
en el tiempo transcurrido desde los primeros tratados que han dado vida a la
nocion de un orden internacional unido a la libertad de convenir, disminui-
do por los obvios problemas de una convencionalidad limitada (l6gicamen-
te, en el caso de los tratados multilaterales los elementos negociales se ven
disminuidos al minimo, debido a la gran cantidad de intereses envueltos en
el acuerdo), pero existente.

4. La jurisprudencia

En todo ambito donde el derecho se aplica sin duda que existe un Esta-
do de derecho internacional. Es este el caso de los diversos tribunales que
han dictado sentencias a nivel internacional. El caso Nicaragua de la Corte
Internacional de Justicia es paradigmatico, no se aceptaba la jurisdiccion
de la Corte, y sin embargo se logré que ésta conociera del asunto; luego,
no se aceptaba que existiera intervencion de los Estados Unidos, y se logro
en la sentencia que se reconociera dicha intervencion. Es ahi donde un Es-
tado de derecho internacional se manifiesta, sus tribunales dictan sentencia
estableciendo los hechos y aplicando el derecho aun contra la voluntad del
mas fuerte.

5. La aplicacion practica de estos conceptos

Estos conceptos brevemente tratados tienen aplicacion en el derecho in-
ternacional tanto publico como privado. En el derecho internacional pu-
blico es posible concluir la necesidad de contar con la aplicacion de estos
conceptos aqui presentados. Problemas acerca de la conclusion de tratados,
de su cumplimiento e incumplimiento y de la responsabilidad por el cum-
plimiento del mismo son temas discutidos hasta hoy. La aplicacion de la
costumbre internacional entre sujetos de derecho internacional no es de me-
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nor importancia, y hasta el dia de hoy es discutida en casos internacionales
ante la Corte Internacional de Justicia, asi como los principios generales del
derecho; por ejemplo, casos relacionados con el tema ambiental.

Pero quiza un caso de tanta importancia donde se enfrentan todos estos
conceptos y las dificultades de la distincion entre derecho internacional pua-
blico y privado la presenta la Convencion de Viena sobre la Compraventa
Internacional de Mercaderias, de 1980.

Esta es una convencion internacional que ha sido debidamente ratificada
por nuestro pais y una serie de otros paises, y que se encuentra vigente a
nivel internacional, cuyo objeto son prestaciones de dar. Sin embargo, a su
vez, es, como convencion internacional regida por el derecho internacio-
nal publico. Ello adquiere un nuevo elemento al problema de determinar
los ambitos de ambas normativas, la publica y la privada, que tienen como
objeto un tratado que recoge tanto costumbres internacionales de caracter
privado como principios generales del derecho de caracter privado.

Es aqui donde se plantea un problema necesariamente no resuelto en el
texto, y que atafie a los nacionales de los Estados que han firmado el mismo.
El incumplimiento de la normativa de la Convencion en cualquiera de sus
partes por un sujeto de derecho internacional privado consecuencialmente
genera responsabilidad internacional de Estados que se encuentran obliga-
dos por la Convencion de Viena de Compraventa Internacional de Merca-
derias.

El incumplimiento de la obligacion de la entrega de la mercaderia gene-
raria, en principio, un incumplimiento de caracter privado, pero el Estado
de cuya nacionalidad es quien incumple la obligacion de caracter privado
podria verse llevado a la situacidon de tener que enfrentar el incumplimiento
de obligaciones privadas por otro Estado que reclama dicho incumplimien-
to. Esto no se ha presentado hasta hoy, pero puede llegar a constituir una
posibilidad.

Es necesario entonces ver como opera el Estado de derecho internacional
y sus posibles errores, para llegar a sus elementos constitutivos esbozados
muy sucintamente ya.

IV. UN CASO ESPECIAL, LA EQUIDAD EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA Y DE LA ORGANIZACION
MUNDIAL DEL COMERCIO

La Corte Internacional de Justicia y la Organizacion Internacional del Co-
mercio. Algunos aspectos relevantes en torno al criterio “justicia y equidad
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Este texto trata de determinar los criterios que la Corte Internacional de
Justicia, asi como los paneles de solucion de controversias de la Organiza-
cion Mundial del Comercio, han elaborado sobre el tema de la equidad en
los términos “justo o equitativo” (fair and equitable).

Sirve de base lo anterior al concepto de fair and equitable, que se ha
utilizado en el articulo 15, parrafo o inciso séptimo, acerca de la forma en
que el resultado de la obligacion internacional de una division de beneficios
interestatales provenientes de la comercializacion o utilizacion de recursos
genéticos naturales sea que la transferencia se efectiie a titulo gratuito u
oneroso. Esto posee inmensa importancia, porque de dicho concepto puede
obtenerse un concepto general sobre la equidad y la justicia en las relacio-
nes internacionales entre Estados cuando se deben dividir beneficios de co-
sas que pertenecen a uno de ellos, recursos naturales, pero otro pais ejecuta
actos sobre dichos bienes o recursos que no le pertenecen generalmente en
el contexto de investigaciones para obtener compuestos activos a fin de de-
sarrollar medicinas o alimentos.

1. La Corte Internacional de Justicia

La Corte Internacional de Justicia no ha aplicado de manera permanente
la equidad, sino en determinadas sentencias y como aplicacion de princi-
pios generales del derecho. El fundamento de dicha aplicacion se encuentra
en la inexistencia de ley, tratado internacional o de costumbre internacional
que regule un tema determinado; es decir, la ausencia de norma juridica que
regule un tema.

Primero se revisaran las sentencias que tratan este tema y que se ven in-
fluidas por temas relacionados con recursos naturales y determinacion de
los recursos en relacion con la soberania territorial y con la de los recursos
naturales del Estado en litigio.

A. Funciones de la equidad

La equidad en el derecho internacional, segin Akehurst, puede cumplir
tres grandes funciones:

1. Adaptacion del derecho a los hechos de un caso individual.
2. Suplir lagunas juridicas en el derecho (como ordenamiento juridico).
3. Rechazo a la aplicacion de normas juridicas injustas.
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Siguiendo al mismo autor, es posible afirmar que la equidad, en el prime-
ro de los casos nombrados (infra legem), puede ser utilizada en una serie de
caos, desde aquellos en que la aplicacion de la ley difiere de manera tenue
en relacion con la letra misma, hasta la busqueda del espiritu para hacerlo
prevalecer sobre la letra.*® Los anteriores elementos nos permiten configu-
rar una primera idea sobre equidad, que si bien es un término utilizado en el
derecho internacional, no resulta claro su sentido y alcance.

Entonces ;qué es la equidad para la Corte Internacional de Justicia o
como la aplica y conforme a qué criterio de caracter inmutable es posible
hablar de aplicacion de la equidad? En buenas cuentas, con relacion a qué
es la aplicacion de la equidad por este tribunal.

En este caso podemos afirmar que el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, en su articulo 38, no establece la aplicacion de manera directa de la
equidad. En efecto, la expresion et aequo et bono, del numero dos del citado
articulo, no indica en caso alguno que se esté en situacion de dictarse sen-
tencia utilizando la equidad, sino que, como un procesalista indicaria, se le
dan mayores facilidades para no contemplar directamente la ley en el fallo,
pero el mismo no excluiria el razonamiento juridico y, a su vez, legal, a fin
de llegar a la conclusion y en la utilizacion del estandar de “hombre bueno
y equitativo” que debe determinarse al caso concreto. Tal razonamiento no
podria ser sino conforme a derecho, y deberia nacer, por cierto, de la apli-
cacion de las normas juridicas contempladas primero en la letra “a” del ar-
ticulo citado, por las siguientes razones:

— Porque siendo el derecho internacional publico una normativa no
disponible por las partes, se debe aplicar el articulo que indica las
fuentes utilizadas para fallar.

— Porque el articulo 38 indica primero a las fuentes formales del de-
recho internacional publico.

— Porque cuando el sentido de la ley es claro no se desatenderad su
tenor a pretexto de consultar su espiritu conforme a lo establecido
por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

— Porque en los tratados internacionales debe existir una referencia a
la “equidad”, y de no existir nos encontrariamos con que tal aplica-
cion solo cabria en ausencia de ley con un conflicto de por medio.

— Porque para la aplicacion de la equidad en la solucion de un con-
flicto deberia existir ausencia de ley o considerarse la posibilidad de
que dicha ley no debiera ser aplicable.

46 Ackehurst, Maurice, “The equity in international law”, International and Compara-
tive Law Quarterly, vol. 57, p. 1.
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— Para que no hubiera aplicacion de ley podria ocurrir que o no hay
ley o dicha ley es insuficiente, o habiendo ley suficiente sin embar-
go es manifiestamente injusta su aplicacion, pero esta tltima opcion
no puede sino aceptarse sobre la base de ausencia de medios y en
la imposibilidad de aplicacion factual, porque un acuerdo no consi-
dero alguna circunstancia para el futuro, y no aceptar la aplicacion
retroactiva a antes de la celebracion del tratado.

— Para los casos de futuro, la aplicacion de equidad frente a la exis-
tencia de la ley debe efectuarse a lo menos, estableciendo los crite-
rios con los cuales se modifica la ley porque tal modificacion debe
actuar sobre la norma libremente aceptada y consentida de las par-
tes base de la comunidad internacional.

— La norma libremente aceptada y consentida no dice relacion con
las desigualdades inherentes a la situacion en que se encuentran
los Estados en la comunidad internacional. Tal consideracion es
extrajuridica. Ella es relevante para saber si existen situaciones
como la adhesion a un tratado o no, pero cuando son tratados bi-
laterales la consideracion a la estrictez de la ley, entendida como
norma juridica, resulta fundamental.

— Como lo ha sefialado la Corte Internacional de Justicia, no hay que
buscar la solucion equitativa solo sino una solucion equitativa deri-
vada de la ley aplicable (“derived from the aplicable law”).*’

— Enel caso Fisheries, la sentencia hace presente que el gobierno de
Noruega establece que la division o delimitacion debe efectuarse
de“unamanerarazonable”, propiapordemasdelaequidad,y,como
se argumenta, debe efectuarse, de acuerdo con este mismo caso,
cuando no hay tratado anterior o este tratado no toca algtin punto.*®

Esta razonabilidad en la determinacion de la division puede ser
un principio basico de la equidad, donde el criterio, al cual nos
hemos referido en una de las primeras preguntas de esta parte, con-
siste precisamente en dar razon o razones del porqué de la delimi-
tacion, y dichas razones deben estar incorporadas en una logica que
permita entenderlas y convencer que se efectian de acuerdo con
algun criterio indicado al inicio de los razonamientos. Excluye por
tanto la decision arbitraria o contraria a la ley.

47 Frontier Dispute case (Burkina Faso vs. Mali), 1.C.J. Report 1985, 6, International
Court of Justice.
4 Fisheries Jurisdiction, 1.C.J. Reports 1974, p. 141.
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— Ciertamente, el criterio de la razonabilidad puede ser entendido como

el de la mayoria de las veces de manera razonable, pero en el fallo ci-
tado el gobierno britanico sefiala que este criterio de la razonabilidad
se aparta en muchos casos especificos de los que deberia ser enten-
dido por razonable; es decir, segun el gobierno britanico, conforme a
un criterio preestablecido (en la especie, la linea de la costa).

Algunas expresiones del tema de la equidad®’

— Advisory opinion given in the case Judgement of the Administrati-

ve Tribunal of the [.L.O. upon Complaints Made against UNESCO.

Se sefiala en esta sentencia que:*

En cualquier caso de razonamiento legal de una corte de justicia su decision,
por definicion, debera ser justa y en este sentido, equitativa. Sin embargo,
cuando se menciona a la corte que determina justicia o declara el derecho lo
que se quiere significar es que la decision encuentra su justificacion objetiva
en consideraciones que se encuentran en la norma y no externas a la misma
y en esta area esto es precisamente una regla norma de derecho que llama a
la aplicacion de los principios de equidad.

Por consiguiente, no hay pregunta de una decision et aequo et bono,
como podria ser considerada posible bajo las condiciones que establece el
articulo 38, parrafo 2, del Estatuto de la Corte. Tampoco sera esta la primera
vez que la Corte ha adoptado dicha actitud, como puede ser expuesto en el
pasaje que a continuacion reproducimos.

En la vision de la Corte, es necesario examinar el argumento o alegato
que la validez de las sentencias del tribunal esta desviada por un exceso de
jurisdiccion bajo el fundamento de que se entregard una compensacion ex
aequo et bono. El Tribunal se confinara asimismo a establecer que en razén
dada por el tribunal en fundamento de su decision, en fundamento de los
méritos el tribunal dijo:

La compensacion sera determinada et aequo et bono al garantizar a los de-
mandantes la suma establecida anteriormente. No aparece de lo anterior del
contexto de la sentencia que el tribunal intente partir, por tanto, de los princi-
pios del derecho. La intencidn aparente fue decir que en lo que se refiere a la

49 Ziccardi Capaldo, Giuliana, Repertory of Decisions of the international court of jus-
tice (1947-1992), vol. 1, Martinus Ninjhoff Publishers, 1995, pp. 72-80.

50

I.C.J. Reports 1956, at p. 100.
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determinacion precisa del monto actual a ser entregado no puede ser determi-
nado a través de ninguna regla especifica de derecho (o legal), el Tribunal ha
determinado lo que la Corte en otras circunstancias ha descrito como la ver-
dadera medida de la compensacion y la figura razonable de compensacion.!

Equidad como concepto legal es la directa emanacion de la idea de Justi-
cia. La Corte cuya tarea principal por definicion es administrar justicia esta
obligada a aplicarla. En el curso de la historia de los sistemas juridicos el
término “equidad” ha sido utilizado para definir varios conceptos legales di-
ferentes. Ha sido comtinmente contrastado con las rigidas reglas del derecho
positivo, sobre cuyas severidades debe ser mitigadas para hacer justicia. En
general, ese contraste no tiene paralelo en el desarrollo del Derecho inter-
nacional; el concepto legal de equidad es un principio general directamente
aplicable como derecho. Ademas, cuando se aplica Derecho internacional
positivo una corte debe escoger de entre las varias interpretaciones posibles
del Derecho (o de la ley) la que mas parece bajo la luz de las circunstan-
cias del caso, que se encuentra mas cercana a los requerimientos de justicia.
Aplicacion de principios de equidad deben ser distinguidas de la decision
tomada et aequo et bono. La Corte s6lo puede tomar dicha decision bajo la
condicidn que las partes la hayan acordado (Art. 38, para. 2, del Estatuto), y
la Corte esta por ello obligada a la estricta aplicacion de las normas legales de
las reglas de derecho a fin de alcanzar una solucion apropiada.

La tarea de la Corte en el presente caso es diferente: Estd obligada a apli-
car principios de equidad como parte del Derecho internacional y a balancear
las diversas consideraciones las que han sido consideradas relevantes en el
orden para producir un resultado equitativo. Aunque es claro que no existen
reglas rigidas para determinar el peso exacto agregado a cada elemento en el
caso, es esto bastante lejano de ser un ejercicio de discrecion (discrecional) o
de conciliacién; tampoco es una operacion de justicia distributiva.>?

B. Las formas de la equidad

La equidad puede adoptar formas diversas de acuerdo con las necesida-
des y circunstancias en que se aplica; por tanto, trasladar los conceptos; por
ejemplo, en derecho de la inversion internacional al derecho internacional
ambiental o comercial o a otros &mbitos del derecho internacional publico
e inclusive privado, es peligroso.

3L North Sea Continental Shelf Judgemente, 1.C.J. Reports 1969, pp. 48 y 49, para. 88.
Corfu Channel case, Judgement of December 15th, 1949, 1.C.J. Reports 1949, p. 249.

2 Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamashiriya), Tunisia v. Libyan Arab Jamahi
Judgement. [.C.J.
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Bajo el articulo 38 del Estatuto de la Corte puede decidirse el caso ef ae-
quo et bono si las partes acuerdan lo siguiente: desde que las partes no han
creido en ello con la tarea de llevar un ajuste de sus intereses respectivos, se
debe excluir o disminuir cualquier posibilidad de recurrir a la equidad con-
tra legem. Tampoco podra la Camara aplicar equidad praeter legem. Desde
otra perspectiva, podria tener relacion con la equidad infira legem, esto es,
esta forma de equidad, que constituye una forma de interpretar la ley en vi-
gor, y es uno de sus atributos. Como lo ha observado la Corte:

No es una materia de encontrar una simple y equitativa soluciéon sino una
solucion equitativa derivada del Derecho aplicable (Fisheries Jurisdiction,
I.C.J. Reports 1974, p. 33, para. 78; p. 202, para. 69). Como en la practica de
la Camara se efectuara la aproximacion a través de este tipo de equidad en el
presente caso emergera de la aplicacion a través de toda la sentencia de los
principios y reglas que se puedan considerar como aplicables.>?

Hay que indicar que en este caso se hace referencia al caso Fisheries
dentro de la sentencia, cuestion a la cual la Corte Internacional de Justicia
se encuentra habilitada.

El resultado de la aplicacion de los principios de equidad debe ser equitativo.
Esta terminologia que es usada generalmente no es completamente satisfac-
toria porque utiliza el término equitativo para caracterizar tanto el resultado
a obtener y el método o forma a aplicar a fin de alcanzar este resultado. Es
sin embargo el resultado lo que predomina o es predominante; los princi-
pios estan subordinados al fin. La calidad de equitativo (equitableness) de un
principio debe ser evaluada a la luz de su utilidad para alcanzar un resultado
equitativo. No es cada uno de tales principios en si mismo equitativo; puede
adquirir tal calificacion al referirse o en la referencia a la equidad de la solu-
cion. Los principios a indicarse por la Corte deben ser seleccionados de acuer-
do a si es apropiado para alcanzar un resultado equitativo. Esta es la vision de
la Corte (como se ha expresado) en su sentencia de 1969 [on the Continental
Shelf cases (I.C.J. Reports 1969, p. 50, para. 92)].3

La justicia, de la cual la equidad es una emanacién, no es una justicia
abstracta sino justicia de acuerdo a la norma juridica; que es posible decir
que su aplicacion debe producir consistencia y un grado de prediccion; aun

33 Frontier dispute, Judgemente 1.C.J. Reports 1986, pp. 567-568, paras. 27 y 28 (28).
International Litigation: Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salv./Hond.), Gen.
75,1992 I.C.J. - (Judgment of Sept. 11) (Nicar. intervening).

4 Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamahiriya), Judgement, 1.C.J. Reports 1982,
pp- 59-60, para. 70.
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cuando ella se ve con particularidad a las peculiares circunstancias de un
caso instantaneo y asi también mira mas alla de éste a los principios de mas
general aplicacion. Esto es precisamente el porqué los tribunales tienen, des-
de el inicio, elaborados principios de equidad como existentes (being=sein),
al mismo tiempo, significan un resultado equitativo en un caso determinado,
por cierto teniendo una validez mas general y expresion en términos genera-
les; para, como la Corte ha dicho asimismo: “el concepto legal de equidad es
un principio general directamente aplicable como derecho”.>

2. La Organizacion Mundial del Comercio y las sentencias dictadas
por sus panels

Los panels de la Organizacion Mundial del Comercio han dictado una
gran cantidad de sentencia y es posible indicar lo siguiente:

A. Los problemas comerciales de barreras no arancelarias

La Organizacion Mundial del Comercio ha dictado una serie de senten-
cias a través de sus panels de solucidon de controversias. Las relacionadas
con las barreras arancelarias han sido tremendamente claras en relacionar-
se con normas juridicas, pero no con el concepto de equidad.

Obviamente que en términos amplios es posible afirmar que la equidad
preside la idea de no contar con problemas comerciales derivados de la dis-
criminacion arbitraria. Sin embargo, no existen sentencias que en esta ma-
teria se basen en la equidad como criterio de determinacion de la solucion
a la controversia.

B. Los problemas de la relacion comercio y medio ambiente

En la relacion entre el comercio y el medio ambiente las sentencias del
panel no han hecho referencia al tema de la equidad. No olvidemos que en
esta materia la equidad podria encontrarse presente en el trasfondo de la
sentencia, pero no hay referencia expresa al concepto; por tanto, no pode-
mos considerar que la misma sea posible de presentar en el texto y determi-
nar su sentido y alcance.

35 L.C.J. Reports 1982, p. 60, para 71. Continental Shelf (Libyan Arab Jamahiriya/Mal-
ta), Judgement 1.C.J. Reports 1985, p. 39, para. 45.
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C. La situacion de la propiedad intelectual e industrial y el desarrollo
sostenible como un criterio para la decision de asuntos

La propiedad intelectual e industrial y el desarrollo sostenible no han
sido razon para lograr un concepto sobre equidad en la sentencias de los
paneles de la Organizacion Internacional del Comercio. Obviamente, son
ellos los que deberian entregar un concepto sobre equidad en la materia,
pero no han elaborado dicho concepto ni han fundado sentencias basados en
tal término u otro equivalente, sino en normas juridicas de los tratados que
conforman el sistema de la Organizacion Mundial del Comercio.

D. Los recursos genéticos naturales

La equidad en la division de beneficios no puede mirar a las sentencias
de delimitacion territorial de acuerdo con lo que es posible observar no s6lo
en la jurisprudencia de la Corte, sino en la observacion de caracter 1ogico.

Seria posible utilizar algunos conceptos basicos como que la determina-
cion de la equidad puede y debe tener como fundamento elementos o prue-
bas documentales de los costos de un objeto, caso Corft.

El criterio “justo y equitativo” (fair and equitable) se determina en el
contexto en que se aplica. En el contexto de los recursos genéticos natu-
rales, este concepto tiene tremenda importancia para determinar el cum-
plimiento de obligaciones internacionales provenientes de la Convencion
sobre Diversidad Biologica, en su articulo 15, parrafo 7. Pero hay que indi-
car que los recursos genéticos naturales son bienes que se constituyen por
genes, es decir, por elementos quimicos basicos, cuya estructura define las
caracteristicas de animales, plantas y microroganismos.

Durante algun tiempo a esta parte el concepto “justo y equitativo” (fair
and equitable) aplicable a la division de beneficios provenientes de la utili-
zacion de recursos genéticos (transferencia gratuita u onerosa entre Estados
que de manera oficial han acordado la misma) tiene su propio significado.
Como es logico, se refiere a beneficios; es decir, ganancias, un objeto even-
tual para la division de tales recursos. Asi también es posible afirmar que la
posibilidad de ganancia o pérdida o aleatoriedad de los beneficios determi-
na la justicia y equidad, cuestion diferente al tema de la manera o forma en
que son “utilizados” los recursos genéticos.

La utilidad de recursos genéticos no dice relacion, aunque aparezca
como obvio, con la naturaleza del acto que admite su transferencia, porque
siendo un acto gratuito, el solo guardarlo en un deposito a miles de kilome-
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tros, poder guardarlos y estudiarlos, y sintetizar sus componentes activos
sin dafiarlos, constituyen beneficios. Un tema no menor para el asunto de la
propiedad intelectual.

En el caso del pardmetro de determinacion del trato a extranjeros, la de-
terminacion de “justo y equitativo”, formula empleada en materia de inver-
siones, no dice relacion con el mismo concepto en materia de division de
beneficios provenientes de los recursos genéticos.*® En ella se mira al trato
que un pais nacional da a un extranjero, cuestion ligada al tratamiento de
extranjeros por un ente soberano.

En el caso de la division de beneficios provenientes de recursos genéti-
cos, la misma se produce luego que se han transferido recursos genéticos
(materialmente transportados del territorio de un estado al territorio de otro
estado). En segundo lugar, no significa el pago de una cantidad de dinero
por los recursos, salvo que la transferencia sea onerosa. El resto es mezclar
todos los conceptos sin rigurosidad intelectual minima.

Tampoco es posible confundir el concepto de “justo y equitativo” (fair
and equitable) al momento de definir por un juez en la sentencia la deter-
minacion del parametro, ya que dicha determinacion es muy diferente en
cada uno de los casos aqui mencionados y los que ante el tribunal pudieran
presentarse.

En sintesis, el concepto “justo y equitativo” (fair and equitable) depen-
de del contexto donde se aplica la forma en que habré de ser interpretada y
aplicada.”’

E. Las sentencias que utilizan la expresion “justa y equitativa”
su sentido y alcance

Hemos mencionado diversas sentencias de la Corte Internacional de Jus-
ticia que utilizan el concepto de “justo y equitativo” como parametro de so-
lucién de conflictos, en un primer caso basado en la determinacion matema-
tica de los dafios y su actualizacion, a fin que los mismos sean cancelados;
en un segundo lugar para determinar distancias entre divisiones de territorio
terrestre que se encuentran bajo disputa en cuanto a su determinacion.

En el caso North Sea Continental Shelf, €l concepto de “justo y equitati-
vo” se analiza en conformidad con la equidistancia. Los problemas obvios

36 La literatura al respecto es la que podemos mencionar aqui, Yanacca Small, Catherine;
Schreuer, Cristopher; Malik, Mahnaz, entre otros.

57 Al igual que conceptos que requieren interpretacion, como “buen padre de familia” u
otros.
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son determinar los puntos desde los cuales tal equidistancia sera determi-
nada. Las determinaciones de los puntos de partida para establecer este cri-
terio no son menores, y quisiéramos dejar asentado en estas lineas que la
igualdad no es equidad, aunque, como es logico, la igualdad tiene un princi-
pio de equidad. Para un pais desarrollado la igualdad tiene un mayor sentido
de uniformidad que para un pais subdesarrollado, donde igualdad, al menos
en esta materia, significaria considerar igual a los iguales y desigual a los
desiguales; en definitiva, considerar y tratar de suplir las deficiencias que la
naturaleza ha establecido de manera arbitraria.>®

El principio de equidistancia se basa en una norma juridica. La Conven-
cion de Ginebra de 1958, citada por la sentencia, se basa, como se indico,
en la determinacion de las porciones o partes que corresponden a cada uno
de los litigantes. El criterio de equidad para determinar las porciones es el
principio de equidistancia; es decir, de una distancia determinada sobre la
base de la division igual entre partes o al menos balanceada.

Uno de los problemas que se han hecho presentes en la Corte Internacio-
nal de Justicia es si la delimitacion del Mar del Norte esta regulado o debe
regularse por el principio de que cada Estado costero tiene titulo a una di-
vision justa y equitativa y que el criterio del método de la equidistancia no
puede ser empleado a menos que sea establecido por acuerdo, arbitraje, a fin
de determinar una porcion de caracter justa y equitativa.

D. Aplicacion de este concepto a la jurisprudencia del tribunal
de la Organizacion Mundial del Comercio

Como sefialamos anteriormente, la Organizacion Mundial del Comercio
no ha aplicado el concepto de “justo y equitativo” en su jurisprudencia, de
manera que desconocemos el razonamiento para determinar el sentido y
alcance de tal concepto interpretado por el tribunal correspondientes. Mal
podriamos entonces alcanzar un concepto correspondiente a la jurispruden-
cia, pero es posible afirmar que este concepto aparece en la Carta de La Ha-
bana para una Organizacion Internacional del Comercio de 1948, y se viene
repitiendo en diversas convenciones relacionadas con el tratamiento de las
inversiones extranjeras hasta el dia de hoy.” No es posible, sin embargo,
determinar el sentido o el alcance de la expresion en este ambito, dado que
no existe una explicacion especifica para estos términos.

8 Judgement, I.C.J. Reports 1969, p. 3.
3% Yanaca Small, Catherine (2004), pp. 2 y ss.
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La revision general y somera de las sentencias de la Corte Internacio-
nal de Justicia y de la Corte de la Organizacion Mundial del Comercio nos
muestra que la division de beneficios de manera o calificable de equitativa
implica a lo menos el respeto a las obligaciones y derechos provenientes del
derecho internacional publico, donde prima un Estado de derecho diferente
y en progresion.

Los derechos soberanos sobre recursos naturales son los que auxilian a
alcanzar los objetivos econdmicos de un Estado y deben ser claramente dis-
tinguidos de los argumentos que excluyen a la aplicacion de los derechos
humanos contenidos en tratados internacionales. Aquello es tremendamente
importante, debido a que el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales es la forma de proteger los recursos naturales particu-
larmente sobre los recursos genéticos.

La division de beneficios dice relacion con la forma o manera en que
se ha protegido a los recursos genéticos y su existencia en un determina-
do territorio; no es una cuestion fisica, sino producto de los derechos que
se puedan reclamar, y que podrian exigirse al menos desde la década de
1950, pero, atin mas, hay que indicar que tales derechos son protegidos por
el derecho internacional contra la extraccion ilegal y posterior proteccion
por derechos derivados de la propiedad industrial o intelectual, ya que el
derecho internacional y nacional se rige por la buena f, y no admite que las
mismas normas juridicas amparen ilicitudes. Esto seria el caso del ingreso
al hogar, la extraccion de un bien en el mismo, y la posterior venta no im-
plica, aunque el derecho pueda amparar la venta, que la misma sea licita, y
lo mismo que la adquisicion sea licita; aunque en el derecho privado exista
la prescripcion adquisitiva, en el derecho penal se constituye un delito.

Este texto efectiia una revision, breve, de las sentencias de dos tribunales
internacionales diferentes, con objeto de determinar la armonia existente
entre tribunales cuyas materias se superponen. El objeto final es proponer
algunos enunciados en torno al tema de la equidad en la division de los
beneficios, el concepto de desarrollo sustentable que proponen estos tri-
bunales, el concepto de interpretacion armonica del derecho internacional
publico en vistas a un Estado de derecho internacional mas pleno, donde
derechos y obligaciones diferenciadas tengan sentido y donde se compren-
da que los Estados poseen plena existencia sin que sea posible considerar
su extincion por no haber podido cumplir con los requisitos de estabilidad,
proteccion a sus derechos soberanos y derechos humanos en un breve lapso,
y sin guerras, considerando la importancia de estos topicos y el que muchos
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de los que exigen el cumplimiento de estos requisitos recién han salido en
la década pasada de guerras fratricidas.

Es un hecho que la Corte Internacional de Justicia utiliza en sus senten-
cias las expresiones fair and equitable (“justo y equitativo”) ya en la década
de los afios cincuenta del siglo pasado.

Esta expresion fair and equitable es utilizada como féormula para deter-
minar los limites territoriales de un pais respecto de otro y de la comunidad
internacional, un estandar que permite a la Corte Internacional de Justicia
determinar con libertad, pero dentro de limites que permitan encontrar una
formula para garantizar un equilibrio entre derechos e intereses.

Finalmente, esta expresion, de tremendo contenido juridico, tiene re-
lacion con otro ambito de interés, el que su ingreso en una sentencia, su
causa eficiente u origen, se encuentra en los denominados “principios ge-
nerales del derecho”. En efecto, la razén o motivo de la expresion “justo
y equitativo”.

La equidad, su concepto mas utilizado y estudiado en este trabajo “justo
y equitativo” como estandar de solucion de conflictos se encuentra lejos de
poder haber sido determinado.

Un problema apuntado es el de la incorporacion de este estandar en un
tratado, el caso del derecho internacional del medio ambiente, de la in-
version extranjera o de la delimitacion de territorio. En estos tres casos el
raciocinio es diferente, pero la obligacion la misma, aplicacion obligatoria
del concepto como solucion del problema, debido a ser ésta una obligacion
internacional.

En materia de division de beneficios, sin embargo, podria relacionarse al
tema de la justicia y la equidad con la division de territorios, donde el razo-
namiento para determinar lo justo y equitativo se encuentra en un calculo
matematico del dafio emergente, de la fijacion de limites basados en ciertas
lineas fijadas utilizando la equidistancia o sencillamente determinandolo
el tribunal, en este caso la Corte Internacional de Justicia, considerando
elementos historicos. Sin embargo, el concepto de equidad en la distribu-
cion se encuentra relacionado con la equidad procedimental cuando es un
tribunal el que determina lo que es “justo y equitativo” y se relaciona con la
equidad retributiva cuando se trata de un acuerdo entre partes.
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V. UN CASO PARTICULAR, LA CONVENCION SOBRE DIVERSIDAD
BIOLOGICA

1. La Convencion sobre la Diversidad Biologica,
equidad en los beneficios y la tecnologia

La historia de la Convencion sobre Diversidad Biologica se relaciona
con los problemas internacionales relativos a la desaparicion de especies y
la imposibilidad de estudiar y obtener beneficios de dichas especies.

Muchas de las enfermedades, asi como muchas de las necesidades ali-
menticias humanas, se resuelven con la contribucion de plantas, animales y
microorganismos.5’

Esta necesidad de normas legales internacionales en materia de cambio
climatico, diversidad biologica y bosques (mediados de los sesenta hasta
los ochenta) se hace cada vez mas relevante para las personas, y luego de
innumerables marchas, protestas y otras actividades empiezan a producirse
cambios en la mentalidad de las personas en paises desarrollados, que con-
siste en la necesidad de conservar la mayor cantidad de diversidad biol6gi-
ca, de proteger a la naturaleza en el menor tiempo posible. !

En este sentido, es necesario indicar ademas la necesidad de proteger
a la variedad de la vida en la Tierra frente a la modificacion del clima, y,
no menos importante, dicha variedad en su forma genética da vida a otras
importantes formas de vida terrestre al entregar, por ejemplo, alimento o
remedio contra las enfermedades.

Una manifestacion escrita de ese hecho es el libro La primavera silen-
ciosa, de la ecologista norteamericana Rachel Carsson, donde se da cuenta
de la modificacion del clima y la destruccion de las especies. Una manifes-
tacion juridica de dicha proteccion es el trabajo de la Organizacion de las
Naciones Unidas, que en Estocolmo en 1972 organizé y efectud la Confe-
rencia sobre Medio Ambiente y Desarrollo, donde ideas como el desarrollo
sostenible fueron acufiadas por los asistentes. Asi también es posible anotar
el denominado “Informe Brandt”, donde un grupo de destacadas persona-
lidades internacionales de diferentes paises, incluido Chile, desarrollaron
ideas relacionadas con un desarrollo compatible con la mejora en la calidad
de vida de los habitantes del planeta, la proteccion social de dichos habitan-
tes y, a la vez, la conservacion, uso sostenible y utilizacion de los recursos

60 Recordemos que la papa, el tubérculo, modificd gran parte de la realidad alimenticia
europea y lo mismo en el maiz.
61 Podemos apuntar que en esta materia es de ptiblico conocimiento.
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naturales. Todo lo anterior, en el marco del balance entre necesidades y
recursos existentes, que en el ambito econdmico permitieran satisfacer las
necesidades. Mas aun, en el Informe Brundtland, de mediados de los ochen-
ta, el Informe Brandt es de mediados de la década de 1970, se profundizan
estas ideas y se desarrollan de manera mas especifica conceptos que habian
nacido en la reunion de Estocolmo mencionada.

La discusion principal tiene relacion con la manera en que el desarro-
llo de paises desarrollados se habia alcanzado y la forma en que paises en
vias de desarrollo caminaban a obtener mejores posibilidades econdmicas
para su poblacion. Este es un problema real y de necesaria dificultad para
los paises, por cuanto se deben proteger los derechos internacionales de los
Estados, y, a la vez, deben éstos cumplir con las obligaciones que se han
impuesto a través del derecho internacional en los tratados y convenios que
constituyen la base del sistema internacional, es el caso de los convenios in-
ternacionales denominados Pacto de Derecho Econdémicos, Sociales y Cul-
turales y Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

Un Estado de derecho internacional, independiente de la efectiva aplica-
cion de estos pactos, los tiene como fundamento o base, como una Cons-
titucion de sus derechos y obligaciones. Por ejemplo, el Estado “A” puede
pedir proteccion a sus nacionales con base en los derechos conferidos por
estas convenciones en el territorio del Estado “B”. El derecho a la seguridad
social podria ser impetrado, pero mas importante atin es el derecho a la vida
0 a un “debido proceso”, donde las garantias de los procesados sean respe-
tadas; es el caso del procedimiento denominado “La Grand”, donde segun
se alegd por Alemania, se habia violado una garantia procesal contenida
en un tratado, y lo anterior contraviene este principio. Pero en cuanto a los
derechos sociales y culturales, ambos pactos son extremadamente clarifica-
dores de los hoy denominados “estandares minimos” de proteccion social,
que a mayor abundamiento son obligatorios para los Estados miembros.

El problema a enfrentar es la necesidad de alcanzar el desarrollo sosteni-
ble para todos los paises, y no destruir la vida en la Tierra mediante el calor.
Las soluciones juridicas a este problema, donde opciones antagonicas se
encuentran y enfrentan, por una parte el desarrollo econémico para satis-
facer las necesidades, y por otra la conservacion de la vida vegetal, animal
y microorganica en la Tierra, son el denominado derecho internacional del
desarrollo, la regulacion de las emisiones de ozono, las regulaciones sobre
el cambio del clima y las regulaciones relativas a la diversidad de la vida y
su elemento central: los recursos genéticos. La razon para la conservacion
de la diversidad bioldgica en la Tierra es que ella es sustento de los seres
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humanos. Por otro lado, los recursos genéticos obtenidos en Estado puro o
derivados no son sino del Estado en cuyo territorio se encontraron los mis-
mos, y es necesario solicitar estatalmente (entre Estados y al Estado) los
permisos para extraer, investigar y desarrollar nuevos medicamentos.

Razones para la proteccion de los recursos genéticos: mantienen la vida
y pueden producir dinero para un pais, sea por si mismos o con la ayuda
de elementos externos. La diversidad bioldgica es un producto del Sur, es
decir, producto de la naturaleza que queda en el mundo subdesarrollado, y
a la cual hay que conservar, usar sustentablemente y, no menos importante,
explotar sin dafio a la diversidad biologica, que es vista, en esta perspecti-
va, como un recurso natural que puede auxiliar al desarrollo de un pais, a
la conservacion de la misma diversidad biologica. Sin embargo, el cambio
climatico es un producto de los paises desarrollados, del Norte, porque ellos
han generado el problema de la polucién donde se requeria producir, en el
esquema de desarrollo no sustentable o mero crecimiento econdémico, con-
taminacion para generar industrializacion, cuestion que se presentd de ma-
nera patente en la década de los veinte y treinta del siglo pasado en Europa
y Estados Unidos de Norteamérica y Canada. La discusion juridica respec-
to del tema aparece en la agenda internacional, propiamente hablando, en
1989, pero tiene su punto mas importante con la Convencion sobre Diver-
sidad Biologica, de 1992. Los primeros quince articulos de la Convencion
sobre Diversidad Biologica son producto del Grupo de Trabajo uno, y los
siguientes articulos son producto del Grupo de Trabajo dos. En este caso se
debe agregar que fue un trabajo extremadamente complejo poder obtener
un producto que reflejara los intereses de las partes, paises que deseaban
contar con una normativa que protegiera los derechos soberanos reconoci-
dos en las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas en
la década de 1950 y luego incluidos en la Convencion Internacional sobre
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de 1969.

Los objetivos de la Convencion son diferentes, debido a que los recursos
naturales deben ser observados y tratados juridicamente desde diferentes
perspectivas. Asi, es posible indicar que son:

1. Conservar la diversidad bioldgica y genética indicando las especies
que puedan existir en el territorio de un pais determinado. Es necesario con-
tarlas, clasificarlas, protegerlas juridica y materialmente.

2. Usar sustentablemente (o sosteniblemente) es el segundo objetivo, que
retine una cantidad inmensa de actividades, una de las cuales grafica de ma-
nera clara este tema el ecoturismo.
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3. Explotar la diversidad biologica y la diversidad genética es el tercer
objetivo de la Convencion. En primer lugar, corresponde que sea debida-
mente protegida juridicamente a nivel internacional y a nivel nacional. Es-
tos recursos representan un avance desde la perspectiva econdmica para el
pais en cuyo territorio se encuentran. No son de acceso libre, como muchas
veces se piensa, y no pueden ser extraidos por un Estado ajeno al del cual
en cuyo territorio se encuentran, porque la misma Convencion reconoce la
soberania sobre ellos, como lo hemos indicado anteriormente.

4. Transferencia apropiada de las tecnologias pertinentes.

Se deben tener en cuenta los derechos sobre los recursos y la tecnologia.®?

Por extension, se establecen los mismos objetivos para los recursos ge-
néticos.

La Convencion, su relacion con el desarrollo sostenible y con una inter-
pretacion armonica de la materia regula aspectos diversos del asunto, sin
que hasta hoy podamos olvidar los diferentes elementos que configuran es-
tas relaciones, que pasan a representarse graficamente aqui:

Objs1992
Conv/SD Economicos Sociales Ambientales Otros
Conservacion Si
Sostenibilidad Si
Acceso ala Si Si Si
explotacion
y division
equitativa de
beneficios

Tecnologia Si Si
para acceso
y division
equitativa de
beneficios

2" Organizacién de Naciones Unidas, Convenio sobre Diversidad Biologica, Ri6 de Ja-
neiro, Brasil, 1992, p. 3.
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Relaciones entre articulos en la Convencion sobre Diversidad Biologica

Conservacion Uso sustentable Explotacion

Articulo 2o. Articulo 2o. Articulo 2o.

Articulo 6o0. Articulo 6o0. Articulo 15

Articulo 7o. Articulo 7o. Articulo 16

Articulo 8o. Articulo 10 Articulo 17

Articulo 9o. Articulo 11 Articulo 18

Articulo 14 Articulo 12 Articulo 19, par 1 y 3
Articulo 19, nimero 4 Articulo 13 Articulos 20 y 21

2. Obligaciones internacionales

En materia de tratados internacionales es posible encontrar algunos pun-
tos relevantes, que podrian considerarse en este estudio, y por consiguiente
es posible afirmar:

— Cada tratado internacional genera obligaciones internacionales en-
tre sujetos de derecho internacionales.

— La Convencion sobre Diversidad Biologica es un tratado entre su-
jetos de derecho internacional.

— La Convencion sobre Diversidad Biologica establece derechos y
obligaciones entre sujetos de derecho internacional.

— Quienes son sujetos de derecho internacional son basicamente Es-
tados.

— Por tanto, los Estados miembros de la Convencion son parte de la
misma y se obligan.

— Las obligaciones internacionales pueden tener como base el con-
sentimiento (elemento subjetivo) o el interés (elemento objetivo),
pero lo que no se discute es que obligan.

3. Explotacion

La explotacion de los recursos genéticos puede producirse por diversos
medios, como los siguientes:

A. Transportando y por tanto transfiriendo de un pais a otro la planta, ani-
mal o microorganismo; es decir, al bien o recurso genético natural.

B. Transportando y por tanto transfiriendo al recurso genético derivado
(incluye utilizacion de tecnologia para este fin).
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C. Transportando y por tanto transfiriendo conocimiento tradicional de-
rivado de indigenas.

La explotacion genera beneficios, sea que se haga una explotacion comer-
cial o no o que se materialicen en algin derecho de propiedad intelectual.

4. Obligaciones

Las obligaciones internacionales de la Convencion sobre Diversidad
Biologica pueden ser transgredidas por diversas razones. Asi, se violan las
obligaciones porque:

Cuando no hay o no existe autorizacion para la

1. Extraccion,
2. La transferencia de recursos genéticos

Porque ello es incumplir las obligaciones de la Convencion, asi como los
derechos de soberania reconocidos en la misma y desde 1958 en diversas
convenciones.

Esto ocurre del mismo modo en que podria ocurrir respecto de la tecno-
logia de paises desarrollados, una violacion de la soberania por extraccion
ilegal de recursos tecnoldgicos desde un pais desarrollado a uno subdesa-
rrollado. En una oportunidad un delegado a un conferencia lo graficdé con
las expresiones: “primero pagad y luego tendran acceso a la tecnologia™.

3. Cuando se protegen por medio de los derechos de propiedad intelec-
tual o industrial los procedimientos o productos de los recursos genéticos.

Pongamos por ejemplo que alguien entra a la casa de otra persona y se
lleva el auto y lo transfiere desde dentro de mi casa o luego de haberlo usado
un tiempo lo lleva y lo convierte en otro auto para luego hacerlo aparecer
como propio. Lo anterior a todas luces es una violacion de los derechos de
propiedad y la comision de un delito; sin embargo, en el plano internacional
lo anterior es considerado una violacion de los derechos de la soberania, y
debe ser castigado de una manera especial de acuerdo con su autor material
y del autor formal en caso de que el derecho ampare esta actividad ilicita.

5. Acceso

A su vez, el acceso a los recursos genéticos que debe efectuarse legal-
mente debe cumplir, en el caso del ingreso de una persona natural o juridica,
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con las normas que el Estado en cuyo territorio se encuentre el recurso ge-
nético de acuerdo con las normas del ordenamiento juridico de dicho pais.
Si no posee normas sobre el asunto, no puede acceder, porque si no dicho
acceso es de caracter ilegal. Bastaria dicha clarificacion y aplicacion de san-
ciones frente al acceso ilegal por el pais de origen de la persona o por el pais
donde se solicita la respectiva proteccion de derechos de cualquier tipo para
que no siga produciéndose esta extraccion ilegal. En resumen, se requiere:

El acceso solo se puede producir con permiso del pais en cuyo territorio
se encuentra el recurso genético natural.

De otra forma violaria los derechos soberanos sobre los recursos natura-
les genéticos y los derechos soberanos del Estado.

La ley debe fijar las formas en que se debe efectuar dicho acceso, asi
como la division de beneficios, pero de lo segundo se hablara luego. El con-
sentimiento tiene una manera de expresarse, y es la ley. Otra, los contratos
internacionales se han convertido ante todo en objeto de severas criticas por
ausencia de control en su negociacion, fijacion de limites y de beneficios
generados.

6. Division equitativa de beneficios ; Como se efectua
una equitativa division de beneficios?

A fin de cumplir la segunda obligacion en esta materia, es necesario saber
como es que se dividen los beneficios de manera equitativa. Primero se re-
quiere satisfacer los intereses de los que poseen derechos en dicha division.
Una segunda manera de cumplir con este concepto de equidad es negocian-
do. Una tercera es imponiendo la forma. Una cuarta es con un proceso justo.

7. ;Qué es y como opera la tecnologia?

La tecnologia es el “Desarrollo de la actividad cientifica aplicada al me-
joramiento de nuestro medio natural y artificial, a la invencion y manufac-
tura de bienes materiales y culturales”.

La tecnologia agrega valor a los recursos al convertirlos de una célula
de una planta, animal o microorganismo en una secuencia genética con in-
formacion que se expresa en términos quimicos a una secuencia quimica
especifica. Alli hay incorporacion de tecnologia, que requiere de definicion
juridica y proteccion de la misma, asi como los procesos y productos que se
generen, pero protegiendo primeramente los derechos soberanos y patrimo-
niales reconocidos en convenciones internacionales.
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8. Equidad en la division de beneficios y propiedad industrial TRIPS

En esta materia se debe tener presente que la convencion internacional
que regula la propiedad intelectual (intelectual e industrial) es el Acuer-
do de Derecho de Propiedad Intelectual para fines Comerciales (ADPIC o
TRIPS). En este caso hay que puntualizar que ambas son normas juridicas
internacionales, una dictada con posterioridad a la otra y con objetos dife-
rentes. Lo anterior no es menor, porque de lo mismo podremos concluir la
norma que deroga o complementa a la otra. Podemos afirmar que la Con-
vencion sobre Diversidad Biologica establece la regulacion sobre recursos
naturales genéticos. Asi, esta Convencion establece:

A. La soberania sobre los recursos.

B. La equidad en la division de los beneficios, que puede ser predetermi-
nada por el Estado donde se encuentran los recursos, a través de convenios
entre Estados o por una formulacion externa.

C. Una forma de acceso y division de beneficios es un acuerdo entre su-
jetos de derecho internacional.

Equidad es una obligacion sine qua non impuesta por ley en la division
de beneficios.

Es una obligacion, equidad que no puede obviarse por el solo interés de
dividir los beneficios.

9. ;Qué y como se aplica la equidad? ;Qué son los beneficios?

En esta materia es posible afirmar que la equidad es la aplicacion al caso
concreto de las normas juridicas, evitando provocar un desequilibrio entre
los derechos y obligaciones de las partes en el tratado.

La equidad y la soberania sobre los recursos obliga a todos a respetar
los derechos de los Estados miembros de la Convencion a no actuar contra los
derechos soberanos sobre los recursos.

Los beneficios se producen por un intercambio comercial o no comercial
cuando se agrega valor al recurso genético independiente de la calidad de
dicho recurso, original o derivado.

Una actuacion contraria a derecho e inequitativa es la extraccion sin con-
sentimiento de un recursos genético natural.

Otra actuacion contraria a derecho e inequitativa es el otorgamiento de
proteccion juridica a través de alguna de las garantias de la propiedad inte-
lectual sobre los recursos genéticos.
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Una tercera actuacion es la transferencia conforme a derecho de los re-
cursos genéticos que son bienes, pero de manera que también pudiera rom-
perse la equidad en dicha transaccion, sea por ausencia de intervencion del
Estado a través del consentimiento o porque habiéndolo, dicho consenti-
miento es viciado.

10. La tecnologia y la Convencion sobre Diversidad Biologica,
asi como el Tratado de Libre Comercio con Canadd

Debido a que Chile y Canada son signatarios de la Convencion sobre Di-
versidad Biologica, existen una serie de consecuencias para las relaciones
entre los Estados. Asi:

No pueden amparar proteccion juridica de la propiedad intelectual sobre
recursos genéticos naturales o derivados por la proteccion a los derechos
soberanos y al concepto de equidad, violarian derechos y obligaciones que
llevarian a la responsabilidad internacional.

El articulo 16 de la Convencion sobre Diversidad Biologica puede ayu-
dar a la transferencia de tecnologia desde Canada a Chile para desarrollar la
investigacion sobre recursos genéticos naturales.

Es obligacion, conforme al articulo 15, proteger la propiedad intelectual
de la tecnologia canadiense, asi como los derechos soberanos sobre los re-
cursos genéticos, que incluyen todos los derechos, inclusive los que se ten-
gan sobre los titulos de propiedad intelectual que protejan en Canada a los
recursos genéticos naturales o derivados de Chile.

En cuanto a los conocimientos tradicionales, se regulan en Chile y Ca-
nadd, y su hurto se sanciona, ya que es una obligacion para ambos paises
proteger dichos conocimientos y dividir equitativamente los beneficios que
se obtengan de ellos, pero no se puede proteger un conocimiento tradicional
obtenido ilegalmente, porque se viola una obligacion internacional.

Por lo tanto, la interpretacion armoénica del Tratado de Libre Comercio
con Canada, la Convencion de Diversidad Biologica, ADPIC y la Conven-
cion de Viena sobre Derecho de los Tratados, ya que son normas juridicas
que se regulan por este tltimo convenio.

Asi también, la interpretacion armoniza las normas internacionales con
las nacionales, porque es un principio de derecho internacional que las nor-
mas internacionales, tratados, deben aplicarse a nivel nacional como obli-
gacion.

En caso de memorandums de entendimiento entre ambos paises sobre
tecnologia, bastaria con aplicar los tratados nombrados en materia de recur-
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sos genéticos naturales respetando las obligaciones emanadas de ellas sin
tener que establecer formalidades para la transferencia de dichos recursos,
como certificados u otros.

11. Cooperacion en innovacion y en ciencia y tecnologia

Reconociendo que la colaboracion bilateral en ciencia y tecnologia con-
tribuye a la generacion de nuevos conocimientos, nuevas tecnologias y nue-
vas oportunidades de negocios, que amplian la capacidad de innovacion, se
evaluara la suscripcion de un memorando de entendimiento sobre coopera-
cién en ciencia y tecnologia. Chile y Canadé exploraran las posibilidades
de intercambio de profesionales entre el Consejo Nacional para la Inves-
tigacion de Canada (NRC) y los centros de investigacion chilenos, con el
proposito de identificar proyectos de investigacion en areas de beneficio
reciproco.

Chile y Canada también consideraran iniciativas que busquen promover
asociaciones entre empresas, investigadores y entidades gubernamentales
que produzcan beneficios econdmicos y comerciales para sus paises. Para
ello identificaran las sinergias que puedan existir en los compromisos y
marcos de accion que cada pais haya adoptado para apoyar la innovacion en
las pequefias y medianas empresas (PYMES), como es el caso del Programa
de Asistencia para la Investigacion Industrial (IRAP) del NRC, con particu-
lar énfasis en oportunidades de sectores claves que involucren la comercia-
lizacion de la investigacion y desarrollo de asociaciones de colaboracion
entre privados-privados y publicos-privados.

El Convenio sobre Diversidad Bioldgica regula el tema de la utilizacion
de los recursos biologicos y genéticos que han sido utilizados para mejorar
la calidad de vida de muchas personas, habiéndose obtenido de mala fe e
inclusive contraviniendo normas juridicas nacionales e internacionales.

Complementa en materia tecnoldgica a tratados que promuevan las rela-
ciones juridico-comerciales.

El TLC Chile-Canada, como ejemplo, posee muy pocas referencias a la
regulacion juridica de la tecnologia genética, pero podria complementarse
lo anterior en un memordndum. Los detalles para la utilizacion de los re-
cursos deben ser discutidos, y una ley de acceso y division equitativa de
beneficios chilena debe ser, asimismo, discutida.
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VI. OTRO CASO PARTICULAR, LA CRISIS FINANCIERA
Y SI ES POSIBLE LA PENALIZACION POR MALA GESTION FINANCIERA
DE ACTIVOS EMPRESARIALES (CONCESION DE CREDITOS
A SUJETOS CARENTES DE BIENES)

1. Introduccion

También existen areas no reguladas por las normas juridicas interna-
cionales, donde el concepto de Estado de derecho internacional tiene mu-
cho qué decir. Un caso es el del derecho internacional financiero o de las
finanzas, donde las especulaciones a nivel nacional e internacional gene-
raron una verdadera crisis financiera y econéomica mundial. Se reproduce
aqui una presentacion que explica este fendmeno, y que sirve de ejemplo
de otra area donde el Estado de derecho internacional tiene que regular ma-
terias de indudable importancia para los Estados y las personas.

El topico que estudio en este articulo nace de las conversaciones sobre
la materia en la década de 1990 en el Seminario de Derecho Penal que se
reunia anualmente desde 1992 hasta 1999 en la Universidad de Valparaiso,
asi como un muy interesante articulo del profesor José Llompart V. (de la
Universidad de Sophia) sobre el asunto de la tipificacion de ilicitos cometi-
dos por personas juridicas en el derecho internacional y nacional.

La crisis financiera reciente, tanto internacional como nacional, ha sido
publicay notoriamente generada por actos que durante el afio 2008, y desde el
2006 han colocado a la administracion crediticia en duda. Estas son las deno-
minadas “fuentes de produccion”, y que también son las “fuentes formales”
de la propuesta que arguyo en este texto.® Sistematicamente se ha dicho que
“bancos de inversion” norteamericanos habrian generado esta crisis, bancos
especuladores por antonomasia, donde uno de los puntos mas importantes
es la actual carencia de confianza en una serie de “paquetes crediticios”.*

El conjunto de diferentes tipos de créditos (“paquetes crediticios”) con-
tienen titulos de préstamos para ser cobrados a diversos tipos de deudores
crediticios, a saber:

63 Rivacoba y Rivacoba, Manuel, Divisién y fuentes del derecho positivo chileno, Ede-

val, 1968, pp. 56 y 57.

4 Pefia Neira, Sergio, ;Qué tan pobres nos estamos despertando cada dia producto de
esta crisis financiera?, presentado en el “Seminario-Taller de Estudio sobre Economia y
Derecho” el 13 de noviembre de 2008, Peiia Neira, Sergio, ;/Qué tan pobres nos estamos
despertando cada dia producto de esta crisis financiera?, ponencia presentada en el Taller
de Geomatica organizada en la Universidad Arturo Prat, 15 de noviembre de 2008.
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1. Aquellos que poseen una gran solvencia para pagar.

2. Aquellos que estan sujetos a ciertos riesgos, pero en general con gran
solvencia para pagar.

3. Finalmente, aquellos que carecen totalmente de solvencia para poder
restituir el precio del titulo mas los intereses y reajustes que se han pactado.

Esto titulos poseen una gran importancia, porque representan el elemento
mas relevante de la crisis, la razon o causa eficiente de clla.

Lo anterior ha llevado a una multiplicidad de “actores comerciales”, asi
como a gobiernos de paises desarrollados y subdesarrollados a preguntarse
acerca de la seriedad de dichos “actores econdmicos”, a saber: bancos y casas
comerciales. Los respectivos paquetes generaron una fuerte tendencia a la es-
peculacion, debido a que prestarlos significaba contar con solvencia en la em-
presa que prestaba los dineros, ya que quienes los recibian no poseian dinero.

Los “actores econdmicos” no han efectuado un analisis pormenorizado
de las personas a las cuales se les otorgan créditos.

Por otra parte, han sido las causantes de mezclar en una suerte de “bol-
sas” 0 “paquetes” accionarios de muy diversa prosapia, condenando a quie-
nes han exigido la devolucion del dinero invertido en dichos “paquetes ac-
cionarios”, a no poder obtener verdadera ganancia y generando una crisis
financiera por el “efecto domind” que produce la pérdida de confianza.

(Habria que ordenar el cierre de las instituciones generadoras de tales
efectos?

No lo sabemos, porque esta serie de actos se han verificado en Estados
Unidos durante los ltimos tres afios, aproximadamente.

2. El problema en Chile

En Chile se ha planteado que las casas comerciales chilenas que dan cré-
dito (las llamadas “multitiendas”) a personas particularmente no pudientes
o cuya solvencia econémica estd ampliamente signada por la interrogacion
merece al menos una reflexion. Asi, han podido adquirir en cdémodas cuotas
bienes muebles u obtener servicios (viajes, por ejemplo) que no se encuen-
tran definitivamente entre las posibilidades normales de éstas.

3. Una razon para la sancion

La “fragilidad” econémica que implica dar crédito a personas cuya sol-
vencia crediticia estd en duda nos lleva a preguntarnos si esta actividad no
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mereceria ser sancionada cuando, a sabiendas, se otorgue crédito a personas
sin minimos requisitos de solvencia. Esta actividad seria sancionable en el
caso de los “actores econdomicos” que prestan dinero en Chile. Es de suyo
admitir que la actividad comercial, financiera, econémica y la vida implican
asumir ciertos riesgos. Lo que no puede aceptarse es que casas comerciales
otorguen crédito a personas sin efectuar un andlisis de la situacion financie-
ra del cliente bancario o comercial.

La casa comercial o el banco podrian encontrarse en cesacion de pago
al exigir el cumplimiento de la obligacién de pago del crédito a los deudo-
res, porque éstos, debido a su precariedad, puedan verse imposibilitados de
cumplir con su obligacion.

Asi, ademas, pueden “arrastrar” a entidades financieras pertenecientes
al grupo econémico correspondiente o el nombre de dicho grupo, porque
han decidido omitir el analisis minimo de la realidad financiera de millones
de personas que obtienen créditos sin contar con los requisitos financieros
basicos para pagarlos en caso de una recesion u otro fenomeno econdémico
de naturaleza similar.

4. Existencia de delitos por otorgamiento de crédito en descubierto
o sin solvencia economica

En Chile no existen figuras juridicas que especificamente sancionen la
actividad comercial licita en que otorgan créditos a personas carentes de sol-
vencia financiera o econdmica por no haberse efectuado un andlisis de sus
condiciones financieras.

Es posible sancionar la entrega de suministro y la certificacion de he-
chos falsos a la Superintendencia de Valores y Seguros respecto de entes
o personas fiscalizadas por ésta.®> También se sanciona la “difusion de no-

5 Rivacoba y Rivacoba, Manuel, Programa analitico de derecho penal (puesto al dia

por José Luis Guzman Dalbora), Valparaiso, Edeval, 1987, p. 171. Republica de Chile, Ley
Organica de la Superintendencia de Valores y Seguros, D.L. 3.538, (Diario Oficial del 23
de diciembre de 1980) modificado por el a) D.L. 3.551 publicado en el Diario Oficial del
2 de enero de 1981; b) por el D.L. 3.628 publicado en el Diario Oficial del 25 de febrero
de 1981; c) por la Ley 18.046 publicada en el Diario Oficial del 22 de octubre de 1981;
d) por la Ley 18.073 publicada en el Diario Oficial del 1o. de diciembre de 1981; e) por la
Ley 18.575 publicada en el Diario Oficial del 5 de diciembre de 1986; f) por la Ley 18.660
publicada en el Diario Oficial del 20 de octubre de 1987; g) por la Ley 18.876 publicada en
el Diario Oficial del 21 de diciembre de 1989; h) por la Ley 19.301 publicada en el Diario
Oficial del 19 de marzo de 1994, 1) por la Ley 19.705 publicada en el Diario Oficial del 20
de diciembre de 2000, j) por la Ley 19.806 publicada en el Diario Oficial del 31 de mayo de
2002; y k) por el articulo 90. de la Ley 20.190, publicada en el Diario Oficial del 5 de junio
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ticias falsas o tendenciosas con el objeto de inducir a error en el mercado
de valores”,* “uso indebido de expresiones reservadas concernientes a las
actividades de intermediacion de valores de oferta publica”, “revelacion
de informacién reservada de emisores clasificados”, “uso deliberado para
si o para terceros, de informacion privilegiada, en operaciones de valores
de oferta publica por sujetos que disponen de ellas”, “concierto para otor-
gar una clasificacion improcedente”, pero todas éstas y otras figuras tienen
relacion con la actividad y la relacion entre los sujetos financieros, pero
no entre una empresa que otorga crédito y efectia una actividad financiera
otorgando crédito sin analizar debidamente a los tomadores del crédito.

Aun mas, en la actividad bancaria no existen figuras juridicas que sancio-
nen el acto aqui descrito. En efecto, la figura que podria afectar a algunos
sujetos es la de proporcionar “informacion falsa o incompleta para obtener
créditos en instituciones de crédito, piblicas o privadas”.®’

Un punto fundamental en la materia es asumir riesgos mas alla de lo nor-
mal; es decir, de manera carente de sentido en consideracion a las faculta-
des econdmicas de los sujetos sin existir de parte de ellos engafio alguno en
cuanto a sus facultades financieras.

5. Consideraciones finales

Finalmente, hay que indicar que mereceria una reflexion no posible efec-
tuar aqui un analisis de otras actividades no menos riesgosas, como la acu-
mulacion de diferentes tipos de crédito o el préstamo de dinero de una enti-
dad financiera a otra entidad financiera carente de solvencia.®®

Es necesario apuntar, ademas, que existen propuestas en los Estados Uni-
dos, de crear una entidad clasificadora de riesgos de caracter estatal que
efectlie una evaluacion, como ocurre con los productos alimenticios incor-
porando los siguientes principios:

a) La imposibilidad de alegar fraude cuando el engafio es cometido pory
contra la empresa misma, como en el caso en que se genera un autoengafio
al prestar a personas notoriamente insolventes,

de 2007. Véase <http://www.svs.cl/sitio/legislacion_normativa/normativa/general/organi-
ca.pdf> (18.11.08). En lo que nos importa son aplicables las normas de los articulos 3o0., 40.,
27,28, 29, 32,33,34y 35.

6 Ibidem, p. 172.

7 Ibidem, p. 173.

8 Este fenomeno también se ha observado en las conversaciones y presentaciones lleva-
das adelante en el Seminario-Taller de Estudio sobre Economia y Derecho en la Universidad
Arturo Prat de Victoria.
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b) La buena fe en el mercado, y

¢) No hay pérdida sin causa (asi como existe el principio “no hay enri-
quecimiento sin causa” se propone el principio “no hay empobrecimiento
sin causa”).® A través de este principio se imposibilita la pérdida de bienes
en que exista una razén o motivo y desaparezca el dinero de ahorrantes y
otros.

Finalmente, no podemos dejar de consignar que existen una serie de acti-
vidades que se han presentado en los Gltimos meses, que merecen reflexio-
nar acerca de las asociaciones de fondos de pensiones y los actos que estas
entidades han efectuado con relacion a los dineros de los imponentes, asi
como las recomendaciones que se han hecho en diferentes entidades y por
diferentes personas, de no retirar los dineros que se tienen en determinadas
cuentas de dichas asociaciones por las cotizantes.”

No existen al parecer normas en el ordenamiento juridico de los Estados
Unidos de Norteamérica que sancionen los actos que se indican aqui como
tipicos.” Por otra parte, pareceria que en principio podriamos incorporar
estos actos aqui tipificados a las medidas de caracter administrativo-sancio-
nadoras que poseen entidades del Estado en materia de actos que atenten
contra el patrimonio de las personas o de la nacion.”

Es necesario tipificar actos que atenten contra los bienes juridicos pro-
tegidos por la ley dada, sancionando el otorgamiento de crédito por empre-
sas a personas sin efectuar un analisis pormenorizado de la carencia o no
de medios econdmicos para cumplir con el pago correspondiente en caso de
encontrarse en dificultades econdmicas. Tal acto que deviene en temerario,
constituye un atentado contra el orden ptblico econémico nacional y en un

9 Ferrell, Allen et al., Legal and Economic Issues in Litigation Arising from the 2007-
2008 Credit Crisis, Harvard Law and Economics Discussion Paper nim. 61, Harvard Law
School Program on Risk Regulation Research Paper num. 08-5; Bar-Gill, Oren y Warren,
Elizabeth, Making Credit Safer, NYU Law and Economics Research Paper, nim. 08-2, Uni-
versity of Pennsylvania Law Review, vol. 157, 2008 Harvard Law School Program on Risk
Regulation Research Paper num. 08-3.

70 Al respecto, véase el Reptiblica de Chile, Decreto Ley 3.500 publicado en el Diario
Oficial de 1980, y que constituye un régimen de capitalizacion individual habiéndose inclui-
do las modificaciones introducidas por la ley 20120 del 21 de julio de 2007.

71" Esta explicacion se la debo a la pregunta que en esta materia efectuara el profesor
Londofio, de la Universidad de Talca, en el Quinto Congreso sobre Derecho penal el 21 de
noviembre de 2008.

2 Esta distincion ha sido tomada de la exposicién del profesor Carlos Gémez, de la Uni-
versidad Auténoma de Madrid, en el Quinto Congreso de Derecho Penal, intitulada dicha
exposicion “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, el 22 de noviembre de 2008.
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ilicito internacional al momento que desestabiliza la economia de paises y
regiones que no estan relacionados con los actos reprochables que se plan-
tean provocando dafio, ademas, a las personas.

VII. LAS AREAS DEL CONOCIMIENTO PARTICIPES DEL ESTADO
DE DERECHO INTERNACIONAL (LABORAL, COMERCIAL, AMBIENTAL,
DERECHOS HUMANOS)

En materia de derecho internacional y el Estado de derecho internacional
las areas del derecho internacional que deberian constituir el nticleo esen-
cial o minimo de la calidad de normas basicas del Estado de derecho inter-
nacional son las normas juridicas que participan de cuatro areas, sin perjui-
cio de la incorporacion de nuevas areas del derecho internacional. Asi, es
posible mencionar al derecho internacional laboral, al derecho internacio-
nal comercial, al derecho internacional ambiental y al derecho internacional
de los derechos humanos.

Estas normas son o existen en el ordenamiento juridico internacional, a
saber: los tratados internacionales recogen de manera constante y uniforme
muchas de estas normas. Es posible indicar que ellas existen en la vida ju-
ridica internacional, son validas por su vigencia y aplicacion en un plano
de superioridad. Hoy nadie pone en duda la aplicacion del Convenio Inter-
nacional sobre Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Internacional
sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, las convenciones sobre
Cambio Climatico y sobre Diversidad Bioldgica y las relativas al comercio
internacional aprobadas en Marakesh en 1995. Son un factum factotum.

Las dos primeras normas o convenciones contienen no s6lo normas juri-
dicas aplicables al derecho internacional de los derechos humanos, sino que
contienen normas aplicables a todas otras esferas, entre ellas las bases del
derecho internacional laboral, derechos de propiedad intelectual e indus-
trial, etcétera. Asi, las normas de las convenciones sobre Cambio Climatico
y Diversidad Bioldgica son, del mismo modo, base o fundamento de otras
normas internacionales sobre la materia. Nadie podria dudar que las normas
ambientales referidas posean caracter vinculante estableciendo obligacio-
nes internacionales que deben ser honradas.

Las referidas normas tienen una gran cantidad de subnormas o conven-
ciones sectoriales que de aplicarse deben considerar el objeto de aplicacion.
Asi, las normas laborales internacionales, convenciones internacionales de
la Organizacion Internacional del Trabajo, tienen que dictarse sin contra-
decir las normas internacionales sobre derechos humanos ya referidas. Lo
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que podriamos hablar, siguiendo a Kelsen y a Hart, de una relacion vertical,
relacion que debe ser considerada en la elaboracion de textos juridicamen-
te vinculantes. Ademas, considerar solo lo que sea necesario en el tema de
la generacidon de normas juridicas internacionales es fundamental. Si bien
se debe regular de manera general, obviamente debe regularse la realidad
social de manera especifica, determinar sus relaciones y organizar solo su
ntcleo esencial. Lo anterior, en una relacion vertical es fundamental y es
aplicable al derecho internacional laboral como a las ramas a que se hace
referencia aqui, con la sola excepcion de los derechos humanos, dado que
ellos constituyen el niicleo central de un Estado de derecho.

1. Razones para constituir el nucleo central de un Estado de derecho

La existencia de un Estado de derecho a nivel internacional esta confir-
mada, en nuestra opinion, por la misma existencia de normativa e institu-
ciones que regulan y aplican dicha normativa. Las normas sobre derechos
humanos constituyen parte de un nucleo principal normativo, porque de-
fienden los derechos basicos de cada ser humano, sin los cuales le seria im-
posible poder sobrevivir a las vicisitudes de la vida social e individual. Una
segunda razon es que historicamente el poder estatal ha mirado con cierto
aire de desdén sus obligaciones de amparar y proteger a las personas como
demuestra la historia de los ultimos cien afios en el mundo. Es por esto que
la permanente defensa de los mismos se hace necesaria a fin de lograr que el
orden y la libertad en relacion con los seres humanos se mantenga perma-
nentemente. Una segunda y muy importante area es la del derecho ambien-
tal o del medio ambiente. El medio ambiente supone la base o fundamento
de los seres humanos y de los seres vivos. Sin la conservacion del medio
ambiente el ser humano no existiria ni tendria posibilidades de existir. La
ausencia de existencia indudablemente haria superfluo nuestro didlogo so-
bre la existencia de un Estado de derecho internacional. En lo que se refiere
al tema del derecho laboral, las condiciones de trabajo son hoy dia funda-
mentales para los seres humanos; es decir, no solo se requiere poder contar
con un trabajo en una economia dedicada a la produccion de bienes y servi-
cios pagables o transables en dinero, sino que dicho trabajo debe ser digno.

Es por eso que la necesidad de contar con un trabajo en que el trato sea
digno y lo ganado sea acorde para poder fundar el minimo a fin de sobrevi-
vir resultan necesarios en un Estado de derecho internacional hoy, y de no
ser asi, significa que podemos enfrentar dificultades en la estabilidad politi-
ca o econoémica de Estados a nivel internacional. Finalmente, el comercio y
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su regulacion juridica a través del derecho internacional comercial resultan
fundamentales para el desarrollo de los paises. Desde David Ricardo, Adam
Smith e inclusive Karl Marx, que las ideas autarquicas retrocesos frente a la
exigencia del mundo en torno a la necesidad de contar con bienes muebles
que al menos puedan darnos pan, techo y abrigo. A su vez, a fin de obtener
beneficios que finalmente a través de una estructura impositiva estatal pue-
dan distribuirse en beneficio de todos los habitantes de un Estado, e inclusi-
ve auxiliar a personas en otros paises, es que se hace necesario el comercio
y, a su vez, la regulacion juridica de dicho comercio como parte integrante
de un Estado de derecho internacional. Asi, se ha comprendido y es por lo
anterior que nos hemos encontrado con una serie de acuerdos internaciona-
les comerciales, como los que han creado la Organizacion Internacional del
Comercio. Por cierto que no puede considerarse comercio a cualquier prac-
tica abusiva en la economia internacional, como los abusos de posiciones
dominantes o los acuerdos monopolicos.

VIII. LOS CASOS DE ILICITOS INTERNACIONALES Y SU CLASIFICACION
EN UN ESTADO DE DERECHO INTERNACIONAL

Es un lugar comun desde hace més de veinticinco afios escuchar la “aper-
tura” de nuestro pais en términos comerciales y ambientales, asi como ju-
ridico-internacionales, a las normas internacionales. Esto no es privativo
de Chile, sino que es una constante de muchos paises que han convertido
al comercio internacional o al medio ambiente y los derechos humanos en
pilares fundamentales de su desarrollo como Estados.

Un problema comun a ellos, sin embargo, es que no cumplen, por ac-
cion u omision, con las obligaciones internacionales asumidas, violando
los derechos de otros Estados. Es, en nuestra opinion respetuosa, un factual
que de toda obligacion se plantea un derecho, y de todo derecho nace una
obligacion. Ciertamente, pueden existir derechos sin obligaciones y obli-
gaciones sin derechos, pero es una regla general la primera afirmacion, la
correlacion entre derechos y obligaciones.”

Cierto es que “la mayoria de los Estados cumplen la mayoria de las ve-
ces la mayoria de sus obligaciones”.” El problema, siguiendo al profesor
Henkin, nace cuando un Estado incumple una vez una de sus obligaciones,

73 Al respecto, revisar Moreso, Joseph Joan y Vilajosana, Josep, Introduccion al dere-

cho, Madrid, Marcial Pons, 2008, pp. 130-142.
4 Henkin, Luis, How Nations behave, 29a. ed., Nueva York, Columbia University Press,
1979.
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sea por accion u omision de alguno de los poderes del Estado, en particular,
pero no exclusivamente en razon de una accion u omision del Poder Ejecu-
tivo (o de alguno de sus entes u organismos bajo su control). Lo dicho en
esta seccion es aplicable principalmente al Poder Judicial, pero, del mismo
modo, al Poder Legislativo y a otros entes, drganos estatales.

1. Las normas internacionales sobre responsabilidad internacional

Desde el afio 2000 se encuentran, gracias al trabajo de la Comision de
Derecho Internacional de Naciones Unidas, compiladas y sistematizadas
las normas sobre responsabilidad internacional.” Estas normas contienen
enunciados tan antiguos como los expresados en las “Island Las Palmas
Case” o en “Lotus Case”.

Es una cuestion logica que se estableciera la responsabilidad del Estado
por los actos u omisiones de sus agentes. En el devenir de la practica inter-
nacional tal responsabilidad se ha manifestado en diversos principios, que
han devenido en normas internacionales, sea por su inclusion en tratados
internacionales o por su declaracion como costumbre internacional o por
su incorporacion dentro de los principios generales del derecho, particular-
mente, no exclusivamente, internacional.

En su articulo 1 se indica que todo Estado es responsable de las acciones
u omisiones que éste cometa, entendiéndose por tal sus agentes.’®

Las acciones pueden ser cometidas por los Estados de manera directa o
indirecta; es decir, porque las efectua el Estado; por ejemplo, el incumpli-
miento de un tratado internacional sobre derechos humanos, al autorizar la
muerte de un grupo racial o étnicamente diferenciado, genocidio, por me-
dio de un decreto o de una ley o, indirectamente, por ejemplo, en el caso de
un representante del Estado que provoca un accidente internacional entre

aviones o barcos.

75 International Law Comission, Draft Articles on Responsability of States for inter-
nacional wrognful acts, Nueva York, 2001. Indica el articulo que “Cada acto errado de un
Estado implica la responsabilidad internacional dhe dicho Estado”.

76 En este sentido, véase Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Buenos Aires, Losada,
1941, pp. 10 y ss. En esta primera edicion del libro, reeditada recientemente en las “obras
completas” del profesor Kelsen, se expresa la importancia de lo antijuridico en cuanto se
seflala que este concepto tiene relevancia para efectos de incorporarlo dentro del sistema
juridico y determinar en éste, a través de formulaciones generales o especificas (no lo dice
Kelsen de esta manera), los actos u omisiones que son lesivos al ordenamiento juridico de
que se trate, en este caso derecho internacional publico. Sobre este tema véase Rivacoba,
Manuel de, Programa analitico de derecho penal, 4a. ed., Edeval, 1997 (puesta al dia por
José Luis Guzman Dalbora).
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Las omisiones, cuestion de la cual nos ocuparemos aca, pueden ser direc-
tas o indirectas, a saber: en el primer caso, cuando se dicta una sentencia en
un juicio negando la aplicacion de una sentencia extranjera, de un tratado
internacional o de una norma internacional de otro tipo en virtud de una
resolucion administrativa que asi lo indica, y, en el segundo, es decir, en la
omision, cuando el ente nacional admite a la proteccion juridica nacional
un acto que es contrario a derecho (nacional o internacional) violando una
norma juridica preexistente (contenida en alguna de las fuentes del derecho
internacional publicas nombradas: tratados internacionales, costumbre in-
ternacional o principios generales del derecho).

Este estudio se centra en el caso chileno, pero es necesario indicar que es
un tema de aplicacion a todos los Estados del mundo, particularmente, no
exclusivamente, desarrollados. Este tema ha sido estudiado particularmente
a través de analisis de la jurisprudencia de tribunales de Estados en cuyas
Constituciones se ha incluido una norma de aplicacion directa del derecho
internacional publico y rechazan, sin embargo, tal aplicacion, haciendo in-
currir en un ilicito internacional al Estado (un “Estado delincuente” ).

2. Casos de violacion de las normas internacionales y la comision
de un ilicito internacional: Poder Judicial y la accion

Este primer caso se representa por una serie de fallos fundados en la doc-
trina asentada por la Excelentisima Corte Suprema de Justicia desde la dé-
cada de 1930, en que se afirma la imposibilidad de aplicacion de exequatur
a sentencias extranjeras de cualquier tipo cuando dichas sentencias se re-
fieren a bienes situados en Chile, en razon de encontrarnos con una norma
de orden publico que impide la aplicacion de la misma.”” Esta doctrina se
mantiene inalterable pese a la reciente “Ley de Arbitraje Comercial Inter-
nacional” y a la Convencion de Nueva York sobre aplicacion de Sentencias
Extranjeras, porque se contiene, precisamente en ellas, la excepcion de “or-
den publico”, a fin de no hacer aplicable una sentencia extranjera.

Existiria una modificacion de criterio principalmente sustentado por el
ministro Sergio Gajardo, de la Excelentisima Corte Suprema de Chile.”

77 Pefia, Sergio, “La jurisprudencia de la Excelentisima Corte Suprema y la nocién de
orden publico”, Revista de Derecho Privado, México, septiembre-diciembre de 1996.

78 Picand Albonico, Eduardo, presentacion efectuada en el Seminario sobre Actualiza-
cion en Derecho Internacional, organizado por la Sociedad Chilena de Derecho Internacio-
nal, Santiago de Chile, junio de 2010.
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3. Casos de violacion de las normas internacionales y la comision
de un ilicito internacional: Poder Ejecutivo y la accion

En esta materia es posible citar el recurso de proteccion interpuesto ante
la Tlustrisima Corte de Apelaciones de Valparaiso. En aquél se reclamo, por
medio de esta accion constitucional, el que a través de una resolucion de la
Direccion General de Aduanas no se permitio el ingreso de una partida de
aceite preparado por productores argentinos por no haberse mezclado en las
proporciones que se indicaban debian mezclarse para poder ser importado
a Chile bajo un régimen especial de caracter tributario en virtud del trata-
do entre Chile y Mercosur. En este caso existe una accion, la resolucion
administrativa, que impide el cumplimiento de las normas internacionales,
particularmente los derechos de los productores argentinos, exportadores
de aceite, que viol6 la norma en cuestion. Debemos indicar que finalmente
vio la cuestion controvertida un panel de la Organizacion Mundial del Co-
mercio.”

4. Casos de violacion de las normas internacionales y la comision
de un ilicito internacional: Poder Legislativo y Poder Ejecutivo
v la omision directa

En materia de propiedad intelectual e industrial, Chile firm6 un tratado
en 2002 con la Uniéon Europea, en el marco del Acuerdo de Asociacion
Econdmica Chile-Union Europea, vigente desde 2003.%° En este sentido, no
hubo de parte del Estado de Chile una modificacion de la ley y la incorpo-
racion de toda la normativa indicada (sin perjuicio de que nos adherimos
de manera indirecta a una serie de tratados internacionales que no fueron
aprobados por nuestro Poder Legislativo). Ciertamente, como he escucha-
do, estamos frente a un tratado cuyo “espiritu” fue elevar los niveles de pro-
teccion a la propiedad intelectual e industrial, pero el sentido del tratado es
claro, es un acuerdo para las partes; su tenor literal dice que se deben aplicar
los tratados alli indicados, y no es posible consultar su espiritu. Estamos en
un incumplimiento de obligaciones internacionales, al no haber dictado la
legislacion necesaria para ejecutar el tratado, salvo que entendamos que el

7 World Trade Organization, Dispute Settlement: Dispute DS226 Chile-Provisional
Safeguard Measure on Mixtures of Edible Oils. <http.//www.wto.org/english/ tratop e/
dispu_e/ cases_e/ds226_e.htm>(15.9.10).

80" publicado en el Diario Oficial el lo. de febrero de 2003.
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tratado es autoejecutable y, por tanto, tenemos a un tratado internacional
que aplica, por referencia, otros tratados internacionales.®!

5. Casos de violacion de las normas internacionales y la comision
de un ilicito internacional: Poder Ejecutivo y Poder Legislativo,
la omision indirecta

En el sur de Chile crece una plantita denominada murtilla (en latin Ugni
mulinae). Esta planta es endémica de Chile; es decir, no tiene presencia
en parte alguna del mundo. Pertenece a lo que en el ambito de las ciencias
bioldgica un autor ha denominado /ot spot, es decir, un lugar de alta con-
centracion de la diversidad bioldgica y, por consiguiente, diversidad ge-
nética (tema que es aplicable a la quinoa y la papa). Hoy dia la secuencia
genética de la murta esta en la propiedad de un chef australiano, con lo cual
podemos consumir la murta, hacer todo tipo de postres, o lo que queramos,
con el recurso bioldgico, pero si pretendemos efectuar cualquier estudio o
producto con los recursos genéticos y sus elementos quimicos, deberemos
pagar los derechos correspondientes por la utilizacion de un producto que
se encuentra bajo la tutela de los derechos soberanos del Estado chileno
(he escuchado que si se quisiera recoger y trabajar en mermelada el fruto
de la murtilla deberiamos pagar, lo que es ignorancia, perdimos “s6lo” la
secuencia genética). Pues bien, es necesario indicar que el Estado de Chile
no ha dictado ley alguna que proteja este recurso natural, lo que en si podria
parecer que no es grave si, puestos brevemente en un contexto econémico,
entregaramos la secuencia molecular del cobre para que fuera patentada
por un extranjero. La murta posee enormes poderes curativos en materia de
piel, y podria producir ganancias por varios millones de dolares. El Estado
de Chile, ademas, no ha efectuado acto alguno para lograr que la respectiva
patente fuera anulada. La omision, sin embargo, la ha cometido el Estado
australiano, al no haber negado la patente o anulado la misma motu proprio,
debido a que, de garantizarla, viola las obligaciones contenidas en la Con-
vencion sobre Diversidad Biologica, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales, una serie de resoluciones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, e inclusive otras normas internacionales cuya referencia
seria largo de enumerar. Esta situacion se da del mismo tenor en Chile. Es

81 Esto me recuerda la célebre discusion entre los profesores Ulises Schmill y Eugenio

Bullygin, particularmente la réplica de Schmill.
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el caso de patentes sobre secuencias genéticas de recursos genéticos natu-
rales chilenos, donde deberia contarse con un permiso de parte del Estado
por una autoridad competente previamente establecida por ley, dado que
los recursos naturales deben contar con una regulacion legal. Es el caso del
patentamiento reciente de algunos de estos recursos por una investigadora
universitaria y docente, donde de no existir las autorizaciones competentes
antes indicadas nos encontramos con un problema muy serio, la comision
de delitos por parte de la investigadora y de la institucion a la que pertene-
ce, ademas de los delitos que pudieran cometer los funcionarios adminis-
trativos que autoricen la constitucion de la propiedad industrial sobre una
secuencia genética que se encuentra bajo la soberania y sus derechos del Es-
tado de Chile. Es la transformacion de un bien del Estado o al menos de un
bien que se encuentra sometido al Estado en cuanto a su administracion, a la
propiedad privada sin que medie permiso, pago u otro acto de por medio.*?

Las acciones u omisiones antes indicadas llevan a los Estados a la situa-
cion de incurrir en responsabilidad internacional, que debe ser debidamen-
te considerada por los Estados. Lamentablemente, en muchos casos no se
actua a fin de poner término a los origenes de la tal responsabilidad, sino
cuando el Estado en si, no uno de los poderes del mismo, generador de tal
responsabilidad, es llevado ante tribunales o paneles internacionales, y debe
indemnizar, o al menos pasar el bochorno, pagar los costos, por actos u omi-
siones evitables, pero que al ejecutarse u omitirse el respeto a los derechos
de terceros Estados o del mismo Estado nacional hacen incurrir en respon-
sabilidad internacional.

IX. LA DIVISION DE PODERES EN EL ESTADO DE DERECHO
INTERNACIONAL Y SUS IMPLICANCIAS

1. Primera parte. La “vision tradicional”

Entendemos por “vision tradicional” aquella que se desarrolla a propo-
sito de la forma en que Montesquieu efectiia una descripcidon del sistema
inglés de division de poderes entre el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial.

82 El caso en cuestion se ha explicado por Courtney Pip, Magic Berry, 14.02.2002 en
<http://www.abc.net.au/landline/stories/s526679.htm>. Acerca de una relacion del conflic-
to por la muritlla y el detentador de la secuencia genética de ella, sefior B. Jenni, vedse
<http.//issuu.com/soberania/docs/rch-com-001> (26.11.10). Acerca de la comercializacion
de los frutos provenientes de la murtilla vease <http://www.murtillachile.cl/> (20.11.10).
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Tal descripcion es una idealizacion que solo pretende explicar el sistema
politico inglés en puridad. Luego veremos la segunda hipotesis, que busca
describir mejor el “campo” entregando antecedentes que permiten una for-
macion intelectual de mayor profundidad en la materia. La vision tradicio-
nal la llamaremos “vertical”, porque la descripcion se efecttia sobre un po-
der tnico, dividido entre diversos 6rganos que representarian otros poderes,
dotando al sistema de una organizacion.

Una de las propuestas mas audaces en torno a la Organizacion de Na-
ciones Unidas ha sido dividir esta organizacion internacional en poderes:
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, representado el primero por la Secretaria
General y el Consejo de Seguridad, el segundo por la Asamblea General
de la Organizacion y el tercero por la Corte Internacional de Justicia. Esta
nocion, por cierto, es criticada por la multiplicidad de &mbitos en los cuales
estos organos tienen competencia, asi como los casos muy claros en que
nos encontramos con muestras de ausencia de obligatoriedad de las resolu-
ciones de ellos.

En un Estado de derecho internacional® la division de poderes de ma-
nera horizontal tiene implicancias para un organismo internacional y sus
agencias, asi como para el derecho internacional en su conjunto. Este es-
tablece el marco legal internacional (entendido como ordenamiento juridi-
o), garantiza derechos a los sujetos del mismo, establece, a 1o menos, una
cierta preponderancia de las normas juridicas, que garantizan derechos, por
sobre otras normas; modifica la preponderancia de las fuentes del dere-
cho internacional publico por una sustantividad (normas) mas que por una
formalidad (fuentes materiales), por una aplicacion garantista del derecho
internacional publico al derecho nacional; por ejemplo, la aplicacion de
normas que garantizan los derechos humanos por sobre otro tipo de normas
juridicas (de cierta forma los casos Argentina vs. Uruguay y la opinion con-
sultiva sobre Kosovo).%

8 No se explicara aqui lo que es un “Estado de derecho internacional”; sin embargo,
¢éste se configura desde una vision diferente de la division de poderes en los sistemas tradi-
cionales y nacionales donde existe tal nocion, y, ademas, se desarrolla de diversa manera en
la toma de decisiones; asi existe un deber de proteger a la poblacion civil frente a conflictos
armados, y en ese sentido la reciente resolucion sobre Libia y la guerra civil que se desarro-
1la alli es posible de considerarla parte de este concepto. Brown, W. Jethro, “The separation
of powers in british jurisdiction”, The Yale Law Journal, vol. 31, nam. 1, 1921, pp. 29- 52.
Véase resolucion 1973/2011 del 17 de marzo de 2011, Afianos Meza, Cecilia, “La ‘respon-
sabilidad de proteger’, en Naciones Unidas y la doctrina de la responsabilidad de proteger”,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. X, 2010, pp. 199-244.

84 Corte Internacional de Justicia, Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina vs. Uru-
guay), del 20 de abril de 2010, pp. 67-74, Corte Internacional de Justicia, Accordance with



188 SERGIO PENA NEIRA

Mas relevante es determinar cuando cada 6rgano cumple una de las fun-
ciones que tradicionalmente se establecen para la division de los poderes en
el plano nacional. Existen o6rganos de la Organizacién de Naciones Unidas
que pueden cumplir diversas funciones (es el caso de la Convencidn sobre
el Cambio Climatico), hasta 6rganos que han tenido la funcion indicada
desde los inicios de la organizacion (es el caso de la Asamblea General de
la Organizacion y del Consejo de Seguridad).®

Donde el problema se vuelve mas complejo es en organizaciones como
la Organizacion Mundial del Comercio. La divisién de poderes en el caso
de la organizacion a la cual nos referimos ahora resultaria tremendamente
dificil, debido a que los 6rganos de solucion de controversias, por ejemplo,
solo se refieren a ciertas materias, y solo respecto de su creacion ad hoc,
pero provocando con sus fallos consecuencias de tremendo efecto para los
Estados miembros.

A. ;Division de poderes es equivalente
a un Estado de derecho internacional?

La pregunta de si, dada la division de poderes, podemos hablar de un
Estado de derecho internacional, resulta pertinente. El articulo efectuara
una analisis de como la existencia de la division de poderes de caracter
“horizontal” modifica al derecho internacional, inclusive incorporando con-
ceptos morales al derecho, lo que implica un problema de subordinacion y
coordinacion de las normas juridicas, donde las garantias a los sujetos de
derecho son anteriores a las normas comerciales; por ejemplo, provocando
una modificacion de la division de los poderes o, como lo plantean algunos,
la relaciéon mas o menos cercana al mismo.

B. La nocion de division de los poderes en el sistema
de la Organizacion de las Naciones Unidas

En la nocion kelseniana del derecho internacional publico la idea de un
Estado de derecho no tiene mayor importancia. Kelsen mira mas a los pro-

internacional law of the unilateral declaracion of independence in respect to Kosovo, 22 de
julio de 2010,

85 En este sentido, es posible afirmar que el Consejo de Seguridad de las Naciones Uni-
das ejerce en plenitud la labor de ejecutar las obligaciones y derechos contenidos en la Carta
de Naciones Unidas y de interpretarla como aparece de la declaracion 1972/2011. Asi, en
la declaracion citada se indica “...Actuando bajo el Capitulo III de la Carta de las Naciones
Unidas...”.
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blemas internos de los Estados y a la constitucion de un Estado de derecho
en ellos. Sin embargo, tras 1945, con la conformacion de la Organizacion
de Naciones Unidas es posible, no digo seguro, observar al menos en el sis-
tema de dicha organizacion tres grandes poderes.®

Claramente es posible observar el Poder Judicial, representado por la
Corte Internacional de Justicia. Esta Corte ha debido, desde sus inicios tras
1945, solucionar conflictos o absolver consultas donde la organizacion po-
seia grandes intereses; por ejemplo, la declaracion de contar con personali-
dad juridica internacional de orden implicita se encontraba en la existencia
de la organizacion, siendo afirmado lo anterior por la Corte Internacional de
Justicia en el caso denominado “Reparacion de injurias”.

En un plano diferente, el Poder Legislativo de la Organizacion es deter-
minado por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas,
que dicta las resoluciones que en muchos casos han constituido la base
de lo que podriamos denominar la lege ferenda internacional. Basta con
efectuar un breve analisis a las resoluciones acerca de la “soberania perma-
nente de los Estados sobre los recursos naturales” para darnos cuenta de lo
anterior, y que luego viene a plasmarse en diversos tratados internaciona-
les, pudiendo referirse en estas lineas al Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, que asi lo declara en el articulo
1, parrafo 2. Es fundamental considerar que si bien las resoluciones de la
Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas carecen de fuer-
za obligatoria, sin embargo, no implica lo anterior ausencia de juridicidad y
carencia de efectos. Ha sido un lugar comun en las discusiones entre juristas
chilenos relacionados con el tema del derecho internacional publico el plan-
tearse la nocion de soft law. Esta nocidn es un concepto dificil de aprender,
en mi opinion superfluo, pero que podria contar entre sus fuentes a las re-
soluciones de la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas.
Es por demas necesario indicar que en la Unién Europea, ademas del aquis
comunitaire, nos encontramos con un Parlamento que no tiene resoluciones
obligatorias, pero al menos representa la necesidad de contar con un lugar
para discutir temas relevantes para la Comunidad Europea.

Finalmente, tenemos un Poder Ejecutivo, que actiia de manera colegia-
da, por unanimidad y dando érdenes a un ejecutor. Me refiero al Consejo de
Seguridad y al secretario general. Aunque es necesario indicar que, precisa-

86 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, UNAM, 1982, particularmente p.
325, pero por la afirmacién de ser un ordenamiento juridico sometido a derecho (p. 323) es
posible deducir que al menos no rechazaba dicha nocion, la del sometimiento de las relacio-
nes interestatales al derecho.
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mente, la resolucion citada y otras varias del mismo tenor han desarrollado
el que sea el Consejo de Seguridad de esta organizacion interestatal una
fuente de normas juridicas, configurando no solo la funcioén ejecutiva, sino
legislativa.

Las diferencias entre estos 6rganos son notables debido a la imposibili-
dad de la Asamblea General, como Poder Legislativo, de impedir la apli-
cacion de las resoluciones del Consejo de Seguridad. El unico poder que
ejerce control sobre los otros es el Poder Judicial, pero con limitaciones
derivadas de la competencia que se otorga en la aceptacion de su Estatuto.
Es por lo anterior que mas que una division de poderes es posible hablar de
division de funciones y determinacion o definicion de los poderes de cada
organo de acuerdo con la fijacion de las competencias correspondientes.

2. Segunda parte. La division de los poderes en el Estado de derecho
internacional. Una vision horizontal

La hipotesis anterior, denominada “vertical”, se ve modificada por otra
de caracter “horizontal”, donde cada uno de los diversos 6rganos de esta or-
ganizacion tiene funciones diversas. El Estado de derecho internacional se
mantiene, juridicamente hablando, pero toma una forma diferente a la que
tradicionalmente consideramos.

La nocion de Estado de derecho supone que el Estado tiene una adscrip-
cion a las normas juridicas, se regula por normas juridicas y so6lo por ellas
sin entrar en la discusion alguna sobre otro topico relacionado con el asun-
to. El que en el sistema internacional se observe que, efectivamente, los
Estados intentan alcanzar un orden, una sociedad, debido a que son una co-
munidad que se regula por el derecho. La regulacion juridico-internacional
en un Estado de derecho internacional puede ser vista desde dos perspecti-
vas: la primera, regulacion a través de las fuentes del derecho internacional
publico, particularmente las fuentes relacionadas con las personas juridicas
internacionales. La segunda, la existencia de diversas competencias para
cada uno de los sujetos internacionales no estatales, lo que hace nuevo el
tema de los poderes que se poseen por estos drganos.

En esta materia podemos encontrar una segunda perspectiva, donde las
normas de la Organizacion de Naciones Unidas tienen mayor presencia, asi
también una serie de tratados internacionales relevantes. La Organizacion
de Naciones Unidas tiene una serie de organismos que cumplen las funcio-
nes propias de los diversos poderes del Estado en el ambito nacional, como
veremos; por tanto, hemos decidido denominar tal situacion una division
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“vertical” de los poderes en cuanto todos ellos representan dispersamente,
generalmente de manera colectiva, tal multiplicidad de poderes. Atn mas
importante, como lo han descrito diversos internacionalistas, es necesario
observar que existen organismos internacionales que reunen todos los po-
deres del Estado en si, sin control alguno; es posible considerar este hecho
a proposito del Banco Mundial, la Organizacion Mundial del Comercio y
otros 6rganos.

3. La nocion de division de poderes de cardcter “horizontal”
en el Estado de derecho internacional

Este concepto general de division de poderes de caracter “horizontal”
en el Estado de derecho internacional muestra de manera sistematica lo si-
guiente. Existen organizaciones como la de las Naciones Unidas que tienen
organismos cumpliendo al mismo tiempo diversas funciones relacionadas
con diversos poderes (Legislativo y Ejecutivo) sin control entre ellas (las
funciones que representan poderes). Esto podria manifestar una nueva vi-
sion de un Estado de derecho, esta vez en el plano internacional, donde los
organismos internacionales, en las funciones que se sefialan, deberan some-
terse a las garantias contenidas en tratados internacionales donde se defien-
den los derechos de los sujetos internacionales, particularmente los Estados,
o someterse a las garantias que para las personas naturales también estable-
cen los tratados internacionales pertinentes, no contradiciendo los mismos
en las nuevas normas internacionales que se dicten al respecto. Lo anterior
permite al menos darnos cuenta de que la nocidén de division de poderes,
fundamental en un Estado de derecho en el plano nacional, por el control
normativo juridico propio de los poderes del Estado, se veria modificada, y
nos encontrariamos en la situacion juridica de aplicar las garantias que para
los Estados y las personas naturales, es decir, una nueva forma de entender la
division de los poderes y, el control que se debe ejercer entre ellos.?’

X. CONCLUSIONES PROVISIONALES

Una primera conclusion que salta a la vista es que concebir a un Estado
de derecho internacional como ejecutado o realizado no es posible, debido a
que gran parte del mismo requiere especificacion normativa y cumplimien-

87 Me he sentido contento de este apartado. Su presentacion me valié el caracter y el
apodo de “quijotesco”.
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to irrestricto y sancion en caso de incumplimiento de las normas internacio-
nales. Este método normativo, la existencia de normas que obligan a sujetos
a la redaccion y aprobacion de normas basadas en la interpretacion de las
primeras, es descrito por Kelsen en su Teoria pura del derecho. Mucha tinta
se ha gastado en esta materia. Asi, se ha dicho que es imprescindible contar
con regulaciones inteligentes y otros aspectos relevantes, utilizando a las
normas para fines ambientales, comerciales, etcétera. Sigue, sin embargo,
todavia, que la ausencia de sancién de manera continua afecta el cumpli-
miento de las obligaciones y el respeto de los derechos internacionales. En
efecto, la expresion “Estado de derecho internacional” se va, como dijera
el poeta y luego el cantante, “haciendo... al andar”. La lege data es frondo-
sa, y su aplicacion mas o menos constante. Es cierto que los paises aplican
las normas juridicas internacionales la mayoria de las veces, pero también
es cierto que la mayoria de las veces que no se aplica es por desinterés en
su aplicacion, debido a que no cumple con los intereses de un sector de la
comunidad internacional o de uno de los miembros, y no olvidemos que
las comunidades de cualquier tipo deben actuar por unanimidad o al menos
por mayoria, fenomeno que explico en otra de mis publicaciones, y que nos
lleva a lo menos a cuestionarnos acerca de la aplicacion de las normas juri-
dicas internacionales si no existe una aplicacion irrestricta de la responsabi-
lidad internacional. En este ultimo caso, la no aplicabilidad es un problema
diferente de la existencia y validez normativa, fallando uno de los elemen-
tos del quehacer de la norma juridica a nivel nacional e internacional a fin
de cumplir con principios y obligaciones internacionales basadas en texto
expreso de tratados que obligan su aplicacion (pienso en el articulo 15, nt-
mero 7, de la Convencion sobre Diversidad Bioldgica), pero no dejando de,
antes, reafirmar la existencia del Estado de derecho.

Un segundo punto es el caso de la ausencia o laguna normativa interna-
cional en diferentes aspectos, uno de los cuales es el financiero internacio-
nal; otro es el del medio ambiente. En materia internacional, la correspon-
diente consideracion a la laguna normativa, y saliendo de la ciencia juridica,
es posible afirmar que existen multiples observaciones, opiniones, alcances
sobre este punto, donde se aplican las mas variadas estrategias, y donde no
es menor la critica, porque parece un problema de obtener una participacion
en el “proceso” de alglin problema ambiental, lograr que se considere un
trabajo para esa persona y el resto viene o deviene en insuficiente.

Volviendo al tema financiero internacional, existen innumerables causas
y multiples iniciativas. Las mas sencillas, sin embargo, un impuesto a los
capitales o una tasa de encaje internacional han fracasado o estan por fra-
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casar. Los Estados o grupos de los mismos (G-8) o (G-20) o cualquier otro,
siguen siendo transgredidos por los “Free-riders”, quienes son objeto a su
vez de tremendas presiones de sus respectivos cuerpos empresariales con
frases como “todos hicieron lo mismo, y era equivocado lo que se hizo”. El
problema juridico normativo, sin embargo, podria solucionarse con una
suerte de organizacion y correspondiente coordinacion entre las autorida-
des estatales mundiales con facultades nacionales para sancionar a quie-
nes desestabilicen al sistema en si. Tal proceso de coordinacion, iniciado
ya desde 2008 en la Union Europea con Estados Unidos, que seguramente
sera seguido de normas juridicas, asi como de otro tipo de politicas publicas
destinadas a disminuir el potencial monopdlico y la dualidad de funciones
de muchas empresas internacionales.

Las normas internacionales, por tanto, deben ser consideradas como pre-
supuesto de otras normas juridicas, como normas juridicas que constante-
mente requieren ser exigidas en su aplicacion a cada Estado por los ciudada-
nos, y de ahi la lucha por el derecho internacional y la “agonia” del derecho
internacional.®

En segundo lugar, ciertamente muchas de sus normas requieren ser rees-
tudiadas y analizadas en vista a las actuales necesidades de la vida en el siglo
XXI. Existen guerras que no son guerras, actividades financieras licitas que
provocan que muchas personas pierdan su ahorros, extraccion de bienes sin
que exista sancion para quienes administran sin permiso dichos bienes, etcé-
tera. Es decir, hay situaciones (“hechos”) que probablemente no han sido
analizadas por la ciencia juridica, y que requieren ser nuevamente analizadas
a fin de ser reguladas.

Tercero. Existe un corpus normativo constituido principalmente por los
tratados internacionales sobre derechos humanos, denominados Conven-
cion Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos; Convencion Interna-
cional sobre Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales; Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, y la Declaracion Universal de los
Derechos humanos.

Cuarto. Existe un corpus disciplinar, a saber: derecho internacional de
los derechos humanos, el derecho internacional ambiental, el derecho in-
ternacional del Comercio o comercial y el derecho internacional laboral y

social.

8 Hans Kelsen hace una referencia similar en su texto referido ya acerca de la necesidad
de normas que crean otras normas juridicas, y que finalmente es posible deducir que las mis-
mas requieren aplicacion, aunque la aplicacion misma sera diferente, dependiendo donde se
aplique y qué sistema juridico y familia juridica establezca los principios basicos del sistema
juridico nacional al que pertenece.
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Quinto. Las fuentes del derecho internacional publico, particularmente
tratados, principios y costumbres, representan las manifestaciones de las
normas y disciplinas y las normas y disciplinas, como es logico, influyen en
las fuentes del derecho internacional publico.

Sexto. Se hace necesario contar con una estructura de analisis metodolo-
gicamente homogénea; es el caso del acto juridico internacional.

Séptimo. La metodologia de analisis dogmatica y topica poseen la posi-
bilidad de permitirnos observar la multiplicidad de elementos que integran
al Estado de derecho internacional desde una perspectiva cientifico-juridi-
ca, entender su concepto y determinar que el Estado de derecho internacio-
nal es un fundamento de un sistema internacional basado en una comunidad
internacional en que el derecho cumple una funcion relevante.

Octavo. Las acciones u omisiones llevan a los Estados a incurrir en res-
ponsabilidad internacional, y no se actia a fin de poner término a los ori-
genes de tal responsabilidad, sino cuando el Estado en si es llevado ante
tribunales o panels internacionales, y debe indemnizar, o al menos pasar el
bochorno, pagar los costos por actos u omisiones evitables, pero que al eje-
cutarse u omitirse el respeto a los derechos de terceros Estados o del mismo
Estado nacional hacen incurrir en responsabilidad internacional. Mas aun,
es posible indicar que existe una ausencia de aplicacion de las normas sobre
responsabilidad internacional de los Estados en la comision de ilicitos so-
bre responsabilidad, sea en su faz activa como pasiva. Una propuesta para
entender lo que un Estado de derecho internacional es y uno que puede ser
o que se ha ido formando resulta necesaria en un proceso de transicion don-
de todavia no se configuran claramente los elementos de cada uno de los
aspectos del tal Estado de derecho, pero que al menos se encuentra clara la
existencia de un Poder Judicial, asi como de diversas fuentes del derecho
internacional publico, tanto formal como material, aunque sin delimitacion
especifica de las funciones legislativas ni ejecutivas. Esto Gltimo, quiza, es
una caracteristica que diferencia al Estado de derecho nacional del interna-
cional, aunque no decidoramente. Al menos en este estadio no cabe duda
que nos entrega nuevos aportes sobre la materia. Una visidon horizontal
mas que vertical podria constituir una de las caracteristicas de mayor inte-
rés, pero eso serda motivo de otros estudios.



