UNIVERSIDAD

EAFIT

§herneriien 2
January - June 2016

Colombia VOI 7

ISSN 2216-0965

rEAFTT

Journal of International Law



7EAFIT

Journal of International L aw

JOURNAL OF INTERNATIONAL LAW
01 | Volume 7 | January - June 2016
Colombia

ISSN 2216-0965

EDITORIAL BOARD

EDITORIAL BOARD
Rafael Eduardo Tamayo Franco, PhD.
Editor in chief
Susana Saldarriaga Jiménez, BL.
Assistant
José Alberto Toro Valencia, PhD.
Advisory editor
Maria Alejandra Calle Saldarriaga, PhD.
Advisory editor

GRAPHIC DESIGN AND LAYOUT
Design Division
Comunicacion Creativa Universidad EAFIT

OPEN JOURNAL SYSTEMS
Centro Cultural Biblioteca Luis Echavarria Villegas

WEBSITE
wwww.eafit.edu.co/ejil

CONTACT US
EAFIT Journal of International Law
EAFIT University
Carrera 49 7 Sur 50 Medellin-Colombia
Building 27 - 4th Floor
Tel.: (57) 4 - 261 95 00 ext. 9422
Fax: (57) 4 - 261 92 68
Email: ejil@eafit.edu.co



Contenido

4 EDITORIAL

RaFaEL TamAYo-Franco (PHD)

6 DESPLAZAMIENTO FORZADO EN COLOMBIA:
UN ANALISIS DE LA INCIDENCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL EN
LA NORMATIVA NACIONAL
ANDREA PINEDA ESTRADA

40 LAs NUEVAS PRETENSIONES DE NICARAGUA FRENTE A COLOMBIA
EN LA HAYA: INCONVENIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS DE
LA ACTUACION COLOMBIANA
SanTIAGO Osorio MoRENO

60 EL IMPACTO NORMATIVO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO
DE LA “CONVENCION SOBRE EL COMERCIO INTERNACIONAL DE ESPECIES
AMENAZADAS DE FAUNA Y FLORA SILVESTRES”

ANDREA YEPES GONZALEZ

94 EL ARBITRAJE DE LAS INVERSIONES Y SU INFLUENCIA EN
EL DESARROLLO SOSTENIBLE
MaRia IsaBeL AGUILAR GOEZ
ALEJANDRO BoTERO URIBE

114 LA MARCA TACTIL O DE TEXTURA EN EL AMBITO DE LA COMUNIDAD
ANDINA: A PROPOSITO DE LA INTERPRETACION PREJUDICIAL
242-1P-2015 DEL TRIBUNAL ANDINO INCONVENIENCIAS JURIDICAS
Y POLITICAS DE LA ACTUACION COLOMBIANA
JuaN MANUEL INDACOCHEA JAUREGUI

130 RESENA DE LIBRO /Book REVIEW
Orozco ABAD, IVAN. SOBRE LOS LIMITES DE LA CONCIENCIA
HUMANITARIA: DILEMAS DE LA PAZ Y LA JUSTICIA EN AMERICA LATINA
Luis FeLiPE DAvILA

134 DIRECTRICES PARA LOS AUTORES



Editorial

Rafael Tamayo-Franco (PhD)
Editor y profesor

Coordinador del area de
Derecho Internacional.
Escuela de Derecho
Universidad EAFIT

En este dltimo semestre la comunidad internacional ha afrontado,
como siempre, nuevos retos. En temas de seguridad el denomina-
do grupo “Estado Islamico” ha realizado ataques terroristas en Asia,
Africa, Europa y Norte América, poniendo de manifiesto la dificultad
de nuestros dias en el control del sinnimero de actividades deri-
vadas de la interaccion social. En Europa la decision britanica de
retirarse de la Unién Europea se convierte en una nueva dificultad
para las dinamicas de integracion en el continente. Esta decision ha
afectado de diversas maneras el comercio, los mercados bursatiles
y las relaciones internacionales del Reino Unido con paises dentro y
fuera de la Unién Europea. En materia nacional la firma del acuerdo
de paz entre el gobierno colombiano y la guerrilla de las FARC, es sin
duda uno de los asuntos trascendentales, tanto a nivel doméstico
como internacional. Sin duda los retos continuaran.

En este nuevo nimero del EAFIT Journal of International Law podran
encontrar analisis que dan cuenta de la constante construccion del
sistema internacional y sus efectos en Colombia y otros paises de la
region. Un primer bloque tematico, dedicado a asuntos nacionales
con efectos internacionales, esta conformado por los articulos de
los abogados Andrea Pineda Estrada, sobre desplazamiento forzado
en Colombia; Santiago Osorio Moreno, sobe las nuevas pretensiones
de Nicaragua frente a Colombia en la Haya; y Andrea Yepes Gonzalez,
sobre el impacto normativo en el ordenamiento juridico Colombiano
de la Convencion sobre el Comercio internacional de especies
amenazadas de fauna y flora silvestre. Adicionalmente, y como es
ya habitual en nuestra revista, los temas contenciosos internacio-
nales tienen siempre analisis recientes. En este sentido los
abogados Maria Isabel Aguilar y Alejandro Botero presentan un



interesante articulo sobre el arbitraje de inversiones y su influencia
en el desarrollo sostenible. Por otra parte, el profesor peruano Juan
Manuel Indacochea nos ofrece un novedoso analisis sobre la marca
tactil o de textura en el ambito de la Comunidad andina, el cual
incluye consideraciones sobre la interpretacion prejudicial 242 IP
2015 del Tribunal Andino.

Finalmente y teniendo en cuenta las tendencias de las revistas espe-
cializadas, este nimero incluye una resena del libro de Ivan Orozco
Abad, “Sobre los limites de la conciencia humanitaria: dilemas de la
pazy la justicia en América Latina”, de excepcional calidad realizada
por el estudiante Luis Felipe Davila.

Queremos agradecer a nuestros lectores y a quienes a través del
correo electronico de la revista han hecho llegar sus comentarios
y apreciaciones sobre los articulos de los nlimeros anteriores; e in-
vitarlos a someter sus escritos a la evaluacion de nuestros pares
colaboradores.

Finalmente y en colaboracion con la Asociacion Cavelier del Derecho,
la ganadora del concurso 2015-2, Sara Pérez Rendén presenta su
articulo sobre la “inversion extrajera directa y la necesidad de cons-
truir entornos juridicos mas estables”.

Como siembre, esperamos que este nuevo nimero del EAFIT Journal
of International Law sea de su agrado.



DESPLAZAMIENTO FORZADO EN COLOMBIAZ
UN ANALISIS DE LA INCIDENCIA DEL DERECHO
INTERNACIONAL EN LA NORMATIVA NACIONAL

FORCED DISPLACEMENT IN COLOMBIA: AN ANALYSIS OF THE IMPACT OF
INTERNATIONAL LAW IN NATIONAL LAW

2 Por: ANDREA PINEDA ESTRADA®

Fecha de recepcion: 1 de abril de 2016
Fecha de aprobacién: 29 de abril de 2016

Resumen

En este articulo se estudia el desplazamiento forzado, fenémeno que constituye una de
las crisis humanitarias mas graves de la historia. Su objetivo principal es analizar cual
ha sido la respuesta que se ha dado a esta situacion a nivel internacional y nacional.
Ademas, determinar si la respuesta del gobierno colombiano, especificamente la Ley de
Victimas y Restitucion de Tierras, es acorde o se ha visto influenciada por la normatividad
del derecho internacional, con el fin de debatir acerca del poder vinculante de las normas
internacionales en una problematica que es de orden nacional. donde los grupos armados
ilegales quieran dejar las armas y donde Colombia cumpla con sus obligaciones nacionales

e internacionales.

Palabras claves: desplazamiento forzado, soberania, intervencién internacional,

Principios Rectores, Ley de Victimas.

*  Abogada Universidad EAFIT. Contacto: apineda4@eafit.edu.co
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Abstract

This article studies the forced displacement phenomenon that it is one of the most serious
humanitarian crisis in history. Its main objective is to analyze what has been the response
given to this situation internationally and nationally. Also determines whether the response
of the Colombian government, specifically the Law of Victims and Land Restitution is in line
or has been influenced by the norms of international law, in order to discuss the binding

power of international standards in an issue that is of national order.

Key words: forced displacement, sovereignty, international intervention, Guiding

Principles, Victims Law.

Introduccion

El desplazamiento forzado es una problematica que ha existido desde hace siglos. Segln
el instrumento internacional de Naciones Unidas titulado Principios Rectores de los
desplazamientos internos, los desplazados son

“aquellas personas o grupos de personas que han sido forzadas u obligadas a huir de
su hogar o lugar de residencia habitual, como resultado o para evitar los efectos de
un conflicto armado, de situaciones de violencia generalizada, de violaciones de los
derechos humanos o de catastrofes naturales o provocadas por el hombre, y que no
han cruzado una frontera estatal internacionalmente reconocida™.

Es decir, a diferencia de los refugiados?, los desplazados internos no huyen hacia otros
paises sino que se quedan dentro de su propio Estado. Es por ello que estas personas se
encuentran dentro de las poblaciones mas vulnerables del mundo, debido a que permanecen
bajo la “proteccion” de un gobierno que ha fallado en garantizar sus derechos. Ademas, la

ayuda que puede brindarles el derecho internacional se dificulta, porque se trata de una

1 Consejo Econdmico y Social, “Principios Rectores de los desplazamientos internos” E/CN/4/1998/53/
Add.2, 11 de febrero de 1998, p. 5.

2  Segln la Convencion Sobre el Estatuto de los Refugiados, los refugiados son aquellas personas que
“debido a fundados temores de ser perseguidas por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia
a un determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentran fuera del pais de su nacionalidad y no
puedan o no quieran acogerse a la proteccion de su pais; o que careciendo de nacionalidad y hallandose,
a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuvieran su residencia habitual, no
puedan o, a causa de dichos temores no quieran regresar a él”.
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problematica que es considerada propia del ambito nacional y, por lo tanto, se presenta una

tension entre la soberania estatal y la intervencion extranjera.

Si se analiza el rol de la comunidad internacional, es posible evidenciar que a partir del
siglo XX ésta comenzd a tomar mas consciencia y a realizar esfuerzos con el fin de crear
un marco normativo que regulara el desplazamiento interno. Ello debido a la gran cantidad
de personas que padecian esta situacion, que llegd a tal proporcion que se empez6 a
considerar una crisis humanitaria. De modo que en 1992 el representante del Secretario
General de las Naciones Unidas, Francis M. Deng, creé los Principios Rectores, que son una

compilacion de normas aplicables a las necesidades de los desplazados internos®.

Estos Principios son una herramienta fundamental en el derecho internacional para la
proteccion a esta poblacion. Sin embargo, si se analiza su naturaleza juridica se puede
concluir que “a pesar de estar integrados por normas de hard y soft law, constituyen una
propuesta no vinculante™. Esto se debe a que la participacion internacional en ese tema
supone una intromision al ejercicio de la soberania e implica en el fondo aceptar que el

Estado fracasé en la proteccion de sus ciudadanos®.

En el caso de Colombia, el desplazamiento interno constituye una de las mayores
problematicas que afronta el Estado. Este fendmeno alcanz6 la suma de 6°044.200
personas desplazadas,® como resultado de la lucha armada que ha persistido durante mas
de 50 anos en el pais, lo cual lo posiciona en el segundo Estado con mayor desplazamiento
forzado en el mundo. El gobierno ha intentado dar soluciones a este fenémeno a través de
varias normas; la mas importante ha sido la Ley 1448 de 2011, también conocida como la
Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, la cual constituye un gran avance para la proteccion

de las victimas del conflicto armado.

3 Ibid, p.2

4  Beatriz Sanchez, y René Urueha “Derechos Humanos, Desplazamiento forzado y desarrollo econémico
en Colombia: Una mirada a partir del impacto del Derecho internacional en la politica local”, en: AAVY,
Derechos humanos: posibilidades tedricas y desafios practicos, Buenos Aires, Libraria, 2014, p 11.

5  Ibid.

6 Centro de Monitoreo de Desplazamiento Interno del Consejo Noruego para Refugiados, “Informe
global 2015: desplazados internos por conflictos y violencia”, mayo 2015, p. 2, [en linea], disponible
en: http://www.acnur.or fil min/scri .php?file=t3/fil min/D men r

Publicacoes/2015/10060, consulta: 10 de agosto de 2015.
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De este contexto surge la importancia de indagar acerca de cual ha sido la respuesta que
se ha dado al desplazamiento interno, tanto en el ambito internacional como nacional, y qué
tanta influencia o impacto han tenido en Colombia las disposiciones internacionales que
han regulado el tema, especialmente en la Ley de Victimas. Para ello, el trabajo se dividira
en dos secciones: en la primera se expondra el marco normativo internacional sobre el
desplazamiento interno y se analizara su fuerza vinculante, teniendo en cuenta la tension
existente entre soberania estatal e intervencion internacional, y en la segunda seccién
se estudiaran las causas y consecuencias del desplazamiento forzado en Colombia y las
normas que lo regulan, principalmente la Ley 1448 de 2011, con el fin de establecer si esta
norma es acorde o no con las disposiciones internacionales.

1. Derecho Internacional y desplazamiento forzado interno

El desplazamiento forzado es una situacion que desborda la capacidad operativa de
los Estados, por ello surge la necesidad de pensar en mecanismos de derecho internacional
que intenten dar una solucion a esta problematica. Sin embargo, al analizar la normativa
internacional se evidencia que el desplazamiento forzado no ha tenido un gran desarrollo
normativo, debido a que desde hace mucho tiempo, ha sido considerado como un asunto
propio del &mbito nacional. Este panorama supone una tension entre la soberania estatal y
la intervencion extranjera, tema que sera objeto de estudio en este capitulo.

Ademas, se analizara la respuesta que la comunidad internacional intentd darle al despla-
zamiento forzado a través de un instrumento llamado los Principios Rectores de los
desplazamientos internos.

1.1 Intervencion internacional en una problematica del ambito interno

El desplazamiento interno es un fenémeno que se ha considerado propio de dominio
nacional, pues se trata de personas que huyen de sus hogares a causa de diferentes formas
de violaciones de los Derechos Humanos, pero se quedan dentro del propio Estado; es
decir, permanecen supeditadas a las reglas y autoridades de su pais. Sin embargo, debido
a la magnitud del drama humanitario y a la incapacidad de los Estados para hacerle
frente, a finales del siglo XX la comunidad internacional comenz6 a fijar su mirada en esta
problematica. Este doble enfoque ha generado una tension de responsabilidades, la cual
sera abordada en este apartado de la siguiente manera: primero, se realizara un recorrido
por las implicaciones de la crisis humanitaria; posteriormente, se analizara el rol de los
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Estados y su debilidad para proteger a su poblacion. La tension entre la agenda nacional
e internacional contempla inevitablemente la acepcion entre los términos soberania e
intervencién internacional, que cerrara el capitulo.

1.1.1 Crisis humanitaria

Segln el informe de la Agencia de las Naciones Unidas para Refugiados, Global
Trends Forced Displacement in 2014, el desplazamiento forzado ha ido creciendo a un ritmo
acelerado, alcanzando niveles sin precedentes. En la década pasada, oscilaba entre 38y 43
millones de personas al ano. No obstante, desde el 2011 el nimero de desplazados ha ido
aumentando considerablemente’, llegando para el afo 2014 a la suma de “59.5 millones
de personas que fueron desplazadas por la fuerza en todo el mundo como consecuencia
de persecuciones, conflictos, violencia generalizada o violaciones a los derechos humanos
(...). De esos 59.5 millones de personas, 19.5 millones son refugiados, 38.2 millones
son desplazados internos y 1.8 millones son aquellos que se encuentran buscando asilo
politico”®. Este informe también indica que, durante 2014, alrededor de 42.500 personas al
dia se vieron obligadas a huir de sus hogares, tanto desplazados internos como refugiados.

La situacion que afrontan los desplazados implica la vulneracion de un sinnimero de
Derechos Humanos, sin mencionar que la proteccion y asistencia para esta poblacion es
escasa. Las cifras son alarmantes y evidencian que esta problematica constituye una de las
crisis humanitarias mas graves de la historia.

Si se analizan los derechos que se vulneran con el desplazamiento forzado, se percibe que
este atenta contra la libertad y el libre desarrollo de la personalidad. Ello debido a que a
estas personas se les arrebata la posibilidad de escoger el sitio en donde quieren vivir y se
les priva de construir y llevar a cabo su plan de vida.

Ademas, esta situacion va en contra de la dignidad humana, ya que el hecho de que una
persona se vea obligada a dejar el lugar en el que ha construido su vida familiar y social
es degradante®. Mas aln, si se tiene en cuenta que a estas personas no les queda otra
alternativa diferente a la de escapar, si quieren mantenerse con vida, dejando atras no solo

7  Es de aclarar que en este contexto el término “desplazados” es utilizado de manera general, y abarca
tanto a los desplazados internos como a los refugiados.

8 United Nations High Commissioner for Refugees, “Global Trends Forced Displacement in 2014”, 2015,
p. 2, [en linea], disponible en: http://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/556725e69.pdf,
consulta: 30 de noviembre de 2015, (T de la A)

9  Maria Adelaida Ceballos, “El desplazamiento forzado en Colombia y su ardua reparacion”, en Revista
Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, Medellin, nim 29, 2015, p. 177.
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“los paisajes y las personas conocidas, sino sus posesiones mas queridas, los documentos
de identidad, las fotografias, los recuerdos; pérdidas todas que son a su vez indignas”°.
Asimismo, el momento en el que se da la huida es muy dramatico, pues supone una carga
emocional y psicolégica muy fuerte para los desplazados, quienes en varias ocasiones son
testigos de la muerte de sus familiares y amigos.

Segun Angela Carrillo, quienes huyen como consecuencia del conflicto y la violencia suelen
buscar refugio en el centro urbano mas cercano, debido a que es un sitio conocido, por las
facilidades de acceso o porque es alli en donde viven familiares o amigos. Sin embargo,
estas personas tienden a desplazarse nuevamente por dos razones: primero, porque al
estar cerca del lugar del que tuvieron que huir se siguen sintiendo amenazadas y segundo,
porque consideran que huir hacia las grandes ciudades puede resultar mas beneficioso, ya
que creen que es alli donde hay mayores oportunidades de empleo, una mejor educacioén y
una mayor capacidad institucional para proveerles asistencia y servicios*.

Lacreenciade percibiralos grandes centros urbanos como destino de mejores oportunidades
puede ser un error. En estos lugares resulta muy dificil conseguir empleo; en la mayoria de los
casos los desplazados vienen de zonas rurales y, por lo tanto, sus habilidades para trabajar
no son valoradas en las grandes ciudades. De modo que luego de pasar por la tragedia de
dejar sus hogares y bienes, los desplazados deben buscar la forma de sobrevivir y, frente
a la dificultad de encontrar un trabajo, terminan pidiendo dinero, sufriendo de inanicién y
viviendo en condiciones sumamente precarias. Un ejemplo de esto es Colombia, pais en
donde “el nimero de desplazados alcanzd la cifra de 6°044.200 personas, de las cuales
mas del 63% viven por debajo del umbral de la pobreza y el 33% viven en condiciones de
extrema pobreza”?. Asimismo, esta poblacion es vista por las ciudades receptoras como
no deseable y por lo tanto, el ambiente al que se tienen que enfrentar es sumamente hostil.

Por otra parte, al huir con prisa de sus hogares los desplazados dejan atras sus documentos
de identidad, que son el instrumento a través del cual el Estado reconoce la existencia
y la personalidad juridica de las personas; estos también se constituyen, sobre todo, en
un medio necesario para acceder a todos los derechos fundamentales.

10 Ibid.

11 Angela Carrillo, “Internal displacement in Colombia: humanitarian, economic and social consequences
in urban settings and current challenges”, en International Review of the Red Cross, vol. 91, N° 875,
septiembre 2009, p. 530, [en linea], disponible en: https:/www.icrc.org/spa/resources/international-
review/review-875/review-875-all.pdf, consulta: 20 de octubre de 2015 (T de la A).

12 Centro de Monitoreo de Desplazamiento Interno del Consejo Noruego para Desplazados, Op. cit, p. 2.
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Esa falta de documentos, el desconocimiento de la ciudad, la ignorancia frente al funcio-
namiento de instituciones prestadoras de salud, educaciéon y demas organizaciones
creadas para brindar ayuda esta poblacion, ademas de la ineficiencia que se presenta en
algunas de estas, se constituyen en obstaculos a los que se enfrentan los desplazados,
los cuales suponen una gran dificultad para acceder a derechos tan vitales como la salud
y la educacion?s.

El desplazamiento forzado supone entonces la vulneracion de derechos como la vida y la
seguridad personal, la dignidad humana, la igualdad, la libertad, la salud, la educacion,
la propiedad, el libre desarrollo de la personalidad y el no ser sometido a tratos crueles e
inhumanos. Lo anterior se constituye como interés misional de la comunidad internacional,
especificamente de la Organizacién de Naciones Unidas, cuyo objetivo es la proteccion de la
vida, el respeto por la dignidad y la conservacién del orden internacional.

1.1.2 Incapacidad institucional del Estado

Otro aspecto que ha llamado la atencion de la comunidad internacional es el rol del
Estado, sumamente importante en esta problematica, ya que el desplazamiento forzado
resulta como consecuencia de la incapacidad estatal para proteger a su poblacion.

Esto se evidencia en Estados como Irak, Sudan, Siria y Republica Democratica del Congo,
en donde el conflicto armado, la vulnerabilidad econémica y sobre todo la incapacidad
institucional para hacerle frente a la crisis han hecho que estos paises representen el 60%
de los nuevos desplazamientos en el mundo'*. “Cuando hay desplazamiento en Estados
menos desarrollados econdémicamente es poco probable que tengan los recursos y la
capacidad para responder a las necesidades a corto plazo de los desplazados internos y
menos aun para invertir en soluciones a largo plazo™®.

La incapacidad estatal para contener las crisis internas, que a su vez podrian derivar en
problemas mas alla de las fronteras nacionales, ha llevado a la comunidad internacional
a interesarse por un asunto aparentemente local. Este interés se ha visto reflejado, entre
otras manifestaciones, a través de iniciativas de asistencia humanitaria y la formulacién de
los Principios Rectores, como se vera mas adelante.

13 M.A Ceballos, Op. cit, p. 179.
14 Centro de Monitoreo de Desplazamiento Interno del Consejo Noruego para Refugiados, Op. cit, p. 6.

15 Ibid.
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Este panorama, en que se contrapone la acciéon de los Estados con la injerencia de la
comunidad internacional, plantea también una tension conceptual: la oposicion que se
presenta entre la idea de soberania estatal y la intervencion internacional. Por este motivo
es importante abordar los cambios que han experimentado estos dos conceptos en los
dltimos anosy la forma en que sus acepciones han incidido en las medidas, tanto nacionales
como internacionales, para tratar el problema del desplazamiento interno.

1.1.3 Soberania vs. intervencion internacional

De acuerdo con Stephen Krasner, “la norma fundamental de la soberania westfaliana
es que los Estados existen en territorios especificos, dentro de los cuales las autoridades
politicas domésticas son los Unicos arbitros del comportamiento legitimo™*®. Para este autor,
la soberania se fundamenta en dos pilares: el control territorial y el rechazo de actores
internacionales en las estructuras nacionales. Es decir, cada Estado tiene la potestad de
ejercer control sobre su poblacién y territorio, por lo tanto la intromisién de actores externos
en la organizacién estatal supone una violacién a la soberania.

A su vez, de acuerdo con la Comision Internacional sobre Intervenciéon y Soberania Estatal,
la idea de soberania ha sido entendida como el mejor de los mecanismos de defensa, en un
mundo donde la disparidad de poder y de recursos es evidente.l” Esto significa que cuando
se trata de Estados menos desarrollados, la soberania es el mejor instrumento que estos
tienen para evitar la intromision de otros Estados mas fuertes.

Asimismo, la Carta de Naciones Unidas ensuarticulo segundo hace referencia a dos principios.
El primero es la igualdad soberana de los Estados, los cuales, independientemente de su
poderio, tienen la facultad para regir en su propio territorio. El segundo es el principio de no
intervencién en la jurisdiccion interna que se fundamenta en el respeto por la soberania de
los demas. La soberania constituye entonces el derecho de cada Estado a determinar su
identidad y su propio destino.

De otro lado, se encuentra el concepto de intervencion internacional. En su definicion clasica,
segun Hedley Bull, supone “la interferencia por parte de un Estado soberano, un grupo de
Estados o una organizacion internacional, que involucra la amenaza o el uso de la fuerza o

16 Stephen Krasner, Problematic sovereignty: Contested rules and political possibilities, Nueva York,
Columbia University Press, 1999, p. 20 (T. de la A.).

17 International Commission on Intervention and State Sovereignty, The responsibility to protect, Ottawa,
International Development Research Centre, December 2001, p.12, (T de la A).
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de algln otro medio de presion, en la jurisdiccion doméstica de un Estado independiente en
contra de la voluntad o los deseos de su Gobierno™.

Este concepto fue empleado también, en gran medida, para denunciar situaciones de
dominacién. “En la era de la descolonizacién, el principio de igualdad soberana de los
Estados y el principio de no intervencion, eran fuertemente reafirmados por los nuevos
Estados independientes”®. El término intervencion fue entonces, durante mucho tiempo,
asociado con imperialismo y colonialismo?°, es decir, la negacién de la soberania y la
autonomia estatal.

Sin embargo, a partir de 1950 la acepcion del término dio un cambio, debido a declara-
ciones de las Naciones Unidas e iniciativas de otros actores internacionales que comenzaron
a desarrollar practicas tendientes a conservar el orden y proteger la vida?t. Es decir, el
contexto internacional se transformd; “las condiciones bajo las cuales era ejercida la
soberania -y era practicada la intervencion- han cambiado dramaticamente”?2.

Dicha transformacion se debe, por un lado, a la aparicion de actores que desempenan
roles que eran exclusivos de los Estados y del surgimiento de nuevas naciones. Y por otro,
a que el derecho internacional ha evolucionado, abarcando una gran variedad de temas y
estableciendo mayores controles a las prerrogativas de los Estados. Ademas, “el concepto
emergente de seguridad humana ha creado demandas y expectativas adicionales en
relacion a la forma en que los Estados tratan a su propia poblacion”23,

El cambio en el concepto de intervencion ha estado relacionado con una conceptualizaciéon
diferente del término soberania. Actualmente, la soberania no es el derecho ilimitado a
ejercer el poder en un determinado territorio sin interferencia extranjera, sino que supone
una serie de deberes y obligaciones que tienen los Estados con su poblacion.

18 Hedley Bull, Intervention in world politics, Oxford, Clarendon Press, 1984. Citado en Diana Marcela Rojas,
“Intervencion internacional: los desafios de la conceptualizacién” en: Colombia Internacional, Bogota,
nim. 76, 2012, p. 84.

19 International Commission on Intervention and State Sovereignty, Op. cit, p.12.

20 Diana Marcela Rojas, “Intervencion internacional: los desafios de la conceptualizacion” en: Colombia
Internacional, Bogota, nim. 76, 2012, p. 97,

21 Anne Orford, International Authority and the Responsibility to Protect, Cambridge, University Press,
2011, p. 1.

22 International Commission on Intervention and State Sovereignty, Op. cit, p. 23.

23 Ibid



B QN S Y
£ e t/‘w N

~
] ~ mgﬁ,
DESPLAZAMIENTO FORZADO EN CoLOMBIA: UN ANALISIS DE LA INCIDENCIA | 15 O™ } ) T
) €
DEL DERECHO INTERNACIONAL EN LA NORMATIVA NACIONAL J / W .

ANDREA PINEDA ESTRADA

Vol. 7, 01. | January - June 2016, Colombia %‘EA‘FIT
i

Journal of International Law

Hoy en dia, en los pactos internacionales de Derechos Humanos, en la practica de las
Naciones Unidasy en la practica del Estado, la soberania es entendida como responsabilidad
de los Estados tanto externa -deber de respetar la soberania de los demas- como interna
-deber de respetar y proteger los derechos basicos de su poblacion-. Se pasa entonces de
la soberania como control a la soberania como responsabilidad?*. Para Francis M. Deng, los
Estados pueden proclamarse legitimos siempre y cuando sean capaces de restablecer el
orden y proveer proteccion a sus ciudadanos; esta obligacién es una condicion necesaria
de la soberania®®.

Los Estados tienen entonces la responsabilidad de garantizar la vida, la integridad personal
y la libertad de sus habitantes. “Cuando una poblacién sufre, como resultado de conflictos
armados internos, insurgencia o represion, y el Estado en cuestion es incapaz de hacerle
frente a la crisis, el principio de no intervenir en los Estados soberanos cede ante la
responsabilidad internacional de proteger los derechos humanos”?®. Lo anterior se conoce
como el “giro humanitario” del concepto soberania?’.

En consecuencia, frente a la problematica del desplazamiento interno son responsables
en principio las autoridades nacionales, quienes deben implementar medidas para evitar
nuevos desplazamientos y garantizar, por lo menos, las condiciones minimas para que
quienes fueron desplazados por la violencia puedan llevar una vida digna. Sin embargo, sSi
el Estado incumple con sus obligaciones, se hace necesario que otras instancias participen
con el fin de proteger los Derechos Humanos que, como se ha comentado, constituyen una
preocupacion legitima de la comunidad internacional.

Beatriz Sanchez y René Uruena afirman que el desplazamiento interno es un tema que tiene
en comln la agenda nacional e internacional, en un intercambio tenso. “La relacion que
se establece entre estos dos niveles es compleja, pues se trata de un asunto altamente
sensible en el ambito estatal que no solo afecta el ejercicio de su soberania, sino que también
revela el fracaso de las autoridades en su tarea de proteger a la propia poblacion”?8. En
otras palabras, mientras la soberania impone a los Estados la responsabilidad de protegery

24 Ibid, p. 24

25 Francis Deng, Sovereignty as Responsability: Conflict Management in Africa, Washington, The Brooking
Institution, 1996, citado en Anne Orford, International Authority and the Responsibility to Protect,
Cambridge, University Press, 2011, p.14.

26 International Comission on Intervention and State Sovereignty, Op. cit, p.11.
27 D.M, Rojas, Op. cit, p. 97.

28 B. Sanchez, R. Uruefa, Op. cit, p. 11
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garantizar los derechos de sus habitantes, el desplazamiento forzado evidencia la ausencia
estatal y la ineficiencia a la hora de asegurar la vida e integridad de estas personas.

Por esta razén, en 1998 la Comision de Derechos Humanos de la Naciones Unidas
promulgd los Principios Rectores de los desplazamientos internos, que buscan reafirmar
los derechos de esta poblacion, “recordandoles a los Estados que no solo deben tratar a
estas personas como al resto de sus habitantes, sino que deben incluso otorgarles una
proteccion adicional por ser una poblacion vulnerable”®®. Es de aclarar que los Principios
Rectores no son vinculantes, sino que pretenden ser una guia, un derrotero que permita a
los Estados y demas organizaciones no gubernamentales dar una respuesta mas eficiente
al desplazamiento interno.

Los Principios Rectores han sido parte de la respuesta de la comunidad internacional, que
se ha visto llamada a participar activamente en una problematica que por la magnitud que
ha alcanzado y sus implicaciones humanitarias ha excedido la capacidad, los recursos y los
alcances de los Estados. Debido a la importancia que tiene este cuerpo normativo como
marco internacional que regula el tema objeto de estudio, se hace necesario dedicar un
espacio para analizar dichos Principios con mayor detenimiento.

1.2 Los Principios Rectores y su naturaleza juridica

En las Gltimas décadas del siglo XX, la comunidad internacional comenzé a preocuparse
por el desplazamiento interno. Ello, debido a que en 1998 se estimaba que existian alrededor
de 25 millones de personas que huian de sus hogares como consecuencia de la violencia
que amenazaba sus vidas y violentaba sus derechos fundamentales®’; personas que no
cruzaban las fronteras internacionales sino que permanecian dentro del Estado que habia
fracasado en garantizar sus derechos o que incluso era la causa de su huida.

Este contexto adverso tenia un agravante: para la época no existia regulacion internacional
que tuviera un enfoque exclusivo en desplazamiento interno, sino que existian normas
difusas contenidas en varios instrumentos, lo que dejaba a la poblacion desplazada aun mas
vulnerable y desprotegida. Por esta razon, en el ano 1992, la Comision de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas solicité al Secretario General de ese organismo que nombrara a un
representante que se encargara de estudiar, entre otras cosas, las causas y consecuencias

29 Catherine Phuong, The international protection of internally displaced persons, Cambridge, Cambridge
University Press, 2004, p. 44. (T de la A).

30 Consejo Econémico y Social, “Principios Rectores de los desplazamientos internos”, Op. cit, p. 1.
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del desplazamiento interno, el grado de proteccién que otorgaban las disposiciones inter-
nacionales a esta poblacion y la forma de mejorar su proteccion y asistencias?.

El representante nombrado fue Francis M. Deng quien, asesorado por un grupo de expertos
juristas, realizd una compilaciéon de tres cuerpos normativos: el Derecho Internacional
Humanitario, los Derechos Humanos y los Derechos de los refugiados, con enfoque en
los desplazados. Este instrumento internacional se tituld los Principios Rectores de los
desplazamientos internos; con este se buscaba superar las deficiencias que existian en el
derecho vigente y consolidar en un solo cuerpo normativo lo relacionado con la asistencia a
esta poblacion, con el fin de brindarle una mejor proteccion.

Al analizar dicho texto, se evidencia que los Principios son aplicables a las distintas fases
del desplazamiento: la huida, el desplazamiento en si mismo y el regreso o establecimiento
en otro lugar. La respuesta que se ha dado a cada una de esas fases ha sido la de brindar
proteccion en contra de los desplazamientos arbitrarios, proporcionar asistencia durante el
desplazamiento y otorgar garantias para el regreso o reasentamiento e integracion de estas
personas a la comunidad.

Segun Catherine Phuong, “los Principios Rectores son un avance en el reconocimiento de
las sinergias que se presentan entre el Derecho Internacional Humanitario, los Derechos
Humanos y el Derecho de los refugiados”.®? Sin embargo, el fundamento de cada uno es
diverso, y por lo tanto las obligaciones legales que imponen son diferentes3.

De acuerdo con la definicion del Comité Internacional de la Cruz Roja, el Derecho Inter-
nacional Humanitario es “un conjunto de normas internacionales de origen convencional
y consuetudinario, destinado a ser aplicado en los conflictos armados, que limita, por
razones humanitarias, el derecho de las partes en conflicto a elegir libremente los métodos
y medios de hacer la guerra y que protege a las personas y los bienes afectados o que
puedan resultar afectados por ella”®*. Es decir, es el derecho que regula lo relacionado
con el conflicto armado; su objetivo es mitigar, aunque sea en parte, sus efectos nocivos y
proteger a la poblacién no combatiente.

31 Ibid, p. 2.
32 C. Phuong, Op. cit, p. 48.
33 Ibid.

34 Cruz Roja Espanola “Definicién del Derecho Internacional Humamtarlo 2008, [en Ilnea] disponible en:

consulta 14 de octubre de 2015
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Por su parte, los Derechos Humanos son el conjunto de disposiciones de caracter universal
que protegen a todos los seres humanos por el simple hecho de serlo, sin distincion alguna.
Es un derecho que no es aplicable solo en circunstancias de guerra, por el contrario, este
derecho esta vigente en todo momento y en todo lugar. Su elemento central es el respeto a
la vida y a la dignidad humana®®.

El otro cuerpo normativo que se recopila en los Principios Rectores es el Derecho de los
refugiados. De acuerdo con la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, estos son:

[Personas que] “debido a fundados temores de ser perseguidas por motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u opiniones politicas,
se encuentran fuera del pais de su nacionalidad y no puedan o no quieran acogerse a la
proteccion de su pais; o que careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia
de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuvieran su residencia habitual,
no puedan o, a causa de dichos temores no quieran regresar a él"36,

Es decir, los refugiados son personas que, al sentir que su vida esta en peligro, escapan
de sus hogares hacia otros Estados. Tanto los refugiados como los desplazados internos
huyen generalmente por las mismas causas, que son el conflicto armado, la violencia
generalizada, la constante violacion a sus derechos fundamentales y el fracaso de su Estado
para proteger sus vidas e integridad personal. La diferencia es que los primeros cruzan las
fronteras internacionales buscando proteccion y seguridad en otro pais %7, mientras que los
desplazados huyen dentro del territorio del mismo Estado, lo que los hace mas vulnerables
no solo porque permanecen bajo la guarda de un gobierno que no cumplié con su obligacion
de garantizar sus derechos sino porque la ayuda internacional se dificulta.

1.2.1 Naturaleza juridica de los Principios Rectores

Teniendo en cuenta que se crea todo un instrumento que busca proteger
especificamente a la poblacion desplazada, es preciso preguntarse por qué se dificulta la

35 “Los derechos humanos se caracterizan por ser congénitos, inherentes, necesarios, universales, indivisi-
bles, interdependientes, preexistentes, limitados, inalienables e inviolables”. Intervencion de la Oficina
en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 8 de mayo de
2006, [en linea], disponible en: http://www.hchr.org. li ronunciamien nenci
pdf, consulta: 14 de octubre de 2015.

36 Naciones Unidas, “Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados”, Ginebra, 28 de julio de 1951, Serie
Tratados de Naciones Unidas, N° 2545, Vol. 189, p. 137.

37 La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados establece que el Estado receptor tiene la obligacion de
garantizar los derechos de los refugiados sin discriminacién alguna, al menos en el mismo grado en que
protege a quienes son extranjeros residentes en dicho Estado.
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ayuda internacional. Para responder este interrogante es necesario establecer cual es la
naturaleza juridica de los Principios. ¢Se trata de disposiciones obligatorias para los Estados
0, por el contrario, son recomendaciones no vinculantes para los mismos?

En las distintas discusiones sobre el tema, se plantea lo confuso del estatus legal de los
Principios Rectores. “De un lado, se entiende que frente a este instrumento internacional,
no ha habido un consenso por parte de los Estados y por lo tanto, no es vinculante. Pero
por otro lado, los Principios son la confirmacion de disposiciones con fuerza normativa
contenidas en tratados internacionales o en la costumbre internacional”28.

En este mismo sentido, Walter Kalin afirma “los Principios Rectores no son un tratado
internacional o una declaracion adoptada por la Asamblea General (...) sino que el
Representante Francis M. Deng con un grupo de juristas, crean los Principios como una
guia no vinculante para los Estados y demas organizaciones”°. Para el representante,
realizar un tratado o una convencion generaria largas discusiones lo que podia impedir
que se utilizara el Derecho Internacional Humanitario efectivamente para el fenémeno del
desplazamiento interno“°.

Asimismo, Kélin considera que este cuerpo normativo no es el tipico soft law*! como por
ejemplo las recomendaciones. Porque este instrumento esta construido sobre la base de
varias disposiciones internacionales ratificadas por los Estados, o que hacen parte del
derecho consuetudinario. Es por ello que se puede afirmar que los Principios tienen mas
fuerza normativa®.

Segln Beatriz Sanchez y René Uruena, los Principios “a pesar de estar integrados por
normas de hard y soft law, constituyen una propuesta no vinculante para los Estados”,*® los

38 C. Phuong, Op. cit, p. 73.

39 Walter Kalin, How Hard is Soft Law? The Guiding Principles on Internal Displacement and the Need for a
Normative Framework, New York, Ralph Bunche Institute for International Studies, CUNY Graduate Center,
December 2001, p. 1, (T de la A).

40 Ibid.

41 El término soft law se refiere al conjunto de reglas, principios, disposiciones y recomendaciones que a
pesar de no ser vinculantes gozan de cierta relevancia juridica, al ser un instrumento que influencia a los
Estados, a las organizaciones sean gubernamentales o no y demas instituciones, debido a su capacidad
de persuasion.

42 Walter Kalin afirma “el principio 6 establece el derecho a ser protegidos en contra del desplazamiento
arbitrario. No existe ninglin instrumento que mencione ese derecho en especifico. Sin embargo, el Derecho
Internacional Humanitario prohibe el desplazamiento en algunas situaciones concretas y los Derechos
Humanos lo prohiben en un sentido mas general, garantizando no solo la libertad de movimiento sino
también el derecho de elegir la residencia”. W. Kalin, Op. cit, p. 6.

43 B. Sanchez, R. Uruena, Op. cit, p. 12.
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cuales tienen la potestad de decidir acerca de cudles disposiciones establecidas en este
instrumento seran aplicadas en las politicas internas para la atencion de los desplazados*“.

Ensintesis, el propésito de los Principios Rectores es guiar a los Estados, a las organizaciones,
sean gubernamentales o no, y demas instituciones, para que acojan sus parametros con
el fin de dar una respuesta eficiente al desplazamiento forzado. Asi lo establecen las notas
de presentacion “los Principios pretenden ser una declaracion de caracter persuasivo que
proporcione orientacion practica y sea al mismo tiempo un instrumento de politica educativa
y concienciacion™®.

En cuanto a su naturaleza juridica, es posible afirmar que los Principios reconocen
la competencia de los Estados para crear legislaciones y politicas que eviten nuevos
desplazamientos y permitan mejorar las condiciones de vida de los desplazados, pero al
mismo tiempo son un instrumento que reafirma normas internacionales contenidas en
tratados o en la costumbre internacional y, por lo tanto, tienen mas fuerza vinculante que
una simple recomendacion. En consecuencia, si los Estados no siguen estos parametros y
no cumplen con su deber de proteger a su poblacion, se podria pensar en una intervencion
internacional con propdsitos humanitarios.

Es por ello que algunos paises, de acuerdo con la aplicacion de los Principios, han promul-
gado legislacion basada en estos. Un ejemplo de ello es Colombia, en donde este texto
normativo ha jugado un papel importante en la respuesta al desplazamiento forzado. La
forma en que esta iniciativa internacional ha sido parte en el contexto colombiano sera
abordada en el siguiente capitulo, con especial interés en la Ley de Victimas.

2. Desplazamiento forzado en Colombia

El desplazamiento forzado es una de las problematicas mas graves que ha tenido que
afrontar el Estado colombiano. Ello, como consecuencia de la lucha armada que ha existido
en el pais durante mas de 50 anos, que ha dejado un sinnidmero de muertes y personas
desplazadas.

El Consejo Noruego para Refugiados realiz6 el Informe global 2015: desplazados internos
por conflictos y violencia; segln dicho informe, Colombia es el segundo Estado con mayor
poblacion desplazada en el mundo, como se ha indicado con aproximadamente “6°044.200
desplazados, lo que equivale al 12% del total de su poblacién, mas del 63% de estos

44  |pid.

45 Consejo Econémico y Social, “Principios Rectores de los desplazamientos internos”, Op. cit, p.3.
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desplazados viven por debajo del umbral de la pobreza y el 33% vive en condiciones de
extrema pobreza™s®.

Debido a la magnitud de esta situacion, se hace necesario estudiar en este capitulo las
causas del desplazamiento forzado en Colombia y la respuesta que el Estado ha dado a esta
problematica. Asimismo, se pretende establecer si la normativa nacional, especialmente la
Ley de Victimas, se ha visto influenciada o no por los Principios Rectores.

2.1 Causas y respuestas al desplazamiento forzado en Colombia

El contexto colombiano es bastante complejo y son varias las causas que han hecho
que en este Estado exista tanta poblacion desplazada. Para comprender el fenémeno
del desplazamiento forzado, es necesario preguntarse por su causa principal: el conflicto
armado interno.

La guerra en Colombia es multidimensional, no existe una Unica explicacion acerca de
cual es su causa. Por el contrario, si se analiza la postura de diversos expertos, se puede
evidenciar que existen mdltiples teorias al respecto.

Con el fin de comprender mejor el origen de la lucha armada y su prolongacion en el tiempo,
el 5 de agosto de 2014, la Mesa de Dialogos de La Habana creé la Comision de Memoria
Historica del Conflicto y sus Victimas. Dicha comisién estuvo integrada por doce expertos,
que debian realizar un informe que tuviera en cuenta tres elementos: 1) los origenes y las
multiples causas del conflicto, 2) los principales factores y condiciones que han contribuido
a su persistencia y 3) los efectos e impactos mas notorios del conflicto sobre la poblacion.*”
Al estudiar algunos de estos informes, se constata que no existe un consenso acerca de las
razones que dieron lugar a la guerra en Colombia.

Segln Dario Fajardo, el principal factor de la lucha armada es el conflicto agrario. Los
distintos enfrentamientos se han dado debido a la apropiacién, por la fuerza, de territorios
campesinos e indigenas y a causa de la imposicion de cobros por el derecho a usufructuar

46 En el Informe global de 2015 se aclara que en Colombia los desplazados se encuentran inscritos en el
registro oficial. Sin embargo, en dicho registro no se retiran a aquellas personas que consiguen soluciones
duraderas o aquellos que mueren lo que conlleva a que el nimero de desplazados vaya en constante
aumento. También es importante tener en cuenta que no todos los desplazados se inscriben, lo que
implica que la tarea de hacer un censo de esta poblacion es sumamente compleja. Centro de Monitoreo
de Desplazamiento Interno del Consejo Noruego para Refugiados, Op. cit, p. 7.

47 Comision de la Memoria Historica del Conflicto y sus Victimas, Contribucién al entendimiento del conflicto
armado en Colombia, Febrero de 2015, p. 8, [en linea], disponible en: https://www.mesadeconversaciones.

m. i fault/files/Informe%2 misi_n%20Hist_rica%2 1%2 nflicto%20y%2 %20V
ctimas.%20La%20Habana%2C%20Febrero%20de%202015.pdf, consulta: 20 de noviembre de 2015.
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sus propias tierras*®. Ademas, en este Estado es indiscutible la desigualdad social y la
mala distribucion de los recursos. Por un lado, existen duenos de latifundios que son
subutilizados y, por otro, hay una poblacion que no tiene cémo subsistir, razon por la
cual termina invadiendo dichos terrenos, causando mas confrontaciones. El conflicto en
Colombia es, desde esta perspectiva, el resultado de un Estado que actla en defensa de
intereses particulares, a través de decisiones politicas relacionadas con la asignacion de
derechos sobre ciertos territorios*®.

Para Alfredo Molano “el conflicto armado comienza con la Violencia”®°. Asi se le conoce al
periodo histérico comprendido entre 1925y 1955, cuando se dieron fuertes enfrentamien-
tos entre los partidos Liberal y Conservador®!. A dichos enfrentamientos se les intent6 poner
fin con el Frente Nacional, acuerdo en el que estos partidos politicos pretendian turnarse
el ejercicio del poder. Sin embargo, lo anterior dio como resultado la opresion a las distintas
formas de pensamiento. Si se analiza la historia colombiana, se evidencia que en décadas
pasadas los derechos a la libre expresion y a participar en politica eran constantemente
violados y era frecuente la muerte de lideres y periodistas con opiniones distintas a las del
gobierno de turno, personas que representaban una amenaza al orden social.

Otros expertos senalan que la disputa entre las dos ideologias politicas y econdmicas
que dividen al mundo, capitalismo y socialismo, es la razon del conflicto armado. “Todas
las manifestaciones de insurgencia o resistencia, tienen como referente explicativo el
orden social vigente que, sin duda, responde a las caracteristicas esenciales del sistema
capitalista”®. En este mismo sentido, Jairo Estrada establece como tesis central de

48 Dario Fajardo, “Estudio sobre los origenes del conflicto social armado, razones de su persistencia y sus
efectos mas profundos en la sociedad colombiana”, en: Comisién de Memoria Histérica del Conflicto,
ed, Contribucion al entendimiento del conflicto armado en Colombia, febrero de 2015, p. 3, [en lineal,
disponible en: https://www.mesadeconversaciones.com.co/sites/default/files/Informe%20Comisi_n%20

Hist rica%20del%20Conflicto%20y%20sus%20V_ctimas.%20La%20Habana%2C%20Febrero%20de%20
2015.pdf, consulta: 20 de noviembre de 2015

49 Ipid.

50 Alfredo Molano, “Fragmentos de la historia del conflicto armado (1920 - 2010)”, en: Comision de Memoria
Histérica del Conflicto, ed, Contribucion al entendimiento del conflicto armado en Colombia, Febrero
de 2015, p. 1, [en linea], disponible en: https://www.mesadeconversaciones.com.co/sites/default/
files/Informe%20Comisi_n%20Hist_rica%20del%20Conflicto%20y%20sus%20V_ctimas.%20La%20
Habana%2C%20Febrero%20de%202015.pdf, consulta: 20 de noviembre de 2015

51 |Ibid.

52 Victor Moncayo, “Hacia la Verdad del Conflicto: Insurgencia guerrillera y orden social vigente”, en: Comision
de Memoria Histérica del Conflicto y sus Victimas, ed, Contribucion al entendimiento del conflicto armado
en Colombia, febrero de 2015, p. 8, [en linea], disponible en: https://www.mesadeconversaciones.

m. i fault/files/Informe%2 misi_n%20Hist_rica%2 1%2 nflicto%20y%2 %20V.
ctimas.%20La%20Habana%2C%20Febrero%20de%202015.pdf, consulta: 20 de noviembre de 2015.
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su informe que la subversion y la contrainsurgencia surgen como resultado del sistema
econdémico y social que existe en Colombia. “La expresion de la rebelion armada, se explica
esencialmente por las condiciones histérico-concretas de constitucion y reproduccion de
ese orden social”®3. Es decir, la causa del conflicto armado es el capitalismo, sistema que
profundiza la desigualdad social y genera divisiones entre las diferentes clases.

Por su parte, Gustavo Duncan afirma que aunque Colombia es uno de los paises mas
desiguales del mundo esta no es la causa de la insurgencia violenta. En su informe plantea
que la desigualdad se vio influenciada por un factor esencial: la criminalidad, especificamente
el secuestroy el narcotrafico. Segln el autor, estas practicas incidieron en la forma en que se
desarroll6 el conflicto armado, especialmente en tres puntos. Primero, porque determinaron
las estrategias de guerra tanto de la insurgencia como de la contrainsurgencia, que
debieron organizar sus sistemas coercitivos para dominar los recursos criminales o impedir
que sus adversarios se apoderaran de ellos. En segundo lugar, a pesar de los secuestros,
las extorsiones y los atentados contra la infraestructura estatal que harian pensar que
se afectaria gravemente la economia, el narcotrafico generaba recursos -ilegales- que
permitian que la economia de las comunidades periféricas se mantuviera. Y por uGltimo,
la criminalidad también contribuy6 para redefinir los vinculos entre las élites nacionales y
las élites de la periferia, a raiz de las decisiones que se tomaron para hacerle frente a la
guerrilla.®* “Las transacciones politicas entre las élites del centro y la periferia estuvieron
marcadas por el reclamo desde las regiones para utilizar el paramilitarismo y el narcotrafico
como recursos legitimos contra el secuestro, dado que el Estado central era incapaz de
ofrecer una proteccion efectiva”s. Es decir, en algunas regiones se sostenia que la forma
de acabar con los secuestros y la guerrilla era tomando la justicia por las propias manos,
creando grupos armados al margen de la ley —-paramilitares- que pudieran defender la
propiedad en el campo, ya que el Estado no tenia la capacidad institucional para hacerle

53 Jairo Estrada, “Acumulacion capitalista, dominacién de clase y rebelion armada Elementos para una
interpretacion histérica del conflicto social y armado”, en: Comision de Memoria Histérica del Conflicto
y sus Victimas, ed, Contribucién al entendimiento del conflicto armado en Colombia, febrero de 2015, p.
5, [en linea], disponible en: https://www.mesadeconversaciones.com.co/sites/default/files/Informe%20
misi_n%20Hist_rica%2 1%2 nflicto%20y%2 %20V_ctimas.%20La%20H na%2C%2
Febrero%2 %202015.pdf, consulta: 2 noviembr 2015.

54 Gustavo Duncan, “Exclusion, insurreccion y crimen”, en: Comision de Memoria Histdrica del Conflicto y
sus Victimas, ed, Contribucion al entendimiento del conflicto armado en Colombia, febrero de 2015, p.
2, [en linea], disponible en: https://www.mesadeconversaciones.com.co/sites/default/files/Informe%20
Comisi_n%20Hist_rica%20del%20Conflicto%20y%20sus%20V_ctimas.%20La%20Habana%2C%20
Febrero%20de%202015.pdf, consulta: 20 de noviembre de 2015.

55 Ibid.
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frente a la situacion. Sin embargo, este grupo contrainsurgente generd aun mas violencia y
el conflicto llegd a dimensiones inimaginables.

Otras teorias aluden a que el conflicto armado es el resultado de un Estado débil, sumamente
fragmentado, ausente en muchas zonas del pais, lo que les permitié a las distintas guerrillas,
al paramilitarismo y al narcotrafico organizarse y apoderarse de grandes territorios. En
este sentido, Daniel Pécaut afirma que el Estado se encontraba “lejos de poder ejercer
una autoridad cualquiera que fuera sobre la mayor parte del territorio e, incluso, de poder
conservar el monopolio de la violencia legitima”®®.

Por dltimo, segln Fernan Gonzalez, los fendmenos de violencia en Colombia se deben
principalmente a factores estructurales y subjetivos. Dentro de los factores estructurales
estan: 1) la conformacion social de las zonas periféricas y el conflicto agrario, 2) la relacion
politica y territorial de las zonas rurales con el sistema politico bipartidista y 3) las tensiones
sociales que resultaron de lo anterior, junto con la incompetencia del gobierno para tratarlas
correctamente. Por otro lado, los factores subjetivos tienen que ver con la forma en que los
distintos individuos interpretaron dichas tensiones, interpretaciones “tanto de los sectores
de izquierda como de derecha, en un contexto mundial y continental marcado inicialmente
por la Guerra Fria y luego por la lucha mundial contra el terrorismo y el narcotrafico, todo
lo cual conduce a las opciones voluntarias de algunos actores o grupos sociales por la
solucion violenta de esas contradicciones y tensiones”®’. Este autor afirma ademas que la
violencia en Colombia es la consecuencia de un cadtico proceso de construccion de una
identidad nacional®®.

En sintesis, las principales razones que subyacen a la guerra en Colombia se relacionan con
problemas estructurales como la desigualdad, |a falta de oportunidades, la opresion politica,
el conflicto agrario, el narcotrafico, un modelo econémico que privilegia la explotacion de
recursos naturales y la propiedad de latifundios, pero sobre todo un Estado débil permeado
por la corrupcion, que ha fallado en la proteccion a su poblacion y en el control de sus
territorios. Todo lo anterior cred un ambiente propicio para la conformacion de guerrillas
y grupos contrainsurgentes, los cuales lograron obtener cada vez mas poder, sembrando
violencia y terror en el campo.

56 Daniel Pécaut, “Una lucha armada al servicio del statu quo social y politico”, en: Comisién de Memoria
Historica del Conflicto y sus Victimas, ed, Contribucion al entendimiento del conflicto armado en Colombia,

febrero de 2015, p. 10 , [en linea], disponible en: https://www.mesadeconversaciones.com.co/sites/
default/files/Informe%20Comisi_n%20Hist_rica%20del%20Conflicto%20y%20sus%20V_ctimas.%20

La%20Habana%2C%20Febrero%20de%202015.pdf, consulta: 17 de diciembre de 2015

57 Fernan Gonzalez, Poder y Violencia en Colombia, Bogota, Odecofi-Cinep, 2014, p. 29.

58 Ibid.
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2.1.1 Implicaciones: la crisis humanitaria y el desplazamiento

Seglin el informe “La crisis humanitaria en Colombia por el conflicto armado
interno”, elaborado conjuntamente por distintas organizaciones no gubernamentales
internacionales, “en Colombia persiste la mas grave y prolongada crisis humanitaria de
América”®. Esta crisis es el resultado del conflicto armado que ha generado un sinfin de
violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario: homicidios,
secuestros, masacres, uso de minas antipersonales, violencia sexual, reclutamiento de
menores de edad, asesinato de lideres sindicales y defensores de Derechos Humanos pero,
sobre todo, un inimaginable ndmero de personas desplazadas®.

La Directora de la Unidad de Victimas, Paula Gaviria, afirma que el desplazamiento forzado
ha sido la principal fuente de victimizacion en el pais, el cual representa el 88% de la
poblacion que ha sido victima del conflicto®!. Este “ha sido desde la década de los 90, la
consecuencia mas visible del conflicto armado insurgente, contrainsurgente y paraestatal”®2.

Ademas, el desplazamiento forzado ha sido utilizado por los diferentes actores del conflicto
como una estrategia de guerra, ya que a través de amenazas y actos violentos han generado
miedo en la poblacidon campesina, que ve como Unica alternativa para conservar su vida
huir y dejar sus bienes; de esta forma tanto las guerrillas como los paramilitares se han
apropiado de territorios y han expulsado a aquellos que consideran simpatizantes de sus
adversarios. Cabe aclarar que el desplazamiento no siempre resulta como consecuencia
de una estrategia, sino que en varias ocasiones “se ha producido, (...) como el resultado
no buscado de practicas de guerra violatorias del derecho internacional humanitario (v.
gr., operaciones militares en areas densamente pobladas, el lanzamiento de cilindros-
bomba, la contaminacién de aguas, los ataques contra oleoductos y torres de energia)”®s.
En medio del conflicto armado, del odio y de la violencia queda la poblacién civil, totalmente
vulnerable y desprotegida.

59 Consejo Noruego para Refugiados y otros, “La Crisis Humanitaria en Colombia por el Conflicto Armado
Interno”, junio de 2011, p. 2, [en linea], disponible en: http://www.colombiassh.org/reh/IMG/pdf 3.
risis_humanitari nfli rm .pdf, consulta: 10 de enero de 2016.

60 Ibid.
61 Comision de Memoria Histérica del Conflicto y sus Victimas, Op. cit, p. 72.

62 Carlos Nufez e Ingrid Hurtado, “El desplazamiento forzado en Colombia: la huella del conflicto”, CODHES,

2014, [en linea], disponible en http://www.codhes.org/images/Articulos/AnalisisSituacionalfinal.pdf,

consulta: 5 de enero de 2016.

63 M.A. Ceballos, Op. Cit., p. 171.
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Si se analiza la historia colombiana se puede evidenciar que el nimero de desplazados
internos es alarmante. Para el afno 1990 se calculaba que existian alrededor de 1°000.000;
en 1997 esta cifra se habia triplicado, ascendiendo a 3°250.000 personas®*. Hoy en dia se
afirma que el nimero de desplazados asciende a 6°044.200, cifra que ubica a Colombia
como el segundo Estado con mayor desplazamiento interno en el mundo, después de Siria®°.

2.1.2 Larespuesta normativa

Debido a la magnitud de este fendmeno, el Estado colombiano ha intentado darle una
solucion al problema a través de varias normas. Asi, en 1997 el Congreso de la Republica
expidio la ley 387, “por la cual se adoptan medidas para la prevencion del desplazamiento
forzado; la atencion, proteccion, consolidacion y estabilizacion socioeconomica de
los desplazados internos por la violencia en la Repiiblica de Colombia”. En esta ley se
reconocieron por primera vez los derechos de estas personas y se cred el Sistema Nacional
de Atencion Integral a la Poblacion Desplazada, el cual estaria conformado por entidades
plblicas y privadas que se encargarian de llevar a cabo planes, programas y proyectos con
el fin de brindarles una mejor atencion.

Esta ley fue reglamentada posteriormente por varios decretos, principalmente el Decreto
2569 del 2000, el cual establecia las funciones de la Red de Solidaridad Social, entidad
encargada de coordinar todo el Sistema Nacional de Informacién y Atencion Integral para esta
poblacion. Ademas este decreto cred el Registro Gnico, con el que se pretendia identificar
a quienes habian sido obligados a huir de sus hogares, con el fin de brindarles una ayuda
eficaz y realizar un seguimiento de los servicios que el Estado les prestaba. Asimismo, esta
norma indicaba cual era el procedimiento, los términos y las condiciones para acceder a la
atencion humanitaria de emergencia y a la estabilizacion socio-econémica.

Posteriormente, en el 2008, se promulgd la ley 998 “por medio de la cual el Congreso de
la Republica de Colombia declara el 2008 como el ano de la promocién de los derechos de
las personas desplazadas por la violencia y se dictan otras disposiciones”. Con esta norma
se pretendia que los diferentes entes territoriales se comprometieran con la materializacion
de los derechos de esta poblacion. Para ello, establecia un plazo de cinco meses en el
cual los gobernadores y alcaldes debian formular una serie de politicas y estrategias a

64 Consultoria para los Derechos Humanos y el desplazamiento, “La crisis humanitaria en Colombia persiste.
El pacifico en disputa”, en: CODHES, Bogota, N° 26, 2013, p.12, [en linea], disponible en http:/www.

abcolombia.org.uk/downloads/Informe_Desplazamiento_2012_La_Crisis_Humanitaria_.pdf, consulta: 3
de diciembre de 2015.

65 Centro de Monitoreo de Desplazamiento Interno del Consejo Noruego para Refugiados, Op. cit, p. 2.
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través de las cuales se lograran mayores compromisos presupuestales, dirigidos a suplir las
necesidades de estas personas. De igual manera, los diferentes entes territoriales debian
adoptar medidas para garantizar que las organizaciones de desplazados pudieran participar
en el diseno e implementacién de los programas de atencion. Por otra parte, esta ley
establecia que el Gobierno Nacional debia crear un plan de accién con el fin de garantizar
los derechos de aquellos que habian sido obligados a huir de sus hogares, asignando los
recursos necesarios para mejorar su calidad de vida.

A pesar de que el Congreso legisl6 varias normas que pretendian dar solucién al problema
del desplazamiento forzado, estas no se traducian en la practica y no se veian verdaderas
mejoras en la calidad de vida de estas personas, tanto es asi que llevé a mas de 1.150
familias a interponer acciones de tutela®®. La deficiente respuesta del gobierno hizo que
la Corte Constitucional, a través de varias decisiones, interviniera con el fin de corregir las
actuaciones de aquellas autoridades que obstaculizaban o que incluso impedian el goce de
los derechos de los desplazados.

La sentencia mas importante fue la T-025 de 2004, en donde la Corte afirmé que la
situacion de vulneracion de derechos que enfrentaba esta poblacién era sumamente grave,
que dicha condicion, a pesar de haber sido reconocida por el legislador, era ignorada por
las autoridades encargadas, quienes con su actuacion negligente dificultaban el proceso
de atencion para estas personas, exigiendo en muchas ocasiones que debian interponer
acciones de tutela como requisito previo para acceder a sus derechos®’.

Igualmente, en dicha sentencia la Corte senal6 que el Estado tenia la obligacion de proteger
a su poblacién, que tanto la ley como la jurisprudencia habian reiterado que se debia
dar prioridad a la asignacion de recursos destinados a satisfacer las necesidades de los
desplazados. Sin embargo, lo anterior no se habia cumplido, con lo que se desconocia de
esta forma la Constitucion, las leyes, y lo establecido en las politicas adoptadas por el
propio Ejecutivo®®.

Es de resaltar que la importancia de esta sentencia radica en que el alto Tribunal declard
la existencia del estado de cosas inconstitucional y ordend a las autoridades nacionales y
territoriales que adoptaran las medidas necesarias para superar esta crisis humanitaria.
Ademas, reiter0 que esta poblacion era vulnerable y que era hora de poner fin a las
violaciones de sus Derechos Humanos.

66 Corte Constitucional, Sentencia T-025-04, 22 de enero de 2004, Referencia: expediente T-653010 y
acumulados, M.P: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

67 Ibid.
68 Ibid.
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Es preciso tener en cuenta que el rol de la Corte Constitucional fue fundamental, no solo
por lo que se menciond, sino porque a través de varias decisiones incluyé en Colombia
algunas disposiciones contenidas en los Principios Rectores. “La Corte establecié un
dialogo permanente con las instituciones internacionales, introduciendo en el ambito local
los elementos centrales del modelo global revestidos, pese a su naturaleza de soft law,
de plena vinculatoriedad (sic)”®°. Esto se evidencia en el anexo 3 de la sentencia T-025
de 2004, en donde se afirma que los Principios son un instrumento internacional de gran
importancia para el ordenamiento juridico colombiano y que algunas de sus disposiciones
son vinculantes para las autoridades, lo cual ha sido reiterado por la jurisprudencia de esta
Corporacion en varias oportunidades -a saber, en las sentencias SU-1150 de 2000, T- 327
de 2001, T-098 de 2002, T-268 de 2003, T-419 de 2003 y T-602 de 2003. De esta forma
el alto Tribunal incluye dichas disposiciones como parte del bloque de constitucionalidad™.
Es decir, los Principios Rectores son parametros fundamentales que deben ser tenidos en
cuenta y aplicados por las autoridades nacionales para dar una respuesta eficaz a la crisis
humanitaria en cuestion.

En conclusion, el desplazamiento forzado es uno de los problemas mas graves que afronta
el Estado colombiano, el cual ha resultado como consecuencia, principalmente, del conflicto
armado interno, que ha generado una enorme cantidad de personas que han sido obligadas
a dejar sus hogares. En Colombia, se ha intentado dar soluciones a esta situacion a través
de leyes y decretos pero, sobre todo, a través de decisiones de la Corte Constitucional, las
cuales han introducido, en el ambito doméstico, la normativa internacional como parametro

necesario para la atencion integral a los desplazados.

En lo concerniente a las leyes, estas han resultado cuando menos insuficientes para cubrir
las necesidades de la poblacion desplazada y brindar asistencia en las distintas fases
de esta problematica. Por lo tanto, en 2011 fue necesario expedir la Ley de Victimas y
Restitucion de Tierras: una de las propuestas mas ambiciosas, ya que crea grandes retos
para el gobierno y sus instituciones. Debido a la importancia de esta Ley, se dedicara un
espacio exclusivo para estudiarla con mayor detenimiento, teniendo en cuenta su estrecha
relacion con los Principios Rectores.

69 B.Sanchez, R. Uruena, Op .cit., p. 14.

70 Corte Constitucional, Anexo 3 de la Sentencia T-025-04, 22 de enero de 2004, Referencia: expediente
T-653010 y acumulados, M.P: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, p. 2, consultado el 11 de diciembre de

2015, disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/T-025-04/Anexos/ANEX0%203.pdf
71 Ibid., p. 3.
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2.2 Ley de Victimas y Restitucion de Tierras

La Ley 1448 de 2011 es un paso histérico para la construccion de la paz en Colombia.
Con esta, el gobierno reconoce el conflicto armado interno que tanto ha afectado al Estado
y “facilita la proteccion de los derechos de la poblacion bajo el Derecho Internacional
Humanitario (DIH en adelante)””2. Ademas, con esta ley se reconoce la existencia de un
sinnimero de victimas que deben ser reparadas; victimas que en el 88% de los casos son
desplazados que perdieron sus tierras y bienes mas preciados al huir de sus hogares, debido
a que sus vidas corrian peligro™.

Lo ambicioso de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras se deriva de la cantidad de
personas que busca reparar y de las dificultades a las que se enfrenta el gobierno para
su aplicaciéon, en medio del conflicto armado que auln persiste. Por su envergadura, en
este apartado se estudiard en detalle la Ley a la luz de los Principios Rectores de los
desplazamientos internos, abordados en el capitulo anterior.

El objetivo de la Ley 1448 de 2011, segln su articulo primero, es:

“establecer un conjunto de medidas judiciales, administrativas, sociales y econémicas,
individuales y colectivas, en beneficio de las victimas de las violaciones contempladas
en el articulo 3° de la presente ley, dentro de un marco de justicia transicional, que
posibiliten hacer efectivo el goce de sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion
con garantia de no repeticién, de modo que se reconozca su condicién de victimas y se
dignifique a través de la materializacion de sus derechos constitucionales” ™.

La importancia de esta norma radica en dos aspectos centrales; por un lado, reconoce los
derechos de las victimas del conflicto armado interno y establece todo un articulado para
la asistencia, ayuda humanitaria y atencion a estas personas. Por otro lado, adopta una
serie de mecanismos con el fin de brindarles una reparacion integral; segln el articulo 69

72 CAFOD y otros, “El panorama actual de Colombia: Ley de Victimas y Restitucién de Tierras Ley 1448”,
mayo de 2012, p. 1, [en linea], disponible en http://www.acnur.org/t3/uploads/media/2879_Colombia
Informe_ABC_Pastoral_Social_2012.pdf?view=1, consulta: 22 de diciembre de 2015.

73 Comisién de Memoria Histérica del Conflicto y sus Victimas, Op. cit, p. 72.

74 Ley 1448 de 2011, articulo 3°: “se consideran victimas para efectos de esta ley a aquellas personas
que individual o colectivamente hayan sufrido un dano por hechos ocurridos a partir del 1° de enero de
1985, como consecuencia de infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves
y manifiestas a las normas internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto
armado interno.” Es claro que constituye una vulneracion a un sinnimero de Derechos Humanos, el
hecho de que una persona se vea obligada a dejar su vida familiar, social y laboral, ademas de todas sus
posesiones, debido al conflicto armado que amenaza sus vidas e integridad personal. En consecuencia,
los desplazados internos encajan en ésta definicién de victima y por lo tanto, les son aplicables las
disposiciones de esta ley.
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de la Ley, dicha reparacion incluye medidas de “restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
satisfaccion y garantias de no repeticion en sus dimensiones individual, colectiva, material,
moral y simbdlica”.

Al respecto, se habia pronunciado la Corte Constitucional en sentencia T-458 de 2010,
en donde establecidé que el derecho a la reparacion integral “excede la vision meramente
econdémica de la participacion de las victimas dentro de los procesos llevados contra los
responsables del dano, y debe abarcar todos los danos y perjuicios sufridos por la victima
a nivel individual y comunitario”.”® En dicha sentencia, la Corte senala que a nivel individual
la reparacion se extiende a: 1) devolver a la victima a la situacién -al menos cercana-
en que se encontraba antes de que ocurrieran los hechos 2) otorgar una indemnizacion o
reparacion por equivalente y 3) la satisfaccion o reparacion moral. Y en el plano comunitario,
las victimas colectivas tienen derecho a una reparacion que incluya medidas econémicas y
simbdlicas, ademas de garantias de no repeticion.

Es preciso resaltar que incluir mecanismos para la restitucion de tierras a la poblacion
desplazada, como formas de reparacion, supone un paso enorme para reconciliacion y la
transformacion de las zonas rurales del pais, toda vez que el problema agrario ha sido una
de las principales causas del conflicto armado.

Ademas, esta Ley evidencia como las autoridades nacionales deben aplicar los Principios
Rectores de los desplazamientos internos. Esto, debido a que, a través de varias decisiones,
la Corte Constitucional introdujo en el ambito nacional disposiciones de dicho instrumento
con el fin de que el gobierno utilizara esa guia para dar una respuesta mas efectiva al
desplazamiento forzado.

2.2.1 LaLey de Victimas y los Principios Rectores

Resulta entonces inevitable la relacion y coincidencias entre lo formulado en los
Principios Rectores y su referencia en la Ley de Victimas, vinculos que seran estudiados a
continuacion.

Primero, al comparar la seccion | de los Principios con el titulo | de la Ley de Victimas, se
evidencia que ambas establecen el derecho de los desplazados a la igualdad y a la no
discriminacion por razones de raza, sexo, idioma, religion, opinion politica, condicion social,
profesion o de cualquier otra indole. Estos derechos se encuentran consagrados en los
principios uno, dos, cuatroy en el articulo 6 de la ley 1448 de 2011. De igual manera, ambas

75 Corte Constitucional, Sentencia T- 458 de 2010, 15 de junio de 2010, referencia T-2.527.724, M.P. Dr. Luis
Ernesto Vargas.
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normas plantean un enfoque diferencial; es decir, reconocen que dentro de las victimas del
conflicto armado o desplazados existen poblaciones mas vulnerables que otras, como los
ninos, los adultos mayores, las mujeres embarazadas o cabezas de familia y las personas
en situacion de discapacidad. Por ello, establecen que para la proteccion, asistencia
y reparacion de estas personas, se tendran en cuenta sus necesidades especificas. Lo
anterior se encuentra en el principio cuatro y en el articulo 13 de la ley en cuestion.

Otro aspecto que tienen en comdin las dos normas objeto de estudio es la proteccion
especial para las minorias. Asi, en su articulo 205 la Ley de Victimas otorga al Presidente de
la Republica “facultades extraordinarias, por el término de seis (6) meses para expedir por
medio de decretos con fuerza de ley, la regulacion de los derechos y garantias de las victimas
pertenecientes a pueblos y comunidades indigenas, ROM y negras, afrocolombianas,
raizales y palenqueras”, con el objetivo de que sea respetada la identidad y cultura de
estas comunidades. Esto es similar al principio nueve que establece la obligacién de los
Estados de salvaguardar a “los pueblos indigenas, minorias, campesinos y otros grupos que
experimentan una dependencia especial de su tierra o un apego particular a ella”.

Por otro lado, el principio tres dice que las autoridades nacionales tienen la responsabilidad
de brindar proteccion y asistencia humanitaria a la poblacion desplazada. En el mismo
sentido, el principio 18 establece que el gobierno debera suministrar alimentos, agua
potable, alojamiento, vestuario y servicios médicos a aquellas personas obligadas a huir de
sus hogares. Al analizar la Ley 1448 de 2011, se evidencia que esta se ajusta a lo anterior,
ya que en su articulo 47 consagra que el Estado proporcionara a las victimas del conflicto la
ayuda humanitaria necesaria con el fin de atender “sus necesidades de alimentacion, aseo
personal, manejo de abastecimientos, utensilios de cocina, atencion médica y psicologica
de emergencia, transporte de emergencia y alojamiento transitorio en condiciones dignas”.
Asimismo, el articulo 62 de dicha ley estable etapas de atencién humanitaria cuando las
victimas del conflicto sean desplazados internos. Estas etapas son: atencién inmediata,
atencion humanitaria de emergencia y atencién humanitaria de transicion. Dependiendo del
tipo de ayuda que la persona desplazada requiera sera el tipo de atencion que se le brinda.

Adicionalmente, en su articulo 34 la Ley de Victimas indica el compromiso del Estado de
cumplir y respetar los “principios constitucionales, tratados y convenios e instrumentos
que son parte del bloque de constitucionalidad impidiendo que de un acto suyo o de sus
agentes (...), se cause violacién alguna a cualquiera de los habitantes de su territorio”. Esto
concuerda con lo establecido en el principio cinco, que dispone que todas las autoridades
tienen el deber de cumplir con las obligaciones impuestas por los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional Humanitario.
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De igual manera, tanto en los Principios Rectores como en la Ley de Victimas se reco-
noce el derecho de las personas desplazadas a la educacion. Asi, el principio 23 dice
que las autoridades nacionales deben brindar “educacion gratuita y obligatoria a nivel
primario”, lo que coincide con el articulo 51 de la Ley, que establece el deber de las
autoridades de implementar mecanismos que permitan el acceso gratuito de las victimas
a “establecimientos educativos oficiales en los niveles de preescolar, basica y media,
siempre y cuando estas no cuenten con los recursos para su pago”. Incluso, la norma
establece que si no es posible el ingreso a establecimientos oficiales, el servicio educativo
se podra contratar con el sector privado.

Ademas, los principios 28 y 15 consagran el derecho de los desplazados a retornar a sus
hogares o reubicarse voluntariamente y el derecho a recibir proteccion contra el regreso
forzado o el reasentamiento en sitios donde su vida e integridad personal se encuentren
en riesgo. Lo anterior concuerda con el articulo 28, numeral 8, de la Ley de Victimas, que
establece que las victimas del conflicto armado tienen “derecho a retornar a su lugar de
origen o reubicarse en condiciones de voluntariedad, seguridad y dignidad, en el marco de
la politica de seguridad nacional”. Asimismo, el articulo 66 de dicha Ley dispone que cuando
las victimas se sientan amenazadas en el sitio que habian escogido para vivir deben ir al
Ministerio Publico y declarar los hechos que puedan generar su desplazamiento, con el fin
de brindarles proteccion.

Es importante mencionar que otro punto que tienen en comun los Principios Rectores y la
Ley 1448 de 2011 es que ambas reconocen el derecho de los desplazados a participar en
la creacion e implementacion de planes y proyectos de atencion, regreso o reasentamiento
y reparacion, asi como el deber del Estado de garantizar dicha participacién. Ello se
encuentra consagrado en el principio 28, y en los articulos 28 y 192 de la Ley de Victimas.

Por Gltimo, es posible afirmar que ambos textos normativos plantean formas de reparacion a
los desplazados. El principio 29 consagra que las autoridades competentes son responsables
de ayudar a los desplazados en la recuperacion de las propiedades que perdieron en la
huida, y si ello no es posible, entonces deberan otorgarles “una indemnizacién adecuada u
otra forma de reparacion justa”. Y el articulo 72 de la Ley de Victimas senala que el gobierno
colombiano “adoptara las medidas requeridas para la restitucion juridica y material de las
tierras a los despojados y desplazados”; en caso de no ser posible dicha restitucion, se les
ofrecera la opcion de acceder a terrenos similares ubicados en otros lugares; es decir, una
restitucion por equivalente. Si ninguna de las alternativas anteriores es posible, entonces
procedera la compensacion en dinero.
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En sintesis, luego de realizar una comparacion entre los Principios Rectores y la Ley de
Victimas, se concluye que ésta es acorde con dicho instrumento internacional. De esta
manera, el Congreso reconoce el llamado de la Corte Constitucional de incluir los Principios
como una guia para dar una solucién a la crisis humanitaria que ha dejado el conflicto
armado en Colombia. Segun Bruno Moro, Representante Residente del Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo, “[la Ley 1448 de 2011] No es una ley perfecta y
seguramente algunos aspectos podrian mejorarse para una mejor adhesion a los estandares
internacionales y de garantias de participacion de las victimas. Pero es una ley que da un
paso decisivo para Colombia”’®.

Actualmente, el gran reto que tiene el Estado colombiano es lograr que lo escrito en el papel
—-que es acorde con la normativa internacional-, sea aplicado en la realidad y que sean
garantizados efectivamente los derechos de las victimas que habian sido desconocidos
por el gobierno y violentados constantemente por los distintos grupos armados.

Conclusiones

El desplazamiento forzado constituye una de las crisis humanitarias mas graves en el
mundo. Segun el informe de la Agencia de las Naciones Unidas para Refugiados, Global
Trends Forced Displacement in 2014, este fendmeno ha ido creciendo a un ritmo acelerado,
alcanzando para el ano 2014 la suma de 38.2 millones de personas desplazadas. Personas
que huyen de sus hogares a causa de la violencia pero se quedan dentro del propio Estado,
lo que significa que permanecen supeditadas a las reglas y autoridades de un pais que fallé
en la obligacion de proteger a sus habitantes.

Debido a la magnitud de la crisis humanitaria y a que el desplazamiento forzado es una
problematica que desborda la capacidad operativa de los Estados, es que a finales del siglo
XX la comunidad internacional, a través de la organizacion de Naciones Unidas, decide fijar
su atencion en este tema. De tal forma que en 1998 se promulgan los Principios Rectores
de los desplazamientos internos. El propésito de este instrumento internacional es guiar
a los Estados, a las organizaciones, sean gubernamentales o no, y demas instituciones,
para que acojan sus parametros con el fin de dar una respuesta eficiente al fendmeno del
desplazamiento.

76 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), “El ABC de la Ley de Victimas” en: Hechos de
Paz, nim. 61, septiembre de 2011, p. 1.
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Es importante tener en cuenta que formalmente los Principios Rectores no son vinculantes,
y no lo son por dos razones; por un lado, los Principios no nacen de la voluntad de los
Estados, no son un tratado o una convencion ratificada por estos y, en consecuencia,
son un instrumento de soft law. Y por otro lado, el hecho que una problematica de orden
nacional fuera analizada internacionalmente generaba tensiones entre la agenda nacional
e internacional, debido a que la intervencion extranjera revelaba que los Estados habian
incumplido con las obligaciones que les imponia su soberania de respetar y proteger los
derechos de su poblacién.

No obstante, es posible concluir que la naturaleza juridica de los Principios Rectores es
compleja y no seria correcto afirmar de manera tajante que este instrumento internacional
hace parte del tipico soft law. Si se estudia su contenido, se observa que los Principios
estan fundamentados en disposiciones del Derecho Internacional Humanitario, del Derecho
internacional de los Derechos Humanos y del Derecho internacional de los Refugiados. Es
decir, este cuerpo normativo reafirma normas internacionales contenidas en tratados o en
la costumbre internacional y, por lo tanto, tienen mas fuerza vinculante que una simple
recomendacion. Incluso, se podria afirmar que por reflejo este instrumento internacional
deberia ser vinculante. En consecuencia, si los Estados no siguen estos parametros y no
cumplen con su deber de proteger a su poblacion, se podria pensar en una intervencion

internacional con propdsitos humanitarios.

Es preciso mencionar el caso de Colombia. En este Estado, el rol de la Corte Constitucional
fue vital para la aplicacion de los Principios Rectores, ya que el alto tribunal introdujo en
el ordenamiento juridico colombiano disposiciones de dicho instrumento internacional que
debian ser aplicadas por el gobierno y sus instituciones. En el presente trabajo, luego de
analizar la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, se pudo evidenciar que ésta era acorde
con los Principios; de esta manera el Congreso de la Republica reconoci6 el llamado de la
Corte, de incluir este instrumento como una guia para dar una solucién al desplazamiento

forzado, resultado del conflicto armado interno.

Ademas, es de resaltar que la Corte Constitucional, a través de sus decisiones, incorporé algu-
nas disposiciones de los Principios Rectores, como parte del blogue de constitucionalidad,

“[el cual] hace referencia a la existencia de normas constitucionales que no aparecen
directamente en el texto constitucional. ¢Qué significa eso? Algo que es muy simple
pero que al mismo tiempo tiene consecuencias juridicas y politicas complejas:
gue una constitucion puede ser normativamente algo mas que el propio texto
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constitucional, esto es, que las normas constitucionales, o al menos supralegales,
pueden ser mas numerosas que aquellas que pueden encontrarse en el articulado
de la constitucion escrita”’".

Lo anterior significa que el alto tribunal introdujo en el ambito doméstico disposiciones
internacionales, las cuales no solo son vinculantes para las autoridades nacionales sino
que tienen rango constitucional. Es decir, son normas que se encuentran por encima de
todo el ordenamiento juridico, y asi no estén contenidas en la Constitucion Politica se
entiende que tienen el mismo nivel que ésta. Asi lo establecio la Corte en el anexo 3 de la
sentencia T-025 de 2004, en donde ademas senald que los Principios Rectores contienen
obligaciones internacionales que ha adquirido el Estado en virtud de tratados de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario, como “el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la
Convencién de los Derechos del Nifo, la Convencion sobre la Eliminacion de toda Forma de
Discriminacién contra la Mujer, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto
de San José, el articulo 3° Comun de los Convenios de Ginebra y el Protocolo Il Adicional a
los Convenios de Ginebra”’®.

En sintesis, gracias al papel que desempend la Corte Constitucional, Io que en principio era un
instrumento internacional no vinculante adquirio fuerza normativa y fue posteriormente incluido
en el ordenamiento juridico colombiano con rango constitucional. Se concluye entonces que
los Principios Rectores, a pesar de nacer como soft law, su naturaleza juridica puede variar
dependiendo de la aplicacion que le den los distintos Estados. Si los Estados comienzan
a aplicar de manera reiterada las disposiciones de este instrumento como si estas fueran
vinculantes, se podria estar construyendo por esta via una nueva costumbre internacional.
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Resumen

El papel de la Corte Internacional de Justicia es hoy en dia muy importante frente a la
creacion de obligaciones en el derecho internacional. Su intento de establecer un final a
una contienda limitrofe historica entre Colombia y Nicaragua no dio frutos, lo que propicio
la llegada de una nueva demanda contra Colombia en busqueda no sélo de declarar un
hecho de relevancia juridica internacional, sino politica. Esta situacion indica la existencia
de un modelo de justicia internacional que compromete la actuacion de un Estado, frente

a lo cual el gobierno colombiano ha actuado de forma juridica y politicamente inapropiada.
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Abstract

The International Court of Justice has a significant role nowadays for the creation of legal
obligations in the international law field. Its effort for putting an end to a historical-territorial
dispute between Colombia and Nicaragua did not prosper, and this has brought a new claim
against Colombia to declare not only a relevant international legal fact, but also political.
This situation reveals the existence of an international justice system which demands
certain State behavior, behavior that the Colombian government has not handled with legal

and political convenience.

Key words: International Court of Justice, Nicaragua, maritime dispute, international

relations, international legal proceeding.

Introduccion

Desde la creacion de lo que hoy se conoce como “Colombia” e incluso en épocas anteriores
bajo el mandato de Espana, ésta ha tenido grandes cantidades de terreno maritimo. Este
alcance maritimo llega incluso hasta lugares muy alejados de la parte terrestre de Colombia,
lo que no es deltodo comin en un Estadoy que se debe a razones histéricas antesy luego de
la época de la independencia. Tan es asi, que Colombia llega a poseer fronteras maritimas
con Jamaica, Costa Rica, y en lo que interesa, Nicaragua. Histéricamente las fronteras
de un pais se delimitan de diversas formas que han ido evolucionando con el paso de los
siglos. Estas podian ser el resultado de una guerra, de una negociacién o de un dominio
sobre la zona explorada y conquistada. Delimitar las fronteras es algo esencial para un
Estado, pues esto le permite ahorrarse problemas con otros Estados por el acercamiento
entre ciertas zonas que pueden poseer recursos que interesen a ambos.

En este orden de ideas y con animo de establecer un breve acercamiento histérico del
conflicto entre Nicaragua y Colombia sobre las fronteras maritimas, ambas naciones
crearon un tratado internacional de tan sélo dos articulos (pero con un peso juridico y
politico enorme) que zanjaba en principio los problemas que pudiesen surgir frente a
esto; especialmente sobre las islas de San Andrés, Providencia, Santa Catalina, Mangle
Grande y Mangle Chico. Se trata del tratado Esguerra-Barcenas? (TEB en adelante) que en

1  Dicho tratado adquiri6 su nombre de los presidentes que lo impulsaron: Manuel Esguerra como jefe de
Estado colombiano; y José Barcenas Meneses, como jefe de Estado nicaragliense.
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su articulo primero declar6 el reconocimiento por ambas partes de la plena soberania de
Colombia frente a las primeras tres islas, y de Nicaragua frente a las dos Ultimas, ademas
de otras zonas?.

Posteriormente, en 1930, ambas partes ratificaron el tratado mediante el protocolo de
canje de documentos oficiales establecido por el derecho internacional, lamado el Protocolo
de 193083. Si bien es un acto formal, ambas partes aprovecharon para declarar una cosa
mas que no habia sido declarada en el TEB, y es que “el Archipiélago de San Andrés y
Providencia (...) no se extiende al occidente del meridiano 82 de Grenwich™. Esto tenia una
razdbn muy importante: como en el TEB se habia declarado la soberania colombiana sobre
el archipiélago, no se sabia el limite de su alcance; lo que hizo que en el protocolo se dijera
que no se extenderia hasta el meridiano 82.

No fue sino hasta 1969 que empezaron a surgir las disidencias. En la sentencia del 19 de
noviembre del 2012 de la Corte Internacional de Justicia (ClJ en adelante), se establecio
que alrededor de 1969 Nicaragua entregbd un permiso para la exploracion petrolera en
una zona de Quitasueno que a partir del derecho internacional consuetudinario del mar le
pertenecia®. A tal situacion, Colombia respondié que el meridiano 82 era la frontera maritima
entre ambos Estados, lo que generé para Nicaragua gran malestar pues segln ella esto le
quitaba mas de la mitad de lo que el derecho del mar le otorgaba. Fue aqui donde nacié la
disputa maritima, pues dicha zona escondia todo un tesoro caribeno de petroleo, gas, pesca
y otros recursos. Luego de esta respuesta, las tensiones entre ambos paises crecieron
hasta que en el ano 2001 el gobierno de Nicaragua decidido demandar a Colombia con el fin
de delimitar la frontera maritima ante la ClJ, en virtud del Pacto de Bogota (PB en adelante)®.

Fue un proceso que duré mas de una década y cuyo desenlace fue amargo para Colombia:
si bien se declar6 la plena soberania de ésta sobre las islas anteriormente mencionadas,
el problema de la definicion de “Archipiélago (de San Andrés)” que fue parte importante del

2  Tratado Esguerra-Barcena”, articulo primero, 24 de marzo de 1928, [en lineal], disponible en: http://sajurin.
enriquebolanos.org/vega/docs/1928%20TRATAD0%20SOBRE%20CUESTIONES%20TERRITORIALES%20
ENTRE%20COLOMBIA%20Y%20NICARAGUA.pdf, consulta: 4 de abril de 2016.

3 Protocolo de 1930, 5 de mayo de 1930, [en lineal], disponible en:https://pasaportecolombiano.
wordpress.com/2007/12/13/documento-protocolo-de-1930/, consulta: 4 de abril de 2016.

4  Ipbid.

5  Corte Internacional de Justicia, “Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia)”, Judgment, I.C.J.
Reports 2012, pp. 652-653, [en linea], disponible en: http://www.icj-cij.org/docket/files/124/17164.pdf,
consulta: 4 de abril de 2016, (T del A.).

6 El PB es el instrumento mediante el cual gran parte de los Estados de América se comprometian a
reconocer la competencia de la ClJ en caso de surgir un conflicto entre ellos.
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debate’, junto a otras cuestiones; hizo que la ClJ tomara la decision de establecer una nueva
linea limitrofe que le quitd gran parte del terreno maritimo a Colombia. Posteriormente,
una serie de actos y declaraciones por parte de Colombia siguieron generando malestar
a Nicaragua, lo que llevé a que el 26 de noviembre de 2013 demandara de nuevo. Es
aqui cuando comienza a vislumbrarse el objetivo del presente texto: la serie de actos que
ha realizado Colombia luego de pronunciado el fallo y de la posterior demanda han sido
desafortunados y la comprometen juridica y politicamente.

Para efectos de la comprension del lector, el presente texto ha sido dividido en dos partes:
1) Debate juridico sobre la actuacién colombiana y 2) El peso politico de la actuacion
colombiana. En la primera parte se analizara lo concerniente a los compromisos juridicos
que se ven sacudidos para Colombia. Para esto se estudiara el concepto de obligacién
internacional, sus fuentes, el rol importante que cumple la jurisdicciéon de la ClJ al respecto
y los efectos de una de sus sentencias como érgano jurisdiccional de la Organizacion de
Naciones Unidas (ONU en adelante). Se analizaran ademas unos aspectos importantes
sobre el derecho del mar y su papel consuetudinario en la actualidad. Se realizarad un debate
respecto de la primacia de la normatividad internacional sobre la normatividad nacional.
Se estudiara brevemente una situacion puntual sobre la figura de las Effectivités y se
terminara con un analisis sobre los problemas juridico-procesales que puedan surgir por la
incomparecencia de Colombia ante la Haya. En esta primera parte se demostrara que debido
a diversas figuras y circunstancias del derecho internacional actual, el comportamiento de
Colombia le generara todavia mas dificultades internacionales por parte de la ClJ y de las
relaciones diplomaticas.

Como las actuaciones de un Estado no s6lo estan marcadas por un contexto juridico sino que
éstas estan afectadas por circunstancias de orden politico, es menester analizar las posibles
circunstancias politicas que le dan motivos a Colombia para tomar las decisiones que se
critica. Siendo entonces el estudio juridico insuficiente para el tema y pretendiendo dar una
presentacion mas amplia del problema; se ha establecido una segunda parte del texto que
se dedicara a este tema. Por lo tanto, esta segunda parte estudiara, como seccion integra,
cada una de las decisiones que ha tomado Colombia desde el pronunciamiento del fallo de
la Haya el 19 de noviembre del 2012. Es decir: el retiro del PBy las declaraciones del estado
colombiano sobre la imposibilidad de la aplicacion del fallo, la declaracion del Archipiélago
de San Andrés como “zona contigua integral” por parte del gobierno, la constante presencia
de las autoridades colombianas en la zona y la decision del gobierno de no comparecer

7  Definir el alcance de “Archipiélago” era importante puesto que los demas islotes y cayos que estaban
alrededor de San Andrés podrian haberle dado a Colombia mucha mas posibilidad de perder menos
terreno maritimo.
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frente a la nueva demanda. Mediante todo esto se buscard demostrar que esta serie de
actos comprometen la percepcion de Colombia como un Estado respetuoso del orden
internacional actual, generandole eventualmente problemas diplomaticos importantes.

Finalmente se presentaran unas conclusiones al respecto de los problemas juridicos
planteados y su peso politico, con la exposicion de las posibles soluciones al respecto como
finalidad maxima del texto.

Debate juridico sobre la actuacion colombiana

Son bastantes las situaciones juridicas que hay que examinar para entender el escenario
sobre el cual se ha movido el Estado colombiano. En pleno siglo XXI se esta en presencia de
un sistema de derecho internacional que si bien tiene bastantes falencias, constituye todo
un avance frente a lo que fue en siglos pasados. Se basa en cuestiones como la existencia
de o6rganos supranacionales capaces de imponer obligaciones a los Estados respecto de
ciertos principios del derecho internacional, sometiéndolos asi a una serie de reglas ya
no sélo nacionales (principio de sujecion del poder a la legalidad) sino internacionales
(sumisién de la soberania del Estado a principios mayores como el mantenimiento de la paz
internacional y la cooperacion para asuntos de orden humanitario, por ejemplo).

1. Obligacién internacional

Si bien por tratarse de asuntos de orden pulblico y politico mundial el derecho
internacional tiene una esencia de derecho publico, la construcciéon de sus conceptos ha
sido marcada por las ideas del derecho privado. Es por esto que se considera al Estado
como una persona juridica o sujeto pleno de derecho internacional con plena capacidad
para contraer obligaciones de orden internacional a través de tratados, convenciones,
pactos, etc. Para estos efectos, es pertinente la definicion de lo que es una obligacion en
la teoria general del derecho, es decir una relacion mediante la cual un sujeto le puede
exigir a otro una conducta so pena de la consecucion de una responsabilidad por cualquier
forma de incumplimiento.® Hay algo que hay que acomodar entonces: dicho sujeto seria un
sujeto de derecho internacional, sea pleno o parcial (un Estado, una organizacioén o entidad
internacional, una organizacion no gubernamental, una multinacional, o incluso una persona
natural bajo ciertos casos); y la responsabilidad que se pueda causar seria entonces una
responsabilidad internacional generada por un hecho ilicito internacional (el incumplimiento
de la obligacién por parte del sujeto).

8 Guillermo Ospina Fernandez, Régimen general de las obligaciones, 82 ed., Bogota, Temis, 2005, p. 20.
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El escenario internacional debe ser entendido entonces como un escenario similar al
nacional: hay unos sujetos denominados “Estados” que se interrelacionan a través de
actos o negocios juridicos que tendran su denominacion respecto de su naturaleza, es decir
“tratado, convencion, pacto, declaracién”, etc. Sin embargo, como se advirtié, el derecho
privado es insuficiente hacia el estudio de las obligaciones internacionales pues hoy en dia
hay otras fuentes que no se limitan sélo a los casos en los que siempre esta de supuesto la
soberania del Estado (como seria en la creacion de un tratado, por ejemplo). Este caso es la
existencia del lus Cogens,® que constituye un gran desarrollo para el modelo internacional
actual pues limita la soberania sobre la proteccion de normas de orden mayor. Las
demas fuentes de una obligacién internacional se fundan igualmente en el ejercicio de la
soberania estatal, aunque de una forma mas relativa. Estos son los casos de la costumbre
y la jurisprudencia, siendo ésta dltima la que interesa. En estos casos se advierte que en
principio se esta haciendo uso igualmente de la soberania, puesto que la costumbre viene
tanto de una actuacion libre y soberana de la comunidad internacional, y la jurisprudencia
viene de entidades internacionales que tienen su fundamento en tratados o convenciones
que pueden o no ratificar los Estados en ejercicio de su soberania. Se diria entonces que la
costumbre y la jurisprudencia s6lo se pondrian encima de la soberania cuando constituyan
lus Cogens, pero este proceso es mucho mas complicado.

Por ahora es importante tener claro que, sea en ejercicio de la soberania o no, cuando
existe una obligacion internacional que esta en cabeza de un Estado y éste la incumple ya
sea de forma total o parcial, existira en la cabeza de otro sujeto la posibilidad de reclamar
una reparacion en virtud de la responsabilidad internacional que adquiere el Estado
que vulnera. Por ejemplo, si Burundi y Ruanda firman y ratifican un tratado internacional
mediante el cual el primero le declara soberania sobre un territorio del centro africano al
otro y posteriormente el primero comienza a explorar yacimientos petroleros en el territorio
declarado del segundo; se generara una responsabilidad internacional por el desacato de
su obligacion internacional, y éste Ultimo podra acudir a todos los mecanismos juridico-
internacionales posibles para hacer valer dicha obligacion.

2. La ClJ como creadora de obligaciones internacionales

Luego de haber contextualizado entonces lo que es una obligacion internacional, y
mencionado que la jurisprudencia hace parte de sus fuentes, es importante estudiar el rol
de la ClJ en la actualidad y el efecto juridico que puede poseer una de sus sentencias.

9  Estafigura adquiere sunombre como “derecho coercitivo” y constituye las normas imperativas de derecho
internacional que son reconocidas por la comunidad internacional. Compete a todos los Estados mas alla
de su soberania. Entre éstas se encuentra la carta de la ONU por ejemplo.
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La carta de la ONU es uno de los documentos juridicos mas importantes de la historia. Hoy
en dia casi todos los Estados del mundo hacen parte de la ONU y esto implica la aplicacion
de muchos principios y normas de derecho internacional bajo la figura del lus Cogens. En los
articulos 92, 93 y 94 de la carta; se establece que la ClJ sera el érgano jurisdiccional de la
ONU, que todos los miembros de la ONU hacen parte ipso facto del Estatuto de la ClJ, y que
todos los Estados que sean parte de un litigio frente a ésta se comprometeran a cumplir
lo que ordene la sentencia, acarreando las medidas necesarias al respecto por parte del
Consejo de Seguridad si ocurre algln ilicito internacional®°.

De lo anterior se desprende algo que es evidente para todos: la ClJ crea obligaciones de
derecho internacional cuyo peso juridico es mayor puesto que, al ser el 6rgano jurisdiccional
general de la comunidad internacional, su jurisprudencia tiene mas posibilidad de llegar a
convertirse en lus Cogens. Es importante anotar que la competencia de la ClJ se desprende
de dos actos: aunque el numeral 1 del articulo 93 de la Carta de la ONU establece que los que
son miembros de ésta son ipso facto miembros del Estatuto de la ClJ, este mismo estatuto
establece en su articulo 36 que ésta conocera los casos en que los Estados declaren el
reconocimiento de su competencia y que “reconocen como obligatoria (...) la jurisdiccion
de la Corte”. Parece haber entonces una contradiccion, puesto que el Estatuto afirma que
si no se hace este acto de reconocimiento de competencia (que puede ser a través de un
depdsito con el Secretario de la ONU, de un tratado, por una declaracion previa frente a
la anterior Corte Permanente, entre otras); no se estaria reconociendo como obligatoria la
jurisdiccion de la corte. Pero por otro lado, la carta de la ONU establece que cada miembro
de ésta se compromete a cumplir las decisiones de la corte. La solucién de este punto es
que, como se explico, hay dos momentos en el reconocimiento de la ClJ (uno al momento de
ser parte de la ONU, y otro al momento de realizar uno de los actos previstos por el Estatuto).
Esto es importante porque permite entender el significado juridico de la denuncia del PB
como tratado multilateral de declaracion de la competencia de la corte.

Algo también importante por mencionar y que se desprende de los articulos citados de la
carta de la ONU, es que las sentencias de la ClJ son de caracter obligatorio para las partes,
establecen cosa juzgada y poseen mecanismos ejecutivos. Esto se afirma pues los Estados
se comprometen a cumplir las decisiones de la corte, reconociéndolas como inapelables,
y como finalizadoras del litigio. EI mecanismo ejecutivo mas fuerte que posee la ClJ como
organo jurisdiccional de la ONU ante el incumplimiento de una de sus sentencias (luego de
haber sido probado este incumplimiento obviamente), es la redireccion hacia el Consejo de
Seguridad como una de las instituciones mas poderosas del mundo; para que éste emita

10 Carta de las Naciones Unidas, articulos 92-94, 26 de junio de 1945, [en linea], disponible en:
http://www.un.org/es/sections/un-charter/preamble/index.html, consulta: 5 de abril de 2016.
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una resolucién unilateral de caracter obligatorio para el cumplimiento de las obligaciones
o para la aplicacion de sanciones como bloqueos econdmicos, militares, etc. Como afirma
Mestre-Lafay, este mecanismo no ha sido muy usado en la practica porque casi todas las
sentencias de la corte son respetadas por los Estados?t.

3. El derecho del mar para entender la disputa

El instrumento internacional por excelencia que regula las cuestiones maritimas es la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar (Convemar en adelante). Si bien
de ésta no hacen parte varios Estados, si la compone una gran mayoria (para el 2011, eran
160 Estados los que hacian parte de dicha convencion, sin incluir a Colombia)*2.

Dicha convencion establecié muchas disposiciones respecto del manejo de la soberania
sobre los océanos y sus limites, pero en lo que interesa se estudiara: la definicion de
las aguas interiores, del mar territorial, de la zona contigua y de la zona exclusivamente
econdmica.

Terminadas las partes geograficas terrestres que el Estado tiene, se marca una linea vertical
entre las costas, y el agua que queda dentro de estas partes se denomina “agua interior”.
De esta linea vertical se extienden 12 millas nauticas que constituyen el “mar territorial”.
Luego de terminado el mar territorial, se establece una linea y de ésta se extienden 12
millas nauticas mas que constituye la “zona contigua”. Ademas, desde la linea base que
fue trazada en las aguas interiores, se extienden 200 millas nauticas (370,4 Km.) que
tienen la denominacién de “zona econémica exclusiva”. Dependiendo de la cercania o la
lejania en la que se encuentre, el Estado tendra mayor o menor actividades legitimas para
realizar en razén de su soberania maritima. Estas actividades pueden ser la aplicacion de la
legislacion interna que tenga el Estado sobre la zona, la presencia de autoridades costeras,
la posibilidad de dar o no permisos para el libre paso o la exploracién econdémica (y por
ende cobrar tributos), la posibilidad de detener embarcaciones de otras nacionalidades bajo
ciertas circunstancias, etc.

En lo que respecta, los Estados con mar poseen la zona exclusiva econdémica, que es una
zona establecida para la explotacion de los recursos econémicos que pueda haber. Esto
evidentemente suele ser lo mas importante en disputas por términos econémicos. Notese
entonces que todos estos actos tienen intrinseca la idea de la soberania.

11 Frédérique Mestre-Lafay, L'ONU, 192 ed., Paris, Presses Universitaires de France, 2013, p. 119, (T del A.).

12 Miguel A. Vasco, “Adhesion a la Convemar”, EI Comercio, (30 de Octubre de 2011), [en linea], disponible
en: http://www.elcomercio.com/opinion/adhesion-convemar.html, consulta: 5 de abril de 2015.
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Otra situacién importante es que, como se anotd anteriormente, si bien hay una cierta
cantidad de Estados que no hacen parte de la Convemar, éstos generalmente realizan
practicas que van muy de la mano de las disposiciones de esta convencion. Esto quiere decir
que muchas de las cosas que estipula la Convemar son hoy en dia parte de la costumbre
internacional, y en gran parte de los casos la ClJ utiliza dicha figura para definir el derecho
aplicable en casos concretos, como fue el caso de Nicaragua - Colombia®s.

La razén de ser de la disputa territorial es, mas que meramente soberana, sobre una
cuestion econdmica. Por su especialidad, esta zona fue declarada por la Unesco bajo un
régimen de reserva de la bidésfera. Su calidad ambiental (como representar el 70% de los
corales de Colombia) la hace un lugar especialmente protegido en términos ambientales.
Sin embargo, la cuestion es otra: dicha zona oculta hidrocarburos, como petréleo y gas. Uno
de los problemas al respecto era entonces el manejo medioambiental de esta zona, pues
las exploraciones de petréleo podrian evidentemente generar un cambio circunstancial en el
ambiente. Todo esto llevd a que la BBC calificara de “tesoro caribeno” al territorio maritimo
disputado entre Nicaragua y Colombia®4.

4. Choque entre el derecho interno y el derecho internacional

Una cuestiéon que constituy6 un gran debate en los inicios del derecho internacional fue
su eventual supremacia frente al derecho interno. ¢Qué pasaria si una constitucion dijera
que el legislador podréa definir la cantidad de zona econdmica exclusiva, teniendo en cuenta
que la Convemar ya dice que son 200 millas nauticas?

Aunque curioso, estos casos pueden presentarse en cualquier momento. Frente a esto
surgieron diversas teorias del derecho internacional, entre ellas la monista y la dualista. En
otras palabras, se trata de determinar si el derecho internacional constituye un ente que
no se superpone a la voluntad del derecho interno, o si éste tiene primacia sobre el Gltimo.
El debate cae sobre una conclusion simple, de nuevo con el juego de la soberania: si los
Estados son los que determinaron desde un principio la creacion de cualquier obligacion
internacional, incluso las que hoy en dia se consideran como lus Cogens (porque por ejemplo
decidir que los conflictos se debian arreglar de forma pacifica fue una decisién soberana de
los Estados mediante la adopcion de la carta de la ONU); entonces sea como sea siempre
primarda, de fondo, el derecho interno como expresion de la soberania de un Estado.

13 Corte Internacional de Justicia, Op. cit., pp. 673-674.

14 Arturo Wallace, “El tesoro caribeno que se disputan Colombia y Nicaragua”, BBC Mundo, (4 de mayo
de 2012), [en linea], disponible en: http://www.bbc.com/mundo/noticias/2012/05/120503_colombia_
nicaragua_la_haya_san_andres_caribe_petroleo_aw.shtml, consulta: 5 de abril de 2015.
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Esta conclusion parece ir en contra de postulados del derecho internacional moderno, pero
si se examina de fondo tiene l6gica. Como lo afirma Acevedo, “son fundamentalmente las
constituciones y las leyes nacionales de los Estados las que determinan si el cumplimiento
del derecho internacional en el plano interno necesita o no de un acto de recepciéon”®.

En la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados se abord6 este tema. En el
articulo 27 se establecié que “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”. Nétese entonces que si bien
se dice que no se podra aludir al derecho interno, se parte de la base de que el Estado ya
se comprometié en un tratado, lo que seglin la misma convencion implicé en principio el
ejercicio de la soberania del Estado frente a la firma y ratificacion del mismo. En suma, el
articulo 46 de ésta establecié como excepcidn a la anterior regla el caso en que un Estado
haya celebrado un tratado en contravia de una norma de derecho interno que regule la
forma en que éste debe ratificar sus tratados?®.

Esto permite concluir que la “primacia” del derecho internacional siempre se vera
condicionada al ejercicio de la soberania por parte de un Estado. Es decir que si una
sentencia de la ClJ ordena el cumplimiento de una obligacidn, es necesario que el Estado
haya reconocido su competencia mediante la adopcion de una ley interna (ley aprobatoria
de tratado del PB) que comprometera su actuar juridico.

5. Anotaciones breves sobre las Effectivités

Es sabido que Antioquia hace parte de Colombia, o que Washington D.C. hace parte de
Estados Unidos. Pero ¢por qué?, ;qué hace entonces que se discuta si las Islas Malvinas son
-0 deberian ser- de Inglaterra o Argentina?, o ¢qué hace entonces que se discuta si cierta
parte del Caribe le pertenece a Nicaragua o a Colombia? Para responder estas inquietudes
basta observar la forma en como se comportan los Estados respecto del territorio. En este
caso, se sabe que San Andrés hace parte de Colombia porque Nicaragua lo declaré en un
tratado bilateral, el TEB. O es sabido que Alaska hace parte de Estados Unidos porque hubo
un negocio entre el Imperio Ruso y éste para su compra. Es decir, hay instrumentos que
prueban contundentemente que un territorio hace parte de un Estado.

15 Domingo E. Acevedo, “Relacién entre el derecho internacional y el derecho interno”, Sitio Web Juridicas
Universidad Nacional Autonoma de México, p. 139, [en linea], disponible en: http://www.juridicas.unam.
mx/publica/librev/rev/iidh/cont/16/dtr/dtr8.pdf, consulta: 6 de abril de 2016.

16 Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, articulos 27 y 46, 23 de mayo de 1969, [en linea],
disponible en: http://www.oas.org/36ag/espanol/doc_referencia/Convencion_Viena.pdf, consulta: 6 de
abril de 2016.
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Sin embargo, éste no es el elemento esencial en ninglin caso. Puede ocurrir que este
documento no exista, o sea altamente discutido. Para esto, todos los Estados deben
realizar actos de senor y dueno sobre la zona (es decir actos de soberano, en derecho
internacional). Se trata del ejercicio de la soberania sobre el territorio, que es lo que
demuestra en la practica y mas alla de un simple papel que una zona hace parte de un
Estado. Es por esto que si se modifica el dia de manana la constitucion y se dice que de
ahora en adelante las Islas Malvinas seran de Colombia, nada de eso tendria validez. Y la
razon esta en las Effectivités.

Las Effectivités se componen por actos que segln el derecho internacional, en especial la
costumbre, permiten demostrar claramente que un territorio hace parte de un Estado en
caso de que haya disputa sobre el documento que lo afirme. Actos como la expedicion de
leyes y actos administrativos que regulen la zona, la presencia de la administracion publica
y de las autoridades, los permisos que se den para que terceros puedan realizar ciertas
actividades sobre la zona, el alcance diplomatico que tenga una embajada sobre la zona,
etc. son actos que demuestran las Effectivités. Estudiar esto es importante por una razon:
para la ClJ, hay una “fecha critica” en la que se comienza a dudar de la soberania del Estado
sobre un territorio. Dicha fecha constituye un limite para que la corte examine los actos
que realizd el Estado en ejercicio de su soberania hasta la fecha, como actos “a titulo de
soberano”. Esto, debido a que perfectamente por razones politicas un Estado pudo empezar
a realizar estos actos luego de saber que su soberania estaba en duda, solamente con el
fin de mejorar su posicién juridica. Por ende, para la ClJ los actos realizados después de
la fecha critica “a titulo de soberano” no serviran como medio de prueba para probar la
soberania sobre un territorio®’.

6. Las cargas imperativas del propio interés en materia procesal

Saliéndose un poco del tema del derecho internacional y adentrandose en el derecho
procesal, es importante estudiar una figura que en la doctrina se ha denominado como
“las cargas imperativas del propio interés” impulsada por James Goldschmidt. Esta teoria
afirma que en materia procesal, realizar actos procesales no es de por si una obligacion
juridica. Sin embargo, es una circunstancia que modifica una situacién procesal que pone
en ventaja o en desventaja a quien la realiza o no. Por ende, se considera como una carga
del propio interés porque dependiendo del interés de la parte, ésta debera o no realizar
actos procesales.’® Cominmente en el derecho procesal general se establece que la falta

17 Territorial and Maritime Dispute, Op. cit., p. 652.

18 Beatriz Quintero y Eugenio Prieto, Teoria general del derecho procesal, 4% ed., Bogota, Temis, 2008, p. 552.
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de realizar actos procesales es desfavorable en tanto le permiten al juez establecer indicios
en su contra o simplemente tener como probado sélo lo que la otra parte logré probar.

En materia internacional interesa mucho esto porque aunque el proceso internacional de la
ClJ tenga sus peculiaridades, éste es muy similar en cuanto a la teoria general del proceso.
En el articulo 53 del Estatuto de la ClJ se establece que cuando una parte no comparezca
al proceso (entendiendo entonces que no comparecer al proceso implica no presentar
memorias, réplicas, pruebas, alegatos y cualquier otro acto procesal); la otra parte podra
pedir que ésta falle a su favor. A renglén seguido dice que para su decision no sélo debera
determinar que es competente sino que la demanda esta “bien fundada” en los “hechos” y
el “derecho™®.

Notese que la corte tendria que examinar hasta qué punto los “hechos” estan bien fundados.
Si sblo es una parte entonces la que aporta las pruebas sobre un caso y la corte a duras
penas puede conocer lo que la otra parte quiere probar, quien no comparezca se posiciona
frente a una fuerte desventaja juridica como incumplimiento de una carga imperativa del
propio interés en un proceso internacional que le generard una sentencia desfavorable.

7. Colombia incumple obligaciones y debe comparecer ante la ClJ

Este es el punto en donde se unira todo el marco juridico que se ha examinado y se
podra concluir que Colombia tendra serios problemas juridicos.

Mediante la adopcion del PB el Estado colombiano declar6 la competencia de la ClJ y adqui-
rid una obligacion internacional de permitir que cuando existiese un conflicto con otros
estados del continente americano, ésta permitiria que otros acudieran ante la ClJ para
exigirle su cumplimiento. El problema comenz6 entonces cuando se dictd el fallo de la corte
en el que Colombia perdia gran parte de su terreno maritimo, puesto que la primera decisién
que se tomd una semana de salido fue la denuncia del PB el 27 de noviembre de 2012. Este
tratado establece en su articulo 56 que “podra ser denunciado mediante aviso anticipado
de un ano, transcurrido el cual cesara en sus efectos para el denunciante”?°,

Ademas de ser una evidente actuacion de mal perdedor, el gobierno colombiano declard
que su denuncia producia efectos “inmediatos” y no como lo establecia el mismo PB, es
decir un ano después del dia que se denuncia el pacto. Esto presenta problemas porque

19 Estatuto de la ClJ, articulo 53, 26 de junio de 1945, [en linea], disponible en: http://www.icj-cij.org/
homepage/sp/icjstatute.php, consulta: 6 de abril de 2016.

20 Tratado Americano de Soluciones Pacificas, articulo 56, 30 de abril de 1948, [en linea], disponible en:
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-42.html, consulta: 6 de abril de 2016.
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el efecto real de dicha denuncia se produciria entonces el 27 de noviembre del 2013, y
no inmediatamente como se declar6. Esta declaracion es totalmente salida del contexto
juridico-literal del PB, y evidentemente asi lo hizo ver la ClJ declarandose competente frente
a la nueva demanda que interpuso Nicaragua, el 26 de noviembre de 20132, Un dia antes
de vencido el término.

Posteriormente, luego de constantes reuniones entre el gobierno y expertos del tema
(ademas de la contratacion de una firma extranjera para la posible presentacion de recur-
sos por parte de Colombia); se vio necesario realizar toda una estrategia de soberania
frente al fallo. Esto llevo a Santos a que el 9 de septiembre de 201322 realizara una alocucion
nacional en la que explicaba, entre otras cosas, que el fallo de la Haya no era aplicable, y se
declarara a San Andrés y sus cercanias como “zona contigua integral”.

Segln su argumento, el fallo de la Haya no era aplicable puesto que segln la constitucion
las fronteras sélo pueden ser delimitadas por un tratado bilateral que ratifique el congreso
en ley aprobatoria. En este punto es donde se puede aplicar entonces lo que se analizd
respecto de la prevalencia entre el orden interno y el orden internacional; y el eventual
cumplimiento de las obligaciones internacionales generadas en virtud de un fallo de la ClJ.
Como se concluy6 en la seccion 1.4 del texto, tal vez seria legitimo simplemente no aplicar
el fallo de la Haya desde la perspectiva de la necesidad de aprobacion del orden interno. Sin
embargo esto es imposible juridicamente puesto que hay que tener en cuenta que Colombia
hacia parte en ese entonces tanto del PB, mediante la cual admite los fallos de la ClJ como
aplicables; y de la Carta de la ONU, mediante la cual establece que cumplird con un fallo
de la ClJ, so pena de las sanciones en las que pueda incurrir. En suma, hay que recordar
que Colombia también hace parte de la Convencion de Viena (ademas de que ésta ya es de
por si lus Cogens), por lo que no podria entonces alegar a las disposiciones de su derecho
interno para el incumplimiento de un tratado internacional (como se cité en la seccion
1.4 igualmente); que en este caso serian el PB y la Carta de la ONU. Como se evidencia,
esto es un grave incumplimiento de las obligaciones internacionales de Colombia, lo cual
constituye un grave problema juridico pues eventualmente la ClJ podria ordenar al Consejo

21 Redaccién BBC Mundo, “Corte de la Haya se declara competente en la demanda de Nicaragua contra
Colombia”, BBC Mundo, (17 de marzo de 2016), [en linea], disponible en: http://www.bbc.com/mundo/
noticias/2016/03/160317_nicaragua_colombia_corte_haya_competente_bm, consulta: 6 de abril de
2016.

22 Presidencia de la Republica de Colombia, “Colombia presenta su Estrategia Integral frente al fallo de
la Haya”, Sitio Web de la Presidencia de la Republica de Colombia, [en linea], disponible en: http://wsp.
presidencia.gov.co/cepri/noticias/2013/septiembre/Paginas/20130909_02.aspx, consulta: 6 de abril
de 2016.
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de Seguridad de la ONU la implementacion de sanciones e indemnizaciones (ademas de los
otros mecanismos a los que podria recurrir Nicaragua para el cumplimiento del fallo).

Por otro lado, Santos afirmé que expidié ese dia un decreto que declaraba a San Andrés y
sus cercanias como “zona contigua integral”. Mas alla de ser una figura juridica un tanto
novedosa, su intencién es perfectamente aplicable al concepto de las Effectivités: frente
a un fallo de un érgano jurisdiccional internacional que le arrebaté la soberania sobre gran
parte del mar, el Estado colombiano decidid comenzar a ejercer de forma mas activa y
contundente los actos “a titulo de soberano” que sirven para probar su soberania frente a
los territorios. El problema de esto es que, como se dijo con la figura de la “fecha critica”
en las Effectivités, evidentemente Colombia esta intentando mejorar su posicion juridica a
través de estos actos teniendo en cuenta que perdié mucho terreno. En jurisprudencia de
la ClJ (como se cit6é en la seccion 1.5), es muy probable que estos actos no tengan validez
probatoria frente a la nueva demanda.

Debido a la nueva demanda, el gobierno de Santos emitid una declaracién en la que
afirmaba que no compareceria mas ante la Haya puesto que esto tendria el peso juridico de
la aceptacion tacita de Colombia sobre la competencia de la corte de nuevo. Sin embargo,
como se estudié en el tema de las cargas imperativas del propio interés, esto sélo la pondra
en gran desventaja procesal. La nueva demanda esta enfocada en dos situaciones: el
incumplimiento del primer fallo que fue pronunciado por la ClJ y una nueva delimitacion
sobre unos espacios en el mar caribe que todavia estan en disputa, situacion que se da por
una disputa que Colombia calcula en 75.000 Km? y Nicaragua mas de 90.000. Ademas de
que hay circunstancias evidentes que muestran que Colombia incumple el fallo de la Haya
(las declaraciones y la estrategia integral para que haya presencia de las autoridades en el
territorio disputado, que podria dejar a Colombia con menos de las 200 millas nauticas??
que le concede la Convemar de forma consuetudinaria); el mero hecho de no comparecer a
ésta privaria a Colombia de su posibilidad de aportar las pruebas contrarias al respecto. Es
muy dificil para un juez determinar que una parte que no comparece tiene la razén cuando
ésta no realiza ninglin acto procesal.

En conclusion, el resultado de esto podria ser de nuevo fatal para Colombia: crénica de
una muerte anunciada. Los problemas juridicos que le genera su comportamiento crearan
un gran margen de posibilidad para que pierda aiin mas terreno maritimo, ademas de las
sanciones que puedan representar el incumplimiento de sus obligaciones internacionales.

23 Ibid.
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El peso politico de la actuaciéon colombiana

Esta parte, mas que contener altas cantidades de referencias académicas y explicaciones
juridicas, tendra una serie de planteamientos a modo de andlisis; basado en hechos y
optando por un analisis pragmatico y 16gico como lo es el de una decision estatal desde la
politica. Es por esto que esta parte sera mucho mas corta en comparaciéon con la anterior,
pero servira para ampliar ain mas el alcance del entendimiento de la actuacion colombiana
y determinar entonces si, a la luz de la politica, tal vez las actuaciones de Colombia si
sean adecuadas a pesar de los problemas juridicos que pueda tener. La siguiente seccion
presentaraindirectamente la preguntadel por qué el Estado colombiano realizd cierta accion,
y la respuesta buscara enfocar al lector sobre las posibles razones politicas al respecto.

1. Estudio politico integro de la actuacion colombiana

Aunque el retiro del PB no sea desconocer del todo a la ClJ, esto sblo tiene una razén
de ser desde el ambito politico para que haya sucedido: constituye un blindaje para que
en futuros litigios sea necesario acudir a otros medios de solucién pacifica de conflictos
previstos por el derecho internacional y no se le pueda demandar contenciosamente ante
ésta. Hasta el momento, de todos los miembros del PB, s6lo uno ha decidido denunciarlo
ademas de Colombia?*.

Los eventuales problemas que trae esto es la percepcion del compromiso de Colombia de
pertenecer a un modelo globalizado de jurisdiccion. Criticas por parte de organizaciones
internacionales como la Unasur o de ciertos paises puede debilitar o hacer mas compli-
cadas las relaciones diplomaticas entre ambos Estados (lo que indirectamente puede
afectar situaciones como la economia, por ejemplo). Aunque sea posible no aceptar a la
ClJ y soportar las posibles criticas, todo se complica ain mas si se dice que, ademas,
no se acatara uno de sus fallos (que provino de la debida declaracion de la jurisdiccion
de la corte).

Sobre esto hay que entender dos cosas: que como se citd en la seccion 1.2, en la practica
muchas de las sentencias de la corte son acatadas sin necesidad de nada mas (lo que
desacatarla se convierte en algo excepcional y facilmente criticable); y que si bien pudieron
existir problemas en el transcurso del proceso como lo afirmaron los senadores Roy

24 Fue El Salvador, el 24 de noviembre de 1973.
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Barreras® y Alvaro Uribe?®, el simple desacato del fallo genera de por si ya no una mala
percepcion sino graves consecuencias diplomaticas, mas aln cuando la excusa es que el
derecho interno no lo permite (teniendo en cuenta que, como se estudid, esta premisa no
tiene ningln valor).

Queda entonces por examinar qué gana Colombia, pues diversos sectores del Estado
apoyan la decision. Como contra-argumento, si simplemente se desacata el fallo, existira la
posibilidad de seguir ejerciendo una soberania (aunque sea disputada y provocadora) sobre
el territorio. Sin embargo, sus relaciones diplomaticas se complicaran, su percepcion de
mala perdedora crecera, y recibira sanciones. En ese caso debera blindarse del Consejo de
Seguridad de la ONU, pues si no lo hace le ira muy mal. Para que el Consejo actle, ademas
de la votacion mayoritaria de los miembros no permanentes, es necesario el voto afirmativo
de todos los miembros permanentes. Afectadas las relaciones diplomaticas, frente a esto
Gltimo Colombia debera actuar maquiavélicamente si quiere no tener serios problemas
de bloqueos econdmicos o militares: obtener al menos el apoyo de Estados Unidos para
que éste ejerza su derecho de veto en el Consejo. En el fondo el contra-argumento no
tiene conveniencia politica ni juridica porque de igual forma podra salir un nuevo fallo
desfavorable y se habran complicado ya las relaciones diplomaticas de forma mas grave.

A todo lo anterior se le suma ademas no sélo una actividad meramente pasiva (el desacato
del fallo) sino activa. Como se citd anteriormente, Santos presentd una estrategia mediante
la cual se declaraba a San Andrés y sus cercanias como “zona contigua integral”. Esto
sirvio de base para comenzar una lluvia de patriotismo frente a la zona (mas presencia de
la administracion publica y de las autoridades). Ademas, el problema practico del fallo de
la Haya fue que el calculo realizado por ambos gobiernos fue un tanto diferente: Colombia
calcula el territorio perdido en 75.000 Km? aproximadamente, Nicaragua lo calcula en mas
de 90.000. Esto hace que en ese punto de quiebre estén presentes tanto las autoridades
colombianas como nicaraglienses, constituyendo ademas de un punto caliente, un hecho
que le permite a Nicaragua presentar como prueba ante la nueva demanda bajo su peticion
de ampliar su alcance en el mar Caribe. Es muy peligroso, porque histéricamente siempre
existe la posibilidad de que empiecen actuaciones bélicas en las zonas de disputa, lo cual
seria un escenario desastroso.

25 Prensa del Senado, “Congreso colombiano no aceptara modificar limites maritimos del pais: presidente
Roy Barreras”, Sitio Web del Senado de la Republica de Colombia, [en linea], disponible en: http://
www.senado.gov.co/sala-de-prensa/noticias/item/17462-congreso-colombiano-no-aceptara-modificar-
limites-maritimos-del-pais--presidente-roy-barreras, consulta: 6 de abril de 2016.

26 Asociacion Primero Colombia, “Competencia de la Corte Internacional de Justicia”, Sitio Web de Alvaro
Uribe Vélez, [en linea], disponible en: http://www.alvarouribevelez.com.co/es/content/competencia-de-la-
corte-internacional-de-justicia, consulta: 6 de abril de 2016.
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La pregunta de por qué entonces se estan realizando estas Ultimas actividades es tanto
una cuestion de orden interno como externo: de orden interno, porque como mucha gente
no entiende simplemente por qué se perdid tanto mar de un solo tijeretazo, todos se alzan
patriéticamente en contra del fallo y al gobierno no le queda mas solucién que desacatarlo
(si pretende mantener una imagen si quiera positiva de su mandato); y de orden externo,
porque en la practica sus actuaciones pueden constituir actos plenos de soberano que le
permita a Colombia demostrar su plena soberania sobre terrenos que en este momento
siguen en disputa, so pena de complicar sus relaciones diplomaticas y comprometer el
cumplimiento de sus obligaciones internacionales. Esto es contradictorio e inocuo puesto
que si Colombia no comparece ante la Haya, aun asi ejerza presion politica mediante actos
soberanos, muy dudosamente podra probar sus actos “a titulo de soberano” como seria el
caso para la aplicacion de la figura de las Effectivités.

Como lo afirm6 la Revista Semana, opinion totalmente acertada, frente a esto se puede
concluir que “en un pais como Colombia, donde el cumplimiento de las leyes sigue siendo
una tarea pendiente por consolidar, no seria el mejor ejemplo que la cabeza del Estado
termine desacatando el fallo de la Corte Internacional de Justicia”?’.

Conclusiones

El escenario internacional es como un juego con reglas dadas por los mismos jugadores, y
en donde usualmente puede ocurrir una que otra “trampa”. Incluso si esta “trampa” esta o
no adecuada en las mismas reglas que dieron los jugadores, constituiria una especie de
“juegosucio” en el que el jugador sélo busca defender sus propios intereses, comprometiendo
asi su percepcion frente a los otros jugadores. Colombia se encuentra en este panorama.

Los procesos ante la ClJ duran tanto tiempo que todos olvidan realmente las consecuen-
cias que pueden ocurrir al respecto. Nadie sabia con seguridad que se podria quitar tanto
mar, y esta expresion se vio reflejada, como lo relata la Revista Semana, en el rostro de los
lideres sanandresanos que reflejaban todo el drama mientras se daba lectura a la nueva
delimitacion?,

27 Redaccion nacional Revista Semana, “Y si se desacata el fallo de la ClJ...”, Sitio Web de Revista
Semana, [en linea] disponible en: http://www.semana.com/nacion/articulo/desacata-fallo-
Cij/268351-3, consulta: 6 de abril de 2016.

28 Redaccion nacional Revista Semana, “Colombia y Nicaragua: un fallo dificil de tragar”, Sitio Web de
Revista Semana, [en linea] disponible en: http://www.semana.com/nacion/articulo/colombia-nicaragua-
fallo-dificil-tragar/268391-3, consulta: 6 de abril de 2016.
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Lo que se desprende de todo esto es que Colombia tiene que entender que no puede llorar
sobre la leche derramada, como dice el refran. La solucién se basa entonces en una cosa:
su actuacion debe estar encaminada al respeto de las obligaciones internacionales como
un Estado respetuoso de la normatividad internacional. Si la intencién es querer guardar el
resto de mar que queda, la solucién no sera nunca simplemente desacatar las obligaciones
y no comparecer ante un juez que tiene la posibilidad de quitar todavia mas. Es exactamente
el mismo escenario de antes: nadie esperaba que de un solo tijeretazo se quitara tanto, por
ende, no deberia sorprender que se quite mas.

Con todos los argumentos presentados a lo largo de este texto, la solucion mas adecuada
sera presentar todo un nuevo debate juridico en la nueva demanda que Nicaragua ha
interpuesto. Hacer todo lo posible, una vez mas, para demostrar que dicha parte del mar
Caribe pertenece a Colombia y que no se trata s6lo de cuestiones econémicas, sino también
ambientales y culturales. Evidentemente por la via de la presion soberana sélo se lograran
mas problemas, e incluso si se obtiene de nuevo un fallo desfavorable es muy probable que
se siga haciendo presion en esos puntos. Seguir asi sélo seria provocar mas y sumergirse
en una avalancha de criticas por parte de la comunidad internacional.

Para terminar, es bueno recordar unas palabras de Santos en la alocucién que tanto se
ha citado: “De nuestra parte, los colombianos pueden estar seguros de que nos vamos
a oponer decididamente a las pretensiones expansionistas de Nicaragua ante cualquier
instancia internacional, con argumentos técnicos y juridicos muy sélidos que estan listos
desde hace tiempo, los cuales, como ustedes comprenderan, no puedo revelar. Y no tengo
la menor duda, jla menor duda!l, de que seremos exitosos en ese esfuerzo. [...] Compatriotas:
Pueden estar seguros de que -como Presidente y como colombiano- seguiré protegiendo
nuestros derechos. Seguiré protegiendo nuestra soberania, nuestras islas y nuestros mares
-y hasta el dltimo centimetro del territorio nacional- sin desmayar un solo minuto”. Es
curioso, porque no se sabe hasta qué punto no comparecer ante la instancia internacional
sea un argumento juridico muy sélido para defenderse de las pretensiones de Nicaragua.

A partir de todo lo expuesto se puede concluir facilmente que se podria perder mas terreno
maritimo, y que por ende no parece muy realista la afirmacion del Presidente: “Y no tengo la
menor duda, jla menor dudal, de que seremos exitosos en ese esfuerzo”.
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Resumen

En este articulo se estudia la Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES en adelante), Convencion que busca evitar
que el comercio desmedido de las diferentes especies de fauna y flora afecte la biodiversidad
que necesitamos los seres humanos para sobrevivir. Tiene como proposito identificar los
objetivos y estructura de la CITES y determinar si ha tenido o no impacto normativo en el
ordenamiento juridico colombiano, asi como un breve estudio de la relacion que existe entre

el Derecho internacional y el Derecho interno.

Palabras claves: CITES, fuentes, biodiversidad, arreglos institucionales, medio ambiente.
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Abstract

This article examines the Convention on International Trade in Endangered Species of Wild
Fauna and Flora (CITES), Convention which seeks to avoid the fact that the uncontrolled trade
on species of fauna and flora affects the biodiversity that human beings need to survive. Its
main purpose is to identify the objectives and structure of CITES and to determine whether
or not the Convention has had a normative impact on the Colombian legal system, as well as
a brief study of the relationship between international law and domestic law.

Key words: CITES, sources, biodiversity, institutional arrangements, environment.

Introduccion

El Derecho internacional mantiene una estrecha relacion con el Derecho interno de cada
Estado. Esto se evidencia a través del hecho de que es necesario que cada Estado miembro
de la comunidad internacional respete los compromisos adquiridos mediante cualquiera
de las fuentes de Derecho internacional, y dicho cumplimiento se materializa en gran parte
por medio del Derecho interno.

El Derecho internacional ambiental toma importancia en los Gltimos 40 anos debido a los
problemas medioambientales a los que se enfrenta el mundo actualmente, este cuenta
con numerosas fuentes de derechos y obligaciones, de las cuales emana la Convencion
sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres
(CITES en adelante) sobre la cual se centrara el presente articulo. Esta fue creada con el
fin de proteger a las especies de fauna y flora del comercio desmedido del cual han sido
victimas en los Gltimos anos, con el fin de conservar la biodiversidad tan necesaria para la
supervivencia del ser humano.

La Convencion no tiene sentido a menos que influya en los ordenamientos internos de los
Estados que son parte de esta. Para que las obligaciones que de ella emanan tengan un
verdadero impacto en la conservacion de la biodiversidad es necesario que los Estados
que hacen parte de esta adapten su ordenamiento juridico para que este sea adecuado a
los fines de la Convencion, expidiendo las normas pertinentes y creando las instituciones y
procesos necesarios para tal fin.

Es por lo anterior que cobra importancia el analisis que se realiza en el presente texto, que
tiene como fin determinar el impacto normativo que ha tenido la CITES en el ordenamiento
juridico colombiano. Es necesario advertir que el articulo se limita a estudiar las acciones que
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ha realizado el Estado colombiano para adaptar su ordenamiento juridico a las obligaciones
impuestas por la CITES. Escapa al contenido de este estudio el hecho de determinar si existe
0 no un verdadero cumplimiento de la Convencion y de los procedimientos pertinentes por
parte de las autoridades designadas, y por tanto tampoco se determina si ha disminuido o
no la afectacion a la biodiversidad que puede causar el comercio de las diversas especies
de faunay flora a partir del acogimiento de la CITES en Colombia.

Ademas tiene como fin explicar la relacion que existe actualmente entre el Derecho
internacional y el Derecho interno, la cual se ve reflejada en la manera en que los diferentes
Estados acogen las normas internacionales. Esto cobra importancia ya que la esfera
internacional trata asuntos de gran relevancia para todos los individuos que hacen parte de
los Estados, por lo cual es fundamental determinar la manera en que se relacionan estos
dos ambitos normativos.

Para cumplir con su objetivo el articulo se divide en dos secciones, en la primera se explica
la manera en que se relacionan el Derecho internacional y el Derecho interno, y como los
diferentes Estados acogen en su ordenamiento las normas internacionales, para luego
centrarse en el Derecho internacional ambiental, sus fuentes y la estructura que se ha
adoptado para lograr mayor cumplimiento de las normas que emanan de este. En la segunda
seccion centramos nuestra atencion en la CITES, sus objetivos, estructura y la manera como
impone obligaciones sobre los Estados, para mas adelante centrarnos en el ordenamiento
juridico colombiano y la manera como este ha acogido las normas que emanan de la CITES.

1. Relacién entre el Derecho internacional y el Derecho interno

El Derecho internacional es una de las ramas en que se divide el Derecho, este se
compone de miltiples sub ramas dentro de las cuales se tratan temas como el comercio
mundial, los Derechos Humanos, el medio ambiente, entre otros. Busca regular la manera
en que los Estados se relacionan entre si, y las responsabilidades juridicas que existen
entre estos, por esta razén, el Derecho internacional mantiene una relacion constante con
el Derecho interno de cada Estado. A pesar de ser una de las ramas menos desarrolladas
y estudiadas del Derecho, ha tenido una gran expansion durante los Ultimos ahos, “la
expansion del derecho y la Organizaciones Internacionales es un desarrollo notable de
los asuntos mundiales en los pasados 60 anos. Un nlmero creciente de ambitos politicos
son actualmente objeto de las instituciones legales intergubernamentales, y un nimero
creciente de actores actualmente se encuentran cubiertos por estas instituciones™.

1 lan Hurd, “Three models of the international rule of law”, Eidos, (jul-dic 2015, ndm. 23), p. 38, [en linea],
disponible en: http://web.b.ebscohost.com.ezproxy.eafit.edu.co/ehost/detail/detail?sid=1b81d39d-612c-
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Uno de los aspectos mas importantes que debe tratarse sobre esta rama del Derecho, es
la relacién que sostiene con el Derecho interno de cada Estado, pues, es en conjunto con
las instituciones domésticas que este puede funcionar y tener un verdadero efecto sobre
las diferentes esferas en las que opera, asi pues, es fundamental que existan mecanismos
domésticos que faciliten y promuevan la aplicacién del Derecho internacional de manera
interna, y es de vital importancia que los actores de cada Estado tengan en cuenta los
compromisos adquiridos con la comunidad internacional a la hora de expedir sus normas o
de realizar cualquier actuacion que pueda ir en contra de estos.

Uno de los objetivos del presente capitulo es explorar la manera en que esta relacion entre
Derecho internacional y Derecho interno se ha desarrollado y como ha ido evolucionando
con el paso de los anos y determinar si en realidad los actores estatales han tomado
consciencia de la importancia que reviste el cumplimiento por parte de los ordenamientos
internos de los compromisos internacionales adquiridos por cada Estado.

Particularmente se analiza la manera en que se ha estructurado la rama dedicada al Derecho
internacional ambiental, las fuentes de las cuales emanan sus normas, la forma en que se
imponen normas dentro de esta y en qué grado estas son tomadas en cuenta dentro de
los ordenamientos juridicos internos, especificamente en Colombia; esto teniendo presente
que los asuntos ambientales revisten gran importancia para la comunidad internacional
actualmente.

1.1 Acogida de las normas internacionales en el ordenamiento interno

Es importante determinar qué tanto los Estados acogen el Derecho internacional pues,
en el ambito de este Ultimo se encuentran sumergidas muchas tematicas que son de vital
importancia en la actualidad. En primer lugar, el Derecho internacional puede definirse
como aquel que “regula la coexistencia de los Estados asi como su mutua cooperacion y
protege ciertos intereses de la comunidad internacional en su conjunto”,? en esta definicion
encontramos tres componentes esenciales del Derecho internacional, la soberania, la
cooperacion y la solidaridad.

El Derecho internacional es una manera de controlar en cierto grado lo que se hace dentro
de un Estado sin ir en contra de su soberania, “los Estados son libres de adquirir obligaciones

4¢c17-8cea-5d2938021a4e%40sessionmgrl10&vid=0&hid=116&bdata=Jmxhbmc9ZXMmc210ZT1l1aG9z
dC1saXZI#AN=108525822&db=a9h, consulta: 8 de noviembre de 2015. (T del A).

2 Julio D. Gonzalez Campos, Luis |. Sdnchez Rodriguez, Paz Andrés Saenz de Santa Maria, Curso de Derecho
Internacional Publico, 62 ed., Madrid, Civitas, 1998, pp. 81-82.
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legales silo consideran conveniente pero unavez que lo hacen estan obligados a cumplirlas™,
lo anterior quiere decir que cada Estado tiene la potestad de decidir si se adhiere a un
tratado, a una organizacion, o de cualquier otra manera adquiere una obligacion emanada
del Derecho internacional, pero una vez el Estado decidié adquirir dicha obligacion, esta
vinculado por esta y esta obligado a cumplirla y a tomar las medidas que sean necesarias
dentro de su ordenamiento interno para que esté en consonancia con dicha obligacion, lo
anterior es asi pues es imperativo para el Derecho internacional el hecho de respetar la
soberania de cada Estado.

Lo anterior es fundamental para que el sistema internacional funcione y se basa en los princi-
pios de pacta sunt servanda*y de la buena fe, estos se incorporan en la mayoria de los tratados
como maneras de expresar la obligacion que tienen los Estados de cumplir con los compro-
misos que han adquirido en virtud de los diversos instrumentos del Derecho internacional.

El hecho que un Estado cumpla por lo general con sus compromisos internacionales es
visto como un comportamiento apropiado, mientras que un Estado que constantemente
viola dichos compromisos es considerado por la comunidad internacional como un Estado
peligroso. Lo anterior ocurre porque la conservacion del orden internacional, el avance
de la globalizacién e incluso el progreso de la civilizacion dependen en gran medida
del acogimiento y cumplimiento que los Estados le den a los diversos compromisos
internacionales adquiridos.

La mencionada dependencia del orden internacional sobre el cumplimiento de las normas
se da porque estas Ultimas son una manera de neutralizar el poder de los Estados y
evitar acciones discrecionales que pueden afectar a otros miembros de la comunidad
internacional; el Derecho internacional contiene una serie de limites que son aceptados por
cada Estado y que buscan asegurar que las relaciones entre los miembros de la comunidad
internacional estén guiadas por ciertos principios y normas con el fin de que se presenten
el menor ndmero de conflictos posibles y que las relaciones internacionales en lugar de
incentivar el conflicto incentiven el desarrollo y el avance de la civilizacion.

Estas normas pueden dividirse principalmente entre las normas de hard law y las de soft
law. “El término hard law en este caso se refiere a las obligaciones legalmente vinculantes
que son precisas y que delegan autoridad para interpretar y aplicar la ley”®, mientras que

3 I Hurd, Op. cit., p.39. (T del A)
4  Los acuerdos o pactos que haya entre dos o mas partes deben ser cumplidos.

5  Charlotte Ku, Paul F. Diehl, International law classic and contemporary readings, 3% ed., Boulder, Lynne
Rienner Publishers, 2009, p.21. (T del A)
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el término soft law se refiere a ciertos actos que a pesar de no tener efectos juridicos
vinculantes gozan de cierta eficacia juridica que deriva de la influencia que tienen por su
capacidad de persuasion sobre los diferentes actores de la comunidad internacional.

Sin embargo la division de las diversas normas en estas dos categorias no es una cuestion
absoluta, pues existen tres criterios que deben tenerse en cuenta para determinar
la vinculatoriedad de estas, estos son “el grado en que las normas son obligatorias, la
precision de esas normas y la delegacion de algunas funciones de interpretacion, monitoreo
e implementacion a un tercero [...] cada una de estas dimensiones puede variar de alto a
bajo, y cada una puede variar independientemente de las demas”®. Por tanto una norma
puede considerarse soft law pero debe tenerse en cuenta que puede tener diferentes
grados de obligatoriedad, precision y delegacion.

Otra cuestion igualmente importante es la determinacion de cuando se presenta incum-
plimiento de una norma internacional por parte de un Estado. Anteriormente se determiné
la importancia del respeto de la soberania estatal por parte del Derecho internacional, esto,
ademas de la consecuencia enunciada anteriormente segln la cual cada Estado es el que
decide si se adhiere 0 no a determinada norma, tiene otra consecuencia y es el hecho de que
cada Estado hace sus propias reservas e interpretaciones de las obligaciones que contrae y
de la manera como las aplica. Lo anterior hace que sea dificil establecer un criterio universal
sobre el cual se determine el cumplimiento o incumplimiento de una obligacion internacional,
por el contrario es necesario que se determine caso por caso, teniendo en cuenta el Estado
del que se trata, la obligacion y las circunstancias pertinentes.

A pesar que la cuestion de la aplicacion del Derecho internacional en el Derecho interno
debe mirarse para ciertos fines de manera individual para cada Estado, es posible identificar
una tendencia hacia la aplicaciéon del Derecho internacional dentro de los ordenamientos
juridicos cada vez mayor, “es innegable que el derecho internacional se esta aplicando hoy
en Tribunales con mayor frecuencia que en el pasado. Y al hacerlo rara vez cuestionan la
explicacion tedrica de su recurso al derecho internacional™.

Esta creciente aplicacion del Derecho internacional en los ordenamientos internos se ve
reflejada en el hecho que “el rango de acuerdos internacionales ha crecido rapidamente en

6  Judith L. Goldstein et al., Legalization and World Politics, Cambridge, The MIT Press, 2001, p.3, 4. (T del A)

7  G. Ferreira, A. Ferreira-Snyman, “The incorporation of public international law into municipal law and
regional law against the background of the dichotomy between monism and dualism”, Potchefstroom
Electronic Law Journal, 2014, Vol. 14, nim. 4, p1471, [en linea], disponible en: http://web.b.ebscohost.
com.ezproxy.eafit.edu.co/ehost/detail/detail?sid=5655bf06-e9d9-49e9-bb3c-97d4f73aa26d%40sess
ionmgr115&vid=0&hid=116&bdata=Jmxhbmc9ZXMmc2l0ZT1laG9zdC1lsaXZI#AN=100033585&db=a
9h, consulta: 7 de noviembre de 2015. (T del A)
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los Ultimos 40 anos con el desarrollo de reglas que regulan el comportamiento econémico,
social, ambiental las comunicaciones y los Derechos Humanos”8. Ademas se refleja en las
numerosas Organizaciones Internacionales que han surgido y en el crecimiento y desarrollo
de dérganos de solucién de disputas con caracter vinculante.

Otra cuestion importante para determinar la relacion entre el Derecho internacional y el
Derecho interno y la manera como el primero se integra al segundo tiene que ver con la
manera en que cada Estado ve la relacion entre estos. Desde una perspectiva clasica del
derecho existen dos corrientes, la monista y la dualista; quienes se adscriben a la primera
consideran que el Derecho internacional y el Derecho interno son un solo sistema juridico y
por tanto creen que el Derecho internacional se puede aplicar directamente sin necesidad
de que se incorpore al Derecho interno. Quienes se adscriben a la segunda consideran que
son dos sistemas juridicos separados y por tanto creen que el Derecho internacional tiene
que incorporarse al Derecho interno para poder ser aplicado. Visto desde otra 6ptica.

“los Derechos estatales conciben la recepcion de los tratados basicamente de dos
formas: previa transformacién mediante un acto formal de produccion normativa interna
(ley, decreto)-régimen de recepcion especial- o mediante su incorporacién inmediata
desde que el tratado es internacionalmente obligatorio, exigiendo eventualmente el
acto material de su publicacion oficial -régimen de recepcion automatica”®.

Si centramos la atencion en Colombia, encontramos que este ha adoptado un monismo
moderado, tal como lo expresa la Corte Constitucional

“La Constitucion de 1991 modificd por completo las relaciones entre el derecho
internacional y el interno, adoptando un modelo de monismo moderado [...] consiste
en admitir que los tratados internacionales deberan ser sometidos a la respectiva
aprobacién congresional (sic) y control de constitucionalidad, pero que una vez
ratificados, entrados en vigencia en el orden internacional y publicados en el Diario
Oficial (Ley 72 de 1944), la norma internacional resulta invocable (sic) ante los juecesy
administracién publica, sin que se precise reproducir su texto en una ley ordinaria, es
decir, no se requiere una nueva ley para convertirse en derecho interno”°.

Lo anterior requiere ser matizado pues es necesario tener en cuenta que segln la Corte en
algunos casos se hace necesario expedir una ley ordinaria para poder ejecutar los mandatos
de la norma internacional dentro del Estado, especialmente cuando se trata de normas que
requieren ser clarificadas para poder ser aplicadas en el ordenamiento interno.

8 C. Ku, P. Diehl, Op. Cit., p. 143. (T del A).
9  Antonio Remiro Brotons, et al., Derecho Internacional, Madrid, McGraw-Hill, 1997, pp. 356-357.

10 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-615 de 2009.
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Ademas, es importante tener en cuenta que el ordenamiento juridico colombiano consagra
el concepto de bloque de constitucionalidad; este es el conjunto de normas que tienen
rango constitucional y al hecho que “una constitucion puede ser normativamente algo mas
que el propio texto constitucional, esto es, que las normas constitucionales, o al menos
supralegales, pueden ser mas numerosas que aquellas que pueden encontrarse en el
articulado de la constitucion escrita”.** La Corte Constitucional colombiana se ha pronunciado
en numerosas ocasiones al respecto, estableciendo que existen dos tipos de bloque, el
blogue en strictu sensu, conformado por los principios y normas de valor constitucional, y
el bloque en lato sensu, conformado por todas las normas, de diversa jerarquia que obran
como parametro para realizar el control de constitucionalidad de la legislacion.

Después de analizar la jurisprudencia de la Corte Constitucional al respecto, a pesar que
ha sido una tarea dificil y llena de ambigliedades y contradicciones, es posible concluir que
hoy en dia

“hacen parte del bloque en sentido estricto (i) el Preambulo, (ii) el articulado
constitucional, (iii) los tratados de limites ratificados por Colombia, (iv) los tratados
de derecho humanitario, (v) los tratados ratificados por Colombia que reconocen
derechos intangibles, (vi) los articulos de los tratados de derechos humanos ratificados
por Colombia, cuando se trate de derechos reconocidos por la Carta, y (vi) la doctrina
elaboradaporlostribunalesinternacionalesenrelaciénconesasnormasinternacionales.
Como es obvio, esta lista genérica incluye especificamente los convenios de la OITy la
doctrina elaborada por los érganos de control de esa organizacion internacional. Y de
otro lado, para integrar el bloque en sentido lato, habria que agregar a las anteriores
pautas normativas (i) las leyes estatutarias y (ii) las leyes organicas, en lo pertinente”2.

Como se evidencia, desde de una perspectiva clasica del derecho, es posible afirmar que
Colombia adopta un modelo monista moderado de recepcion de las normas internacionales
y ademas consagra la posibilidad de que estas tengan rango constitucional y prevalezcan
entonces sobre las normas internas que tengan inferior jerarquia, esto muestra la
importancia que se le da a la relacion entre el Derecho internacional y el Derecho interno en
nuestro ordenamiento y ademas la gran influencia que pueden tener las normas de Derecho
internacional dentro de este.

De lo anterior entendemos que, si actualmente se mira el panorama de manera general es
posible concluir que los Estados han tomado consciencia de la importancia que reviste el
cumplimiento y la aplicacién de las normas internacionales en el ordenamiento interno, ya

11 Rodrigo Uprimny, “El Bloque de Constitucionalidad en Colombia, Un analisis jurisprudencial y un ensayo de
sistematizacion doctrinal”, p. 2.

12 Ibid. p. 34.
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sea que, desde una perspectiva clasica del derecho, se adscriban a la corriente monista
o dualista de igual manera existen métodos para incorporar dichas normas dentro de los
sistemas juridicos domésticos, esto posiblemente como consecuencia del aumento que
se ha dado a nivel internacional de las normas con caracter vinculante, las Organizaciones
Internacionales y los 6rganos de solucién de conflictos, es decir, el aumento que se ha dado
de las fuentes internacionales especialmente de aquellas que tienen la caracteristica de ser
hard law. Sin embargo, es necesario tener en cuenta que el grado de cumplimiento de las
normas internacionales depende en gran medida del Estado en cuestion y de la norma de
la que se trate, ya que algunas cuentan con mecanismos juridicos con mayor coercion y por
tanto se aplican con mayor facilidad dentro de los Estados mientras que otras no cuentan
con mecanismos realmente establecidos y desarrollados para determinar el cumplimiento
de los Estados de las normas especificas.

Este articulo, en adelante centrara la atencion en el Derecho internacional ambiental, al ser
una de las ramas mas novedosas a nivel tedrico y practico tanto dentro de los Estados como
a nivel internacional, por lo cual se hace necesario analizar la manera en que esta esta
constituida, sus instituciones y la manera en que sus normas se imponen e implementan en
los ordenamientos juridicos internos, especialmente el colombiano.

1.2 Fuentes de Derechointernacionalambiental, su estructura eimposicion
de normas sobre los ordenamientos internos

El Derecho internacional ambiental es “un compendio de declaraciones, tratados
y hormas —vinculantes y voluntarias— que se han desarrollado a la par del conocimiento
cientifico y la toma de conciencia del estado actual de nuestro planeta natural™3. Es posible
afirmar que su historia se divide en tres etapas, la primera es la que se dio antes de la
Conferencia de Estocolmo, la segunda es la que se da a partir de la Declaracion de Estocolmo
en 1972 y la tercera se da a partir de la Cumbre de la Tierra en Rio de Janeiro en 1992.

Durante la primera etapa (esto es antes de los anos 60) no existia una verdadera consciencia
ambiental y por tanto no existia una regulacion a nivel internacional sobre temas ambientales,
simplemente existian iniciativas aisladas, una de ellas fue la Convencion de Londres de
1900 que nunca entrd en vigor pues no reunié el nimero de firmas necesarias, 33 anos
después se firmé el Convenio de Londres el cual buscaba, al igual que la Convencién fallida,
proteger la vida silvestre en Africa. La verdadera consciencia a nivel internacional sobre el
tema ambiental se desarroll6 en los anos 60 cuando lo diversos actores de la comunidad

13 Florencia Ortlzar, “El Derecho Internacional Ambiental, Historia e Hitos”, AIDA Asociacion Interamericana
para la Defensa del Medio Ambiente, [en linea], disponible en: http://www.aida-americas.org/es/blog/
el-derecho-internacional-ambiental-historia-e-hitos, consulta: 14 de diciembre de 2015.
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internacional comenzaron a darse cuenta de las amenazas a las que se enfrentaba el medio
ambiente, uno de los hitos que marcaron esta época fue la publicacién de libro Primavera
silenciosa'* de Rachel Carson, una bidloga estadounidense, que muestra los efectos de los
plaguicidas sobre el entorno y el peligro que estos representan para el ser humano.

La segunda etapa se da con la Primera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente Humano, de la cual surge la Declaracion de Estocolmo en 1972, en esta se
reconoce el derecho a un entorno sano y se tienen en cuenta temas como la contaminacion,
el uso de los recursos hidricos, la deforestacion, el cambio climatico, los vertidos peligrososy
la disminucion de la biodiversidad entre otros. El Principio 21 es uno de los mas importantes
de la Declaracion pues establece “la responsabilidad de los Estados de garantizar que las
actividades bajo su jurisdiccion no causen dafos al medio ambiente de otros Estados”*®
ademas esta establecid el principio de la cooperacién, en el cual se reconoce que para
enfrentar los desafios que plantea el ecosistema global es necesario que los diferentes
Estados unan fuerzas. Asi mismo se cred el Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente, 6rgano encargado de velar por los asuntos ambientales a nivel global.

Después de esta Declaracion se empezaron a ver cambios a nivel de las legislaciones locales,
en algunos Estados se crearon autoridades encargadas de velar por el medio ambiente y
se promulgaron normas con este mismo fin. En 1983 se cre6 la Comision Mundial sobre el
Medio Ambiente y Desarrollo encargada de la relacion entre el medio ambiente y desarrollo,
fruto de la cual surgié el concepto de desarrollo sostenible. Por Gltimo en 1987 se firmo el
Protocolo de Montreal, disenado para proteger la capa de ozono, este cobra importancia
pues se puede tomar como ejemplo de lo beneficiosa que puede llegar a ser la cooperacion
entre los diferentes Estados para la proteccion del medio ambiente.

La terceray Ultima etapa se da a partir de la Cumbre de la Tierra en Rio de Janeiro, en la cual
se buscaba crear nuevos niveles de cooperacion entre los diferentes actores de la comunidad
internacional, durante esta conferencia se presentaron tres instrumentos, el Convenio sobre la
Diversidad Biolégica, la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico
y la Declaracion de Rio, en esta Ultima se reafirmd la Declaracion de Estocolmo y se promulgd
la Agenda 21, durante esta el principal tema fue el desarrollo sostenible.

A partir de la Declaracion de Rio el tema medioambiental ha tomado mas importancia a
nivel global, materializandose en la inclusion de la proteccion del medio ambiente en los
diversos tratados econdmicos; ademas de la firma de diversos tratados con el fin exclusivo
de proteger el medio ambiente y de lograr un desarrollo sostenible a nivel global.

14 Ibid.
15 Ibid.
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Es importante resaltar la importancia que ha venido tomando esta rama del Derecho
proveniente de las circunstancias en que vivimos actualmente,

“es ampliamente reconocido que el planeta enfrenta un diverso y creciente margen
de desafios ambientales que solo pueden ser abordados a través de la cooperacion
internacional. La lluvia acida, la disminucion del ozono, el cambio climatico, la pérdida
de biodiversidad, los desechos y productos téxicos y peligrosos, la polucién de rios y
pérdida de recursos de agua dulce son algunos de los asuntos sobre los que el derecho
internacional esta llamado a actuar”16.

Todas estas circunstancias condujeron a que los diversos Estados reconocieran la
necesidad de actuar de forma conjunta para solucionar los problemas ambientales a los
que se enfrenta el planeta actualmente.

Es posible afirmar que las prioridades ambientales para la comunidad internacional, se
dividen en dos categorias, en la primera se identifican prioridades para la proteccion y
conservacion de recursos ambientales, dentro de esta se encuentra la proteccion de la
atmosfera, de los recursos naturales, la conservacion de la biodiversidad, entre otros. En la
segunda categoria se identifican actividades de innovacion tecnolégica e industrial que se
consideran especialmente daninas para el medio ambiente y por tanto requieren regulacion
especial, dentro de esta se encuentra la biotecnologia, el manejo de desechos téxicos, las
practicas agricolas, entre otros.

Después de realizar un breve recorrido por la historia del Derecho internacional del medio
ambiente, la importancia que cobra en la actualidad y los asuntos que requieren un trato
prioritario, se hace necesario examinar las instituciones por medio de las cuales se busca la
mencionada cooperacion internacional. Ademas se debe examinar la imposicién de normas
y estandares que sean aplicables a los diferentes Estados con el fin de lograr un equilibrio
entre el desarrollo industrial y tecnolégico y la proteccion y conservacion del medio ambiente.

Segun el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia las fuentes de Derecho
internacional son los tratados, la costumbre internacional los principios generales del
Derecho y las fuentes subsidiarias donde se incluyen las decisiones de Cortes y Tribunales
y la doctrina. Teniendo en cuenta todas las fuentes mencionadas por la Corte y tomando
también en cuenta las normas de soft law encontramos que existe un amplio panorama de
regulacion en materia de Derecho internacional ambiental.

Una cuestion importante a senalar es el hecho que no existe en la actualidad una autoridad
centralizada que se encargue de los asuntos ambientales, de proferir normas y de asegurar

16 Philippe Sands, Principles of International Environmental Law, 2° ed., Cambridge, Cambridge University
Press, 2003, p. 3 (T del A).
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que los Estados y los demas actores de la comunidad internacional cumplan con el amplio
esquema de regulacion sobre el tema. Esto trae como consecuencia una gran desigualdad
entre las obligaciones que tiene cada Estado y cada miembro de la comunidad internacional,
pues al no existir una autoridad central, las normas que se han adoptado han formado un
sistema complejo de relaciones bilaterales y multilaterales, no existe un estandar al que
estén sujetos todos los miembros de la comunidad internacional, de esta manera “las reglas
aplicables a cualquier Estado dependeran de los tratados de los cuales este es parte, y los
actos de Organizaciones Internacionales y la costumbre entre otras reglas que lo vinculan.
Existen disparidades entre paises y grupos de paises, regiones y sub-regiones y dentro de
las regiones y sub-regiones™’.

Lo anterior influye de igual manera en el grado de cumplimiento que se le da a las normas
de Derecho ambiental internacional, pues esta rama no cuenta con un 6rgano encargado de
hacer cumplir las obligaciones que adquieren los Estados, ni con métodos de resolucién de
conflictos entre los miembros de la comunidad internacional, como si lo tienen otras ramas
del Derecho. Como ejemplo puede tomarse el Derecho internacional comercial, el cual
cuenta con una autoridad centralizada, a saber la Organizacion Mundial del Comercio (OMC
en adelante) dentro de la cual esta constituido un Organo de Solucién de Diferencias con
la capacidad de imponer sanciones a los Estados, y con los mecanismos necesarios a su
disposicion para hacer que estos cumplan con las obligaciones y compromisos adquiridos
en virtud de las normas internacionales sobre comercio.

La principal fuente de derechos, obligaciones y compromisos en materia ambiental son los
tratadosoacuerdos, “lainexistencia de un poderlegislativoinstitucionalizadoenla Comunidad
internacional ha conferido al Tratado internacional una importancia primordial como medio
de creacion y de codificacion tanto de las normas internacionales no escritas como de las
que adolecen de falta de precision por encontrarse dispersas en varios Tratados”*®. Estos
son definidos en el articulo 2 a) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
como “un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho
internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominaciéon particular”.

Dentro del amplio nidmero de tratados que existen en materia ambiental es posible
identificar algunos que revisten mayor importancia y que se consideran como tratados de
los cuales emanan normas que imponen derechos y obligaciones a los Estados que hacen
parte de estos. Dicha importancia depende del asunto que incumbe al tratado, el niimero

17  Ibid., p. 124 (T del A).

18 Manuel Diez de Velasco Vallejo, Instituciones de Derecho Internacional Pablico, 152 edicion, Madrid,
Tecnos, 2005, p. 153.
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de Estados que participan en su negociacion, y el rango de aplicacién que tenga, entre
otras caracteristicas, dentro de este tipo de tratados se encuentra la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, el Protocolo de Montreal, la Convencion sobre el Comercio
Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestre (CITES en adelante), entre
otros tantos. Es importante resaltar que el nimero de tratados sobre Derecho ambiental ha
incrementado en gran escala a lo largo de los Ultimos anos, lo que muestra la importancia
que ha tomado el asunto a nivel global y la importancia de esta fuente dentro del Derecho
internacional ambiental.

Aun cuando se han hecho tantos adelantos en materia de regulacion en el Derecho
internacional ambiental, es evidente la necesidad de crear una autoridad central que se
encargue de los asuntos ambientales con el fin de unificar los estandares internacionales
en la materia y evitar que haya conflictos entre las normas por la manera en que se adoptan,
ya que al no existir un ente centralizado, no hay coherencia en las obligaciones que tiene
un Estado respecto de otro, ya que existe “una enorme variedad de instituciones que
involucran muchos actores diferentes y escalas geograficas [...] existen cientos (si no miles)
de instituciones a nivel global, nacional y local™® que tratan el asunto del medio ambiente.
Ademas es necesario que haya un érgano especifico que se encargue de la solucién de
los conflictos que se deriven del incumplimiento de normas y compromisos adquiridos en
materia ambiental, con el fin de tener una jurisprudencia unificada sobre el tema y brindar
una mayor seguridad juridica a los miembros de la comunidad internacional que tienen
algln interés en el tema.

Dada la importancia de los tratados o acuerdos internacionales dentro del Derecho
internacional ambiental; se hace necesario desarrollar mas a fondo su estructura y la
manera en que se imponen obligaciones a los ordenamientos internos por medio de estos.
Anteriormente se menciond que no existia una autoridad central que regulara el Derecho
internacional ambiental, sin embargo, existe una practica que ha ido en aumento en los
Ultimos anos

“Desde principios de los 70 se han concluido un nimero considerable de acuerdos
multilaterales en el campo ambiental que establecen un patrén comin de arreglos
institucionales. El proposito de estos arreglos es desarrollar el contenido normativo
del régimen regulatorio establecido en cada acuerdo y supervisar la implementacion y
cumplimiento del régimen por parte de los Estados”?°.

19 Terence C. Halliday, Gregory Shaffer, Transnational Legal Orders, Nueva York, Cambridge University Press,
2015, p. 287. (T del A).

20 Robin R. Churchill, Geir Ulfstein, “Autonomous Institutional Arrangements in Multilateral Environmental
Agreements: A Little-Noticed Phenomenon in international Law”, en: The American Journal of International
Law, (vol.94, nim. 4, octubre de 2000), p.623. (T del A)



=N T Co P
£ e t/‘w

~
i -~ J mﬂﬁ’
EL IMPACTO NORMATIVO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO DE 73 O™ } : L
“ ) ) ¢
LA “CONVENCION SOBRE EL COMERCIO INTERNACIONAL DE ESPECIES AMENAZADAS / / \ (.

DE FAUNA Y FLORA SILVESTRES”

ANDREA YEPES GONZALEZ %‘EA’FIT
i

Vol. 7, 01. | January - June 2016, Colombia Journal of International Law

Estos arreglos institucionales buscan darle mas coherencia al sistema y tener una entidad
que controle el cumplimiento de los Estados parte de un tratado de las obligaciones que
emanan de este, sin embargo dichos arreglos no tienen la misma estructura que una
Organizacion Internacional, sino que tienen un caracter ad hoc. Generalmente tienen una
conferencia o reunion de las partes (COP en adelante por sus siglas en inglés) la cual tiene
poderes de decision, una secretaria y uno o varios cuerpos subsidiarios. Dentro de los
tratados que establecen estos arreglos institucionales se encuentran la Convencion de
Londres, la Convencién de Viena, el Protocolo de Montreal y la CITES, entre otros.

Dentro de su estructura, se encuentra como 6rgano principal la COP, este es un érgano en
el cual estan representados todos los Estados que son parte del tratado, no tiene una sede
permanente, sino que se reldne en diferentes lugares del mundo normalmente una vez al
ano. La COP tiene diferentes funciones dentro los arreglos institucionales, en primer lugar
puede decidir sobre asuntos internos, en segundo lugar “contribuye al desarrollo de nuevas
obligaciones sustantivas de las partes al enmendar el acuerdo Multilateral o adoptando
nuevos protocolos”! y en tercer lugar supervisa el cumplimiento que le dan las partes a las
normas emanadas del acuerdo y las consecuencias del no cumplimiento de estas, por Gltimo
la COP puede adoptar arreglos con Organizaciones Internacionales o con otros Estados.

Ademas de la COP existe también la Secretaria, es posible que en el tratado se designe
una Secretaria permanente, o que se establezca una provisional para que sea la COP quien
tome la decision final, sin embargo generalmente se hace uso de las Secretarias de las
Organizaciones Internacionales existentes. Su principal funcién es la de proveer servicios
para la implementacién del acuerdo a la COP, a los cuerpos subsidiarios y a los Estados
parte. Por Ultimo, dentro de la estructura de los arreglos institucionales se encuentran los
Cuerpos Subsidiarios, que pueden ser de tres tipos, el primero tiene un caracter consultivo,
el segundo provee asistencia financiera y la transferencia de tecnologia y el tercero es
responsable de la implementaciéon y cumplimiento del acuerdo, ademas es posible que se
establezcan cuerpos subsidiarios con fines diferentes a los mencionados.

La importancia de estos arreglos institucionales se refleja en la afirmacion de que

“el éxito inherente a cualquier esfuerzo de conservacion basado en los tratados es
una funcién con tres variables principales, a saber (i) el rango, rigor y correccion de las
provisiones sustantivas de los instrumentos legales en cuestion; (ii) la_efectividad de

la maquinaria para la implementacion y ejecucién; y (iii) el nivel de participacion de los
Estados, y, en efecto, otros actores clave”?2.

21 Ibid., p.626. (T del A).

22 Michael Bowman, “Beyond the "Keystone" COPs: The Ecology of Institutional Governance in Conservation
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Estos arreglos imponen normas sobre los ordenamientos internos de diferentes maneras,
una de ellas es a través de la capacidad que tienen las COP de hacer enmiendas a los anexos
de los acuerdos, ya que a través de una enmienda de esta categoria, se puede afectar
de manera sustantiva las obligaciones que tienen las partes del tratado. Ademas dichas
enmiendas son vinculantes para todas las partes, a menos que sean objetadas dentro de
un determinado periodo de tiempo. Igualmente las COP pueden estar autorizadas en una
provision del acuerdo para crear nuevas reglas relativas a algin tema relevante, reglas que
son vinculantes para las partes del tratado; de igual manera pueden estar autorizadas para
adoptar medidas que se relacionan con la implementacion de las partes de una obligacion
sustantiva, estas medidas aunque no son estrictamente actos con fuerza de normas tienen
cierto contenido normativo. Ademas de las facultades descritas anteriormente, por lo
general en los acuerdos se le da a la COP la capacidad de tomar cualquier accién adicional
que se requiera para alcanzar el propésito del acuerdo, esta es una clausula general, que
puede generar controversia por tener un amplio rango de aplicacion.

De igual manera, dentro de cada Estado que se hace parte de un tratado internacional
del medio ambiente, deben existir entidades encargadas de asegurar el cumplimiento de
las obligaciones que emanan de este, y que sean las responsables de rendir cuentas a los
organos internacionales encargados de verificar el acogimiento de las normas consagradas
en el tratado especifico. De esta manera, debe haber siempre cooperaciéon entre las COP
o demas érganos de los arreglos institucionales, y las entidades que se encargan del
tema dentro de los Estados parte, esto con el fin de lograr que haya coherencia entre las
obligaciones que adquiere un Estado a nivel internacional y las normas que se adoptan a
nivel interno, con el fin de lograr la conservacion del medio ambiente y a la misma vez un
desarrollo sostenible dentro de los Estados.

Es posible concluir que, a pesar que en el area de Derecho internacional ambiental no existe
una autoridad centralizada que se ocupe de darle coherencia al sistema y de hacer que los
Estados cumplan con las obligaciones emanadas de las diferentes fuentes, si existen los
arreglos institucionales, los cuales se crearon con el fin de solucionar dichos problemas,
siendo una herramienta para lograr imponer las normas de Derecho internacional ambiental
dentro de los ordenamientos juridicos de los Estados parte, esto porque

Treaty Regime”, International Community Law Review, 2013, vol. 15, ndm. 1, p.6, [en linea], disponible en:
http://web.b.ebscohost.com.ezproxy.eafit.edu.co/ehost/detail/detail?vid=2&sid=8e598ee3-3393-4f3b-
a498-fbd472e69fdd%40sessionmgri14&hid=116&bdata=Jmxhbmc9ZXMmc2I0ZT1laG9zdClsaXZI#AN
=86953961&db=a9h, consulta: 17 de noviembre de 2015. (T del A), subraya de la autora.
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“la falta de instituciones apropiadas hace muy dificil el desarrollo y la actualizacién y
adaptacién de los acuerdos a las circunstancias cambiantes, lo cual es necesario por
dos razones fundamentales: primero, el conocimiento de los problemas ambientales
presentes en los acuerdos esta en constante expansion. Segundo, cuando se concluye
un acuerdo, las partes pueden alcanzar un acuerdo limitado en cuanto a como enfrentar
el problema ambiental especifico; pero a través del tiempo puede emerger un consenso
sobre la necesidad de tomar medidas mas estrictas”23.

Este tipo de arreglos le da cierta coherencia al sistema y a pesar de ser un fenébmeno poco
estudiado, es un gran avance para llegar a la creacién de una organizacion centralizada
que se encargue de los asuntos ambientales.

Con el fin de ahondar sobre el tema, se hace necesario delimitar el rango de estudio, por tanto
en adelante el articulo se centrara en la CITES, uno de los Tratados que mayor importancia
ha cobrado actualmente, pues dia a dia aumenta la necesidad de proteger la biodiversidad
por medio de regulacion internacional, ya que con el aumento del comercio a nivel mundial,
se ha visto afectada, al haber un drastico aumento del comercio de los diferentes bienes
y servicios, entre ellos la fauna y flora silvestre. Por tanto en la seccién dos se estudiara la
estructura de la CITES, sus objetivos principales y el impacto normativo que esta ha tenido
en el ordenamiento juridico colombiano.

2. La Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres, su estructura y su
aplicacion en Colombia

En primer lugar es importante anotar que la CITES es “un acuerdo internacional
concertado entre los gobiernos. Tiene por finalidad velar por que el comercio internacional
de especimenes de animales y plantas silvestres no constituye una amenaza para
su supervivencia”?*. Esta entro en vigor el 1 de julio de 19752 y fue creada debido a la
necesidad de proteger a las especies en peligro de extincion ante el aumento del comercio
a nivel mundial; sin embargo, es en los Ultimos anos donde se ha visto notablemente la
necesidad de la cooperacion entre los Estados en este tema, pues

23 Robin Churchill, Op. cit., p.628. (T del A).

24  CITES, “:Qué es la CITES?”, Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de
Fauna y Flora Silvestre, [en linea], disponible en: https://www.cites.org/esp/disc/what.php, consulta: 27
de noviembre de 2015.

25 Ibid.
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“se estima que anualmente el comercio internacional de vida silvestre se eleva a miles
de millones de délares y afecta a cientos de millones de especimenes de animales y
plantas. El comercio es muy diverso, desde los animales y plantas vivas hasta una vasta
gama de productos de vida silvestre derivados de los mismos, como los productos
alimentarios, los articulos de cuero de animales exéticos, los instrumentos musicales
fabricados con madera, la madera, los articulos de recuerdo para los turistas y las
medicinas”?®.

Debido a este elevado grado de comercio y de otros factores como la destruccion del habitat
de las diferentes especies, muchas de estas se han visto considerablemente reducidas en
poblacion, incluso hasta el punto de llegar al borde de la extincion.

Es por lo anterior que cobra importancia el analisis que se pretende hacer con el presente
articulo, pues no basta con la expedicion de una convencion que tenga el fin de proteger a las
especies en via de extincion. Es necesario que los Estados que hacen parte de esta adecuen
sus ordenamientos internos de manera que las normas consagradas en la Convenciéon que
tienen el fin de proteger a las diferentes especies sean cumplidas a cabalidad y de esta
manera en realidad haya un impacto en la conservacion de la biodiversidad.

A continuacion se hace un analisis en primer lugar de los objetivos que tiene la CITES a nivel
global y de la estructura por medio de la cual busca cumplir dichos objetivos, para luego
compararla con los arreglos institucionales mencionados en el primer capitulo del presente
articulo. En segundo lugar se analiza el ordenamiento colombiano y la manera en que este
se ha adecuado a los compromisos adquiridos con la CITES.

2.1 Obijetivos de la CITES, su estructura y 6rganos encargados de ejecutar
la Convencion

La CITES se crea con el objetivo principal de conservar la biodiversidad y evitar la
extincion de las especies de fauna y flora que existen actualmente. Su creaciéon responde a
las circunstancias en las que vivimos, en primer lugar el aumento de la poblacién humana
ha causado la reduccion o pérdida de los habitats naturales de animales y plantas, ademas
con el aumento del comercio a nivel global, se aumenta a su vez el comercio de las diferentes
especies, situacion que, de no ser controlada, podria llevar a una disminucion drastica de
determinada poblacion e incluso a su extincion.

La conservacion de la biodiversidad es un tema de gran importancia para la comunidad
internacional, esto porque el ser humano depende enteramente de esta para su

26 Ibid.
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supervivencia pues muchos de los productos que utilizamos a diario provienen tanto de
plantas como de animales. La CITES busca regular el comercio de las diferentes especies a
nivel internacional, para evitar que este sea una amenaza para estas ya que

“gran parte de estos productos son consumidos en el pais de origen, pero muchos
otros son obtenidos o producidos en un lugar y luego comercializados hacia otras
partes del mundo. En general, regiones como Africa, Asia, Centro y Suramérica, son
fuentes importantes de ejemplares, productos y derivados de vida silvestre para otras
regiones como Europa y Norteamérica”?’.

Es por esto que se hace necesario algln tipo de regulacion para evitar que el comercio se
dé de manera tal que pueda afectar la supervivencia de los animales y plantas.

La relacién entre el comercio y el medio ambiente es complicada pues “existen efectos
fisicos y econdmicos del comercio sobre el medio ambiente. Por ejemplo el libre comercio
tiende a incrementar los niveles econémicos, lo cual puede permitir una mayor proteccion
ambiental, pero el comercio de ciertos productos como especies en via de extincion o
desperdicios peligrosos puede contribuir a los danos ambientales”?®. Existen posiciones
encontradas entre aquellos que defienden como prioridad el medio ambiente y aquellos que
consideran que la prioridad debe ser el comercio.

Sin embargo, es innegable que el comercio de ciertos bienes (por ejemplo animales y
plantas) puede ser negativo para el medio ambiente, la falta de regulacion del comercio
internacional en este sentido y las presiones que se derivan del mundo globalizado en que
vivimos actualmente, sumado a la disminucién de los habitats naturales de las especies,
han causado una gran disminucion de la biodiversidad tanto animal como vegetal. De ahi
deriva la importancia de una Convencién como la CITES, que imponga ciertos estandares
al comercio internacional de especies tanto animales como vegetales para garantizar
que el comercio se dé de tal manera que no afecte la mencionada biodiversidad. De igual
manera es importante que a nivel doméstico se tomen medidas similares, pues no solo es el
comercio internacional el que afecta la diversidad, sino también el comercio a nivel interno.

El cumplimiento de una Convencion como la CITES cobra mayor importancia si se tiene en
cuenta que “se estima que el comercio internacional de flora y fauna silvestres produce miles

27 Jorge G. Alvarez Romero, Hesiquio Benitez Diaz y Adan Oliveras de Ita, “CITES: UN CONVENIO PARA
PROTEGER LAS PLANTAS Y ANIMALES AMENAZADOS POR EL COMERCIO ILEGAL", Biodiversitas, (julio
2003), [en linea], disponible en: www.ibiologia.unam.mx/pdf/directorio/c/cervantes/clases/.../cites.doc,
consulta: 9 de diciembre de 2015.

28 Daniel Bethlehem et al., The Oxford Handbook of International Trade Law, Nueva York, Oxford University
Press Inc., 2009, P. 508. (T del A)



(/7 \;-}qe 78 EL IMPACTO NORMATIVO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO DE
{ “ A

LA “CONVENCION SOBRE EL COMERCIO INTERNACIONAL DE ESPECIES AMENAZADAS
DE FAUNA Y FLORA SILVESTRES”

%EAFIT ANDREA YEPES GONZALEZ

Journal of International Law Vol. 7, 01. | January - June 2016, Colombia

de millones de délares anualmente y estd compuesto por cientos de miles de especimenes,
entre organismos vivos, partes, productos y derivados. Este comercio rebasa las capacidades
de los paises y por lo tanto su regulacion requiere la cooperacion internacional para evitar
que sea una amenaza para las especies silvestres”,?® esto quiere decir que un instrumento
como la CITES es necesario pues es vital que exista cooperacidon internacional entre los
diversos Estados para lograr que realmente haya una conservacion del medio ambiente y
de la biodiversidad a nivel global.

De lo anterior podemos concluir que el principal objetivo de la CITES es regular el comercio
internacional de especies animales y vegetales, imponiendo ciertas condiciones y medidas
de control con el fin de promover la conservacion y el aprovechamiento sustentable de la
biodiversidad. Ademas que la importancia de esta radica en las condiciones actuales tanto
del comercio como de la biodiversidad, en cuanto el comercio ha aumentado y esto, sumado
a otros factores ha causado la disminucion de la biodiversidad.

Para cumplir con este objetivo la CITES establece un marco juridico internacional, imponiendo
a los Estados parte la implementacion de ciertos procedimientos que deben aplicarse a la
hora de la comercializacion de las especies que estan incluidas en sus apéndices. Esta
Convencion no prohibe el comercio internacional de dichas especies sino que lo regula,
dependiendo del grado de amenaza de la especie especifica, se toman medidas mas o
menos estrictas.

Las especies que se amparan en esta Convencién se dividen en tres apéndices,

“en el Apéndice | se incluyen todas las especies en peligro de extincién. El comercio en
especimenesdeesasespeciesseautorizasolamente bajo circunstancias excepcionales,
en el Apéndice Il se incluyen especies que no se encuentran necesariamente en
peligro de extincion, pero cuyo comercio debe controlarse a fin de evitar una utilizacién
incompatible con su supervivencia”°,

En el Apéndice lll se incluyen las especies que algunas de las partes quieren conservar y
que tienen proteccion legal dentro de su jurisdiccion y por tanto necesitan la cooperacion de
las demas partes para que el comercio internacional no afecte su poblacién. Las especies
que estan incluidas en los Apéndices Il y lll pueden ser comercializadas, simplemente se
imponen ciertas condiciones y medidas de control para evitar que se haga de una manera
desmedida que amenace su supervivencia.

29 Jorge Alvarez, Op. Cit.

30 CITES, “.Cémo funciona la CITES?”, Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas
de Fauna y Flora Silvestre, [en linea], disponible en: https://www.cites.org/esp/disc/how.php, consulta: 9
de diciembre de 2015.
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Dichas medidas se manifiestan en un sistema de permisos y certificados que solo se otorgan
cuando se cumplen ciertas condiciones. Principalmente se debe asegurar que la operacion
comercial que se ejecutara con cierta especie no representa un riesgo o amenaza para
esta, analizando su situacion poblacional.

Cuando se trata de un espécimen incluido en el Apéndice | “se requiere un permiso de
importacion expedido por la Autoridad Administrativa del Estado de importacion”,3! el cual
solo se expide si el espécimen no sera utilizado con fines primordialmente comerciales y si la
importacion no sera perjudicial para su supervivencia, si es un espécimen vivo la Autoridad
Cientifica debe verificar que quien lo recibird pueda albergarlo y cuidarlo adecuadamente.
Ademas “se requiere un permiso de exportacion o un certificado de reexportacion expedido
por la Autoridad Administrativa del Estado de exportacion o reexportacion”,*2este permiso
solo puede expedirse si el espécimen fue legalmente obtenido, si la operacién comercial no
sera perjudicial para la supervivencia de la especie y se ha expedido previamente un permiso
de importacion, y el certificado de reexportacion solo puede expedirse si el espécimen se
importé de acuerdo a la Convencién y cuando sea un espécimen vivo si se ha expedido
previamente un permiso de importacion. Cuando se trata de especimenes vivos se deben
transportar de manera que se evite al maximo el riesgo de heridas, deterioro de su salud o
maltrato.

Cuando se trata de un espécimen incluido en el Apéndice Il “se requiere un permiso de
exportacion o un certificado de reexportacion expedido por la Autoridad Administrativa del
Estado de exportacion o reexportacion”,*3 dicho permiso solo puede expedirse si el espécimen
fue legalmente obtenido y si la exportacion no sera perjudicial para su supervivencia, y el
certificado de reexportacion solo puede expedirse si el espécimen fue importado de acuerdo
con la Convencion. Aplica la misma regla anterior cuando se trate de especimenes vivos en
cuanto a su transporte. En este caso no se requiere un permiso de importacion, excepto si
esto se especifica en la legislacion nacional del Estado del que se trate.

Cuando se trata de un espécimen incluido en el Apéndice lll se requiere un permiso de
exportacion expedido por la Autoridad Administrativa del Estado que haya incluido la
especie en el apéndice, este permiso solo se expide si el espécimen se obtuvo legalmente y
cuando se trata de especimenes vivos si se transportan de manera que se reduzca el riesgo
de heridas, deterioro de su salud y maltrato. Cuando se exporte de cualquier otro Estado

31 Ibid.
32 Ibid.

33 Ibid.
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se requiere un certificado de origen expedido por la Autoridad Administrativa, y cuando se
trate de reexportacion se requiere un certificado de reexportacion expedido por el Estado
de reexportacion.

De lo anterior entendemos que todas las especies incluidas en los apéndices requieren algln
tipo de certificado o permiso para su comercio internacional. Es mediante este sistema que
la CITES pretende controlar el comercio de especies y verificar que cuando se dé cumpla
con ciertas condiciones que permitan la conservacion de las especies, esto lo hace a través
de ciertas autoridades que se deben crear dentro de cada Estado que haga parte de la
Convencioén, como se explicard mas adelante.

Para cumplir con su objetivo principal la CITES cuenta con una estructura de 6rganos
determinada. Dentro de esta se encuentra como 6rgano principal la Conferencia de las
Partes (COP), ademas cuenta con un Comité permanente, un Comité de fauna, un Comité
de flora y la Secretaria de la CITES.

La COP es el 6rgano maximo de la Convencion, esta conformada por todos los Estados
miembro, esta se reline cada dos o tres anos con el fin de examinar los progresos que se
han dado en cuanto a la conservacion de las especies que estan incluidas en los apéndices,
ademas para analizar propuestas para enmendar dichos apéndices, examinar los informes
presentados por los Estados parte, los Comités y la Secretaria y realizar recomendaciones
para mejorar la eficacia de la Convencion. Ademas de la participacion de las delegaciones de
los Estados parte también pueden acudir observadores, entre los cuales pueden estar los
representantes de los Estados que no son partes, algunas Organizaciones Internacionales 'y
organizaciones no gubernamentales que estén interesadas en el tema.

El Comité permanente es un 6rgano que busca orientar a la Secretaria en la aplicacion
de la Convencion y también supervisa su presupuesto. Ademas el Comité se encarga de
coordinar y supervisar la labor de los Comités y grupos de trabajo y prepara proyectos
para presentarlos a la COP. Los miembros de este son representantes de cada una de las
regiones geograficas, Asia, Europa, Africa, América del Norte, América Central, América del
Sury el Caribe y Oceania, se relinen normalmente una vez al aio y antes y después de cada
reunion de la COP.

Los Comités de fauna y flora se crearon con el fin de proporcionar apoyo técnico en la
toma de decisiones sobre las especies, teniendo en cuenta que sus miembros deben tener
conocimientos biolégicos. Entre sus tareas esta proporcionar apoyo cientifico a la COP y
demas organos de la CITES, examinar periddicamente a las especies para garantizar su
adecuada categorizacion en los apéndices, recomendar medidas coercitivas cuando las
especies sean objeto de comercio insostenible, entre otras.
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Por (ltimo se encuentra la Secretaria, esta es administrada por el Programa de las Naciones
Unidas para el Medio ambiente (UNEP por sus siglas en inglés) y se ubica en Ginebra,
Suiza. Entre sus funciones se encuentra la de desempenar un papel de coordinacion y
asesoramiento en el funcionamiento de la Convencion, actuar como depositaria de cierta
informacion, prestar asistencia técnica, entre otras. Ademas se encarga de distribuir la
informacion entre las partes por lo general mediante notificaciones.

La estructura establecida para cumplir con los objetivos que se trazé6 la CITES es de aquellas
que se mencionaron en el primer capitulo del presente articulo. Se trata de uno de los
acuerdos multilaterales que instauraron un patrén comun de arreglos institucionales con el
fin de desarrollar su contenido y tener un mayor control del cumplimiento de la Convencién
por parte de los Estados que son parte de esta.

Los 6rganos que se acaban de describir, y que hacen parte de la estructura de la CITES
son los que por regla general se establecen en los arreglos institucionales, ya que cuentan
con una COP, una secretaria y uno o varios cuerpos subsidiarios, en este caso el Comité
permanente y los Comités de fauna y flora. El hecho de que la CITES haya tomado esta
estructura es una gran ventaja tomando en cuenta dos variables, la primera es el hecho
que esta estructura estéa disenada con el fin de que haya un mayor grado de cumplimiento
de los acuerdos por parte de los Estados. La segunda es la necesidad de que el comercio
de las diversas especies se haga cumpliendo con los estandares establecidos por la CITES
con el fin de conservar la biodiversidad que se ha visto afectada por el volumen de comercio
tanto a nivel nacional como internacional que se da en la actualidad, por tanto la estructura
adoptada por esta Convencion es adecuada para los fines que se persiguen.

Es posible afirmar que “la fuerza de la Convencion reside en las distintas fases del acuerdo,
que son posibles debido a su estructura y enfoque™*, esto quiere decir que uno de los
factores que ha contribuido al mayor y mejor desarrollo de la Convencién es la estructura
que se adoptd pues

“en la nueva Convencién se conjugaban los conceptos de reglamentacion del comercio
y de conservacion que se habian esbozado en acuerdos precedentes, pero de forma
innovadora, se establecié la Conferencia de las Partes como érgano de adopcion
de decisiones encargado de formular recomendaciones y ajustar periédicamente la
Convencion y sus Apéndices”®5.

34 Secretaria CITES, “CITES en el mundo, Boletin Oficial de las Partes”, CITES, [en linea], 3 de marzo de 2003,
disponible en: https://cites.org/esp/news/world/30special.pdf, consulta: 4 de enero de 2016.

35 Ibid.
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Es posible afirmar que esta estructura fue en gran parte la clave del éxito de la Convencion
y que ha garantizado que la CITES siga adaptandose y haciendo frente a los desafios que se
presentan cada dia en cuanto a la conservacion de especies, tema que es cambiante debido
a la diversidad de factores que pueden influir en dicha conservacion. Lo anterior se debe a
que gracias a la estructura adoptada se ajustan de manera periédica los procedimientos
y se refuerza su estructura interna de Comités y procesos; de esta manera la CITES ha
logrado posicionarse como un mecanismo eficaz para la conservacion de las especies de
fauna y flora que estan incluidas en sus apéndices.

Habiendo determinado los 6rganos principales que componen la estructura de la CITES y
la importancia de esta, se hace necesario pasar a analizar los 6rganos que se encargan de
implementarla dentro de cada Estado parte, es importante pues para que la CITES funcione
se hace necesario que haya una instrumentacion efectiva de sus disposiciones dentro de
cada uno de los Estados parte, lo cual, se hace por medio de Autoridades Administrativas
y Autoridades Cientificas, tema que se desarrollara mas a fondo en la segunda parte de la
seccion como se ve a continuacion.

2.2 Autoridades Administrativas y Autoridades Cientificas encargadas de
darle cumplimiento ala CITES y el impacto normativo de la Convencién
en Colombia

Ademas de los 6rganos mencionados que componen la estructura de la CITES a nivel
internacional, dentro del marco de esta cada Estado parte crea Autoridades Administrativas
y Autoridades Cientificas que operan a nivel nacional. Lo anterior con el fin de que la
CITES cumpla verdaderamente con sus objetivos, teniendo en cuenta que para lograr la
conservacion de la biodiversidad no basta con tener una estructura a nivel internacional,
sino que deben existir entidades que se encarguen de darle cumplimiento a los compromisos
adquiridos en virtud de la Convencién dentro de cada Estado parte, pues solo si cada Estado
que hace parte de la Convencién se compromete a cumplirla y a proteger la biodiversidad
verdaderamente se podra llegar a cumplir con los objetivos propuestos en esta.

De acuerdo a lo establecido por la CITES “cada Parte en la Convencion debe designar una
0 mas Autoridades Administrativas que se encargan de administrar el sistema de concesién
de licencias y una o mas Autoridades Cientificas para prestar asesoramiento acerca de los
efectos del comercio sobre la situacion de las especies”®.

Especificamente la Autoridad Administrativa

36 CITES, Op. cit.
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“tiene el mandato de velar por que se cumplan las disposiciones de la Convencion
con respecto al comercio que se realice con las especies incluidas en los Apéndices.
Al desempenar esta funcién y con respecto a diversos requisitos, la Autoridad
Administrativa debera recabar el asesoramiento de la Autoridad Cientifica. La Autoridad
Administrativa puede, asimismo, solicitar el asesoramiento de otras instituciones
debidamente cualificadas, incluidas las organizaciones regionales”".

Ademas es la Autoridad Administrativa de cada Estado la que debe emitir los permisos y
certificados que se requieran para efectuar las transacciones comerciales de las diversas
especies, igualmente debe presentar los informes sobre el comercio del Estado especifico
ante la CITES acreditando el cumplimiento de los compromisos que de esta emanan, por
tanto esta mantiene un contacto permanente con los diversos 6rganos que hacen parte de
la estructura de la Convencion.

Ademas de las funciones anteriores, esta autoridad cumple otras tantas, sin embargo es
importante resaltar que una de las mas importantes es la de “conseguir la vinculacion y
coordinacion de las disposiciones de la cites con la legislacion y los programas nacionales de
conservacion de la vida silvestre, de tal manera que la regulacion del comercio internacional
repercuta de manera efectiva en la conservacion de la especies”®®. Funcién que cobra
importancia pues el cumplimiento de la Convencion dentro de los diferentes Estados es el
presupuesto mas importante para lograr que esta tenga impacto en la conservacion de la
biodiversidad y en la proteccion de las especies incluidas en los Apéndices.

Las Autoridades Cientificas, ademas de asesorar a la Autoridad Administrativa sobre el
efecto que el comercio tiene en las especies, se encargan de revisar las propuestas para
enmiendas a los Apéndices que se pueden presentar a la COP, teniendo en cuenta que
quienes hacen parte de la Autoridad Cientifica de determinado Estado deben tener cono-
cimientos especializados en la materia, ademas pueden apoyarse en asesores que tengan
conocimientos especificos dependiendo del asunto del que se trate o consultar grupos de
expertos. Ademas de lo anterior esta autoridad cumple otras funciones como “la promocion
de la investigacion, la organizacion de foros y reuniones para el analisis de la situacion de
las especies cites y el diseno y actualizacion de bases de datos con informacion de las
especies cites”®°.

37 Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién, Informe de la Consulta De
Expertos Sobre La Aplicacion De Cuestiones Asociadas Con La Inclusion De Especies Acuaticas
Explotadas Comercialmente En Los Apéndices De La CITES, Roma, 25-28 de mayo de 2004, p. 4.

38 J. Alvarez, Op. Cit.

39 Ibid.
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En suma, la importancia de los 6rganos anteriormente descritos se basa en que la conse-
cucién de los objetivos planteados en la CITES depende de la manera en que esta se
implemente en el ambito nacional. Son los Estados parte de la Convencion los que deben
tomar las medidas necesarias para que en primer lugar se ejerza una inspeccién efectiva
del cumplimiento de la Convencion en las fronteras, aeropuertos y puertos, en segundo
lugar deben promover habitos de conservacion de la biodiversidad entre sus habitantes de
manera que estos comprendan la manera en la que se debe aprovechar la vida silvestre
sin afectar su diversidad natural. Por Gltimo se debe llevar a cabo una lucha en contra de
las redes de trafico, identificando a los individuos responsables de la extraccion de la vida
silvestre y del comercio ilegal de las especies consagradas en la Convencion.

Centrando nuestra atencién en el Estado colombiano encontramos que con el fin de cumplir
con las disposiciones de la Convencién se han adoptado diversas normas. En primer lugar
es importante anotar que la CITES se adoptd mediante la ley 17 de 1981 “Por la cual se
aprueba la “Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna
y Flora Silvestres”, suscrita en Washington, D.C. el 3 de marzo de 1973,” y se ratificd el 31
de agosto de 1981. A partir de esto, el Estado colombiano ha expedido diversas normas
mediante las cuales se establecen las condiciones necesarias para que el ordenamiento
juridico esté de acuerdo con la Convencion.

En primer lugar se hizo necesario que Colombia designara una Autoridad Administrativa, por
tanto, mediante el Decreto 1401 del 27 de mayo de 1997 se designé al Ministerio del Medio
Ambiente para cumplir con esta tarea, y se establecieron las funciones que debia cumplir,
entre las cuales se encuentran

“Establecer el procedimiento para la expedicion de los permisos y certificados a que
se refiere la Convencion CITES, conceder los permisos y certificados a que se refiere
la Convencién CITES, con el lleno de los requisitos establecidos en el articulo VI de
la Convencién, mantener comunicacion con la Secretaria de la Convencion CITES y
con las Partes de la Convencion, para asegurar su correcta aplicacion en Colombia,
preparar conjuntamente con la autoridad cientifica CITES de Colombia, propuestas para
someterlas a consideracion de los diferentes 6rganos propios de la Convencion, en
especial aquellas relacionadas con la inclusion, exclusién o transferencia de especies
en los Apéndices de la misma”,*® entre otras.

En virtud de este mandato es el Ministerio del Medio Ambiente el encargado de mantener
el contacto con la Secretaria de la CITES con el fin de informar los avances que se hayan

40 Colombia, Presidente de la Republica, Decretos, Decreto 1401 de 1997 por el cual se designa la Autoridad
Administrativa de Colombia ante la Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas
de Fauna y Flora Silvestres -CITES-, y se determinan sus funciones, Diario oficial, Bogota, Imprenta
Nacional, 27 de mayo de 1997, art. 2.
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hecho en materia de protecciéon de la biodiversidad y el cumplimiento que se le da a los
compromisos adquiridos por el Estado en virtud de la Convencion.

En segundo lugar se hizo necesario que se designaran Autoridades Cientificas que
cooperaran con el Ministerio del Medio Ambiente para lograr un cumplimiento adecuado
de los compromisos emanados de la CITES, por tanto se expide el Decreto 1420 del 29 de
mayo de 1997, en este se designa

“al Instituto de Investigacion de Recursos Biologicos “Alexander von Humboldt”;
al Instituto de Investigaciones Marinas y Costeras “José Benito Vives de Andreis”
-INVEMAR-; al Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales -IDEAM-;
al Instituto Amazoénico de Investigaciones Cientificas “SINCHI”; y el Instituto de
Investigaciones Ambientales del Pacifico “John von Neumann”, como Autoridades
Cientificas de Colombia ante la Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Faunay Flora Silvestres -CITES™*.

Es oportuno aclarar que en el mismo Decreto se establecio que es el Instituto de Recursos
Biolégicos -Alexander von Humboldt- quien tiene a su cargo la representacion de las
Autoridades Cientificas. Son estas entidades las encargadas de asesorar al Ministerio del
Medio Ambiente sobre asuntos técnicos cuando este lo requiera.

Ademas de las entidades mencionadas se crearon las Corporaciones Autobnomas Regionales
(CAR en adelante), estas “son entes corporativos de caracter publico (...) encargados por ley
de administrar -dentro del area de su jurisdiccion- el medio ambiente y los recursos naturales
renovables, y propender por el desarrollo sostenible del pais”,*2ademas son quienes ejercen
autoridad en los puertos de embarque que estén dentro de su jurisdiccion, por lo cual deben
tener una relacion constante con el Ministerio del Medio Ambiente y rendirle cuentas a este
del cumplimiento de sus funciones dentro de cada jurisdiccion.

En cumplimiento de sus funciones el Ministerio del Medio Ambiente expidid la Resolucion
573 de 1997, mediante la cual se establecen los procedimientos que se deben llevar a cabo
para obtener los permisos CITES, es decir, permisos de importacion, de exportacion o de
reexportacion. Dependiendo del permiso del que se trate y de las circunstancias concretas
se lleva a cabo el procedimiento para expedirlo, teniendo siempre en cuenta el texto de la
Convencion y de la Resolucién mencionada.

41 Colombia, Presidente de la Republica, Decretos, Decreto 1420 de 1997 por el cual se designan las
Autoridades Cientificas de Colombia ante la Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres -CITES-, y se determinan sus funciones, Diario oficial, Bogota,
Imprenta Nacional, 29 de mayo de 1997, art. 1.

42 Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, “Corporaciones Autdbnomas Regionales”, MINAMBIENTE,
[enlinea], disponible en: https://www.minambiente.gov.co/index.php/component/content/article?id=885:
plantilla-areas-planeacion-y-seguimiento-33, consulta: 6 de enero de 2016.
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Es posible encontrar dentro del ordenamiento colombiano otras normas que estan dirigidas
a la proteccion de la biodiversidad y al cumplimiento de la CITES, dentro de estas puede
destacarse la Resolucién 383 de 2010 mediante la cual se declaran cuales especies dentro
del territorio nacional se consideran como especies amenazadas. Esta fue corregida en la
Resolucion 2210 de 2010 y finalmente derogada por la Resolucion 192 de 2014 donde se
actualiza el listado de especies amenazadas, esto en virtud de la recomendacion de incluir
nuevas especies a la lista hecha por el Comité Coordinador de Categorizacién de Especies
Silvestres Amenazadas®.

Ademas de las Resoluciones mencionadas se han creado diversas iniciativas como el
Programa Nacional para el Manejo y Conservacion de manaties en Colombia y el Programa
Nacional para la Conservacion del Condor Andino en Colombia, mediante los cuales
se busca el desarrollo de estrategias para la proteccion especifica de ciertas especies
mediante la participacion de los diversos actores de la sociedad que pueden tener interés
o conocimiento del tema. Dentro de estas también se encuentra la Iniciativa Global por los
Arrecifes de Coral, a la cual se integr6 el Ministerio de Ambiente logrando que se incluyeran
tres nuevas especies a los Apéndices de la CITES.

De acuerdo con las normas expedidas por el Estado colombiano con el fin de cumplir sus
compromisos con la CITES existen actualmente dos tipos de tramites para obtener un
permiso CITES “si se trata de permisos con fines comerciales, la emision es administrada
por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS) a través de la Ventanilla Unica
de Comercio Exterior (VUCE)** del Ministerio de Comercio Industria y Turismo (MinCIT)™®,
mientras que “si son permisos con fines no comerciales (Investigacion, zoolégicos/acuarios,
circos, mascotas, articulos personales y trofeos de caza) la emision se hace en fisico a
través del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS)™¢. En ambos casos el
permiso debe imprimirse en papel original y es firmado por la Autoridad Administrativa y
remitido a la Autoridad Ambiental que tiene jurisdiccion en el puerto correspondiente.

Existe actualmente un proyecto que busca fomentar el trabajo conjunto en la region
amazobnica en cuanto a la emision electronica de los permisos CITES, este es impulsado

43 Comité creado por medio de la Resolucién 1218 de 2003 “Por la cual se reglamenta la conformacion y
el funcionamiento del Comité Coordinador de Categorizacion de Especies Silvestres Amenazadas en el
territorio nacional.”

44 Creada por medio del decreto 4149 de 2004 administrada por el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo.

45 Colombia, Margarita Maria Moreno Arocha, Informe Final: Consultoria de Colombia en la Implementacion
de Permisos Electronicos de la Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de
Fauna y Flora Silvestres (Cites).

46 Ibid.
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por la Organizacion del Tratado de Cooperacion Amazénica,*” ente que firmoé un acuerdo
con la Secretaria de la CITES para llevar a cabo el mencionado proyecto que tiene dos
componentes fundamentales

“El componente A, orientado a apoyar el desarrollo de capacidades en los Paises
Miembros de la OTCA que no han implementado (o0 estan en proceso) sistemas de
emision electrénica de permisos CITES (Bolivia, Guyana, Suriname y Venezuela) y el
componente B, orientado al desarrollo de un plan regional para la implementacion de
los sistemas de emision electrénica de permisos CITES alineados con los procesos
nacionales de ventanilla lnica, conformado por los paises que ya operan o tienen en
desarrollo un sistema nacional de emision de permisos electréonicos y que tienen, o
aspiran a tener, un portal Ventanilla Unica de Comercio Exterior, a través del cual se
realiza el tramite de permisos CITES (Brasil, Colombia, Ecuador y Per()™s.

Con este proyecto se busca que exista uniformidad entre los Estados que lo conforman
en cuanto al sistema por medio del cual se emiten los permisos CITES, siendo el sistema
de permisos electronicos beneficioso en cuanto a reduccion de costos y aumento de la
interoperabilidad entre los diversos actores del comercio internacional, al contar con
documentos estandarizados y ubicados en un mismo punto.

Lo anterior da cuenta de que no solo se han hecho esfuerzos dentro de Colombia para
cumplir con los compromisos CITES; sino que ademas se han hecho esfuerzos de alcance
internacional, buscando mejorar el sistema con el que se cuenta actualmente con el
fin de facilitar los tramites tanto para los ciudadanos como para las autoridades encar-
gadas de estos.

Es importante resaltar que “el pais ha tenido una participacion activa y de apoyo, y se ha
desempenado recientemente como representante sudamericano en el Comité Permanente
de la CITES™® ademas ha presentado de manera oportuna los informes pertinentes a la
Secretaria de la CITES y ha “promulgado legislacion sobre ordenacion de las especies
silvestres para dar cumplimiento a las obligaciones y recomendaciones emanadas de dicha
Convencién”s®. Lo anterior ha dado como resultado que Colombia haya sido incluida en
la Categoria uno de la CITES, lo que da a entender que el Estado ha cumplido de manera
general con los compromisos establecidos en esta Convencion.

47 Ente internacional encargado de fomentar la conservacion y uso sostenible de los recursos naturales
teniendo en cuenta el concepto de desarrollo sostenible.

48 M. Moreno, Op. cit.

49 OECD/ECLAC (2014), OECD Environmental Performance Reviews: Colombia 2014, OECD Publishing, p.
141.

50 Ibid.
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Sin embargo hay que tener en cuenta que el control del trafico ilicito de especies amenazadas
es un desafio con gran nivel de dificultad para el estado colombiano, teniendo en cuenta
el dificil acceso a las zonas donde abundan las especies de fauna y flora que necesitan
proteccion, hecho que hace compleja la vigilancia y aplicacion de las normas emanadas
de la CITES en todo el territorio colombiano, situacion por la cual, a pesar de los grandes
avances que se han dado, alin queda mucho por hacer para lograr una verdadera proteccion
de la biodiversidad dentro del Estado.

Para concluir es posible asegurar que a partir de la vigencia de la CITES se han llevado a cabo
numerosos esfuerzos por parte del Estado colombiano para que su ordenamiento juridico
esté de acuerdo con los compromisos adquiridos internacionalmente, creando instituciones
y autoridades, expidiendo normas y liderando iniciativas, e incluso adhiriéndose a iniciativas
a nivel internacional, sin embargo, es necesario que mas alla de un desarrollo normativo se
dé un desarrollo a nivel individual, siendo de gran importancia que cada individuo que hace
parte del Estado colombiano tome consciencia sobre la importancia de la conservacion de
la biodiversidad, es en este punto en el que falta mayor desarrollo en Colombia y en el que
se debe centrar el Estado colombiano si quiere lograr que haya una mayor conservacién de
la biodiversidad tan rica que posee.

En este punto se ve reflejada la importancia de la relacion entre el Derecho internacional
y el Derecho interno, es posible apreciar como en el Estado colombiano se cumple cada
vez mas con los compromisos adquiridos a nivel internacional, situacion que se refleja en
la mayor proteccion que existe actualmente de las diferentes especies de fauna y flora
que habitan en Colombia. Igualmente es importante resaltar que la estructura adoptada
por la CITES, y que ha sido adoptada por numerosos acuerdos multilaterales en materia
ambiental en los Ultimos anos, ha sido de gran provecho y se ha comprobado que puede ser
atil como herramienta para la vigilancia del cumplimiento de los compromisos adquiridos
por parte de los Estados si se toma como ejemplo el desarrollo que ha tenido la proteccion
de la biodiversidad en Colombia y el cumplimiento por parte de esta con los compromisos
adquiridos en virtud de la CITES.

Es posible afirmar que la CITES ha tenido cierto grado de impacto normativo en Colombia
teniendo en cuenta las normas que se han expedido y el acogimiento de estas por parte de
las diferentes autoridades, sin embargo, aun existen numerosos problemas como el dificil
acceso a las zonas donde habitan las especies, que afectan de cierta manera la aplicacion
de dichas normas y el cumplimiento de los compromisos CITES por parte de las autoridades
designadas para esto. Se resalta que escapa a el tema de este articulo determinar si
verdaderamente se ha disminuido el comercio de especies que afecte su poblacion, pues
como se explico, para lograr la conservacion de la biodiversidad no solo es necesario un
cambio a nivel normativo, sino también a nivel de consciencia de cada individuo que hace
parte del Estado colombiano.
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Conclusiones

En primer lugar es posible concluir que a lo largo de los Ultimos anos los Estados han tomado
consciencia, cada vez mas, de la importancia que reviste el cumplimiento y aplicacién
de las diferentes normas internacionales en los ordenamientos juridicos internos. Esto
posiblemente se debe al avance que se ha dado en el plano normativo internacional gracias
al mayor nimero de normas con caracter vinculante, Organizaciones Internacionales y
organos de solucion de conflictos, y a los temas que hacen parte de la esfera internacional,
que son en principio temas de interés mundial, que afectan de gran manera a los diferentes
Estados y a los individuos que hacen parte de ellos y por ende merecen ser tenidos en
cuenta por estos.

Sinembargo, es necesario anotar que el grado de cumplimiento de las normas internacionales
no es un asunto que se pueda generalizar. Depende en gran medida del Estado y de la
norma de que se trate, ya que algunas cuentan con mecanismos juridicos con mayor nivel
de coercion, por lo cual se aplican con mayor facilidad dentro de los Estados mientras que
otras normas carecen de estos mecanismos, o no estan completamente desarrollados lo
que hace mas dificil su aplicacion dentro de un Estado especifico.

En segundo lugar, centrando la atencién en el Derecho internacional ambiental, se puede
concluir que esta rama cuenta con numerosas fuentes; no obstante, no existe una autoridad
centralizada que se ocupe de darle coherencia al sistema y de hacer que los Estados
cumplan con las obligaciones que emanan de dichas fuentes. Este es un claro ejemplo de
las diferencias que pueden existir entre las diversas ramas de Derecho internacional, en
este caso, al no existir una entidad centralizada las normas ambientales no tendrian en
principio un mecanismo juridico coercitivo que obligara a los Estados a cumplirlas.

Con todo, encontramos que existe la figura de los arreglos institucionales, los cuales se
crearon con el fin de ser una herramienta para imponer las hormas de Derecho internacional
ambiental dentro de los ordenamientos juridicos de los Estados. Estos le dan cierto grado
de coherencia al sistema y a pesar de ser un fendmeno poco estudiado constituyen un
gran avance para llegar a la creacion de una autoridad centralizada que se encargue de los
asuntos ambientales a nivel global.

Ademas encontramos que la CITES es una de las convenciones que ha tomado la estructura
de arreglo institucional, esto con el fin de cumplir su objetivo de conservar la biodiversidad y
evitar la extincion de las especies de fauna y flora que existen actualmente. Esta estructura
ha sido uno de los factores que ha contribuido a que haya un mayor grado de cumplimiento
de la Convencion en los Estados parte, ya que los 6rganos que hacen parte de esta fueron
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disenados para hacer frente a los desafios que se presentan cada dia en cuanto a la
conservacion de especies. Ya que el tema es cambiante debido a la diversidad de factores
que pueden influir en dicha conservacion, la estructura adoptada es Util pues se ajustan de
manera periédica los procedimientos y se refuerza la estructura interna.

Por Ultimo es necesario aclarar que escapa al tema de la investigacion determinar si en
realidad ha aumentado la proteccion de la biodiversidad en contra del comercio desmedido
de especies animales y vegetales que se presenta en el mundo globalizado en que vivimos
actualmente. No solo es necesario que se dé un cambio a nivel normativo, sino también en la
consciencia de cada individuo que hace parte del Estado para lograr un verdadero impacto
en la conservacion de la biodiversidad; empero a partir de la investigacion es posible afirmar
que la CITES ha tenido un cierto grado de impacto normativo en Colombia.

Encontramos que a partir de la vigencia de la CITES el Estado colombiano ha realizado
acciones para que su ordenamiento juridico esté de acuerdo con los compromisos que
emanan de la Convencion. Esto se ve reflejado en la creacion de instituciones, autoridades
y procedimientos, ademas en el hecho de que el Estado lidera diversas iniciativas para la
proteccion de la biodiversidad y se adhiere a otras cuantas que existen a nivel internacional.

No obstante esto no es suficiente para proteger a las especies de fauna y flora que se
encuentran en peligro, existe un desarrollo normativo en la medida en que se han creado
autoridades y procedimientos; sin embargo, es importante que dichas autoridades cumplan
en realidad con sus funciones y dichos procedimientos sean verdaderamente cumplidos,
analisis que escapa a la investigacion objeto del presente texto. Ademas es fundamental
que cada individuo que hace parte del Estado colombiano tome consciencia sobre la
trascendencia de la conservacion de la biodiversidad, punto en el cual falta un mayor
desarrollo en Colombia y en el que debe trabajar el Estado colombiano para lograr una
mayor proteccion de las diferentes especies de fauna y flora que habitan en su territorio.

En este punto es posible apreciar como se refleja la importancia de la relacion entre el
Derecho internacional y el Derecho interno, pues el Estado colombiano cumple cada vez
mas con los compromisos que adquiere a nivel internacional. Lo anterior se manifiesta en
este caso en la mayor proteccion a nivel normativo que existe actualmente de las especies
de fauna y flora que habitan en el Estado. Sin embargo queda el interrogante de si en
realidad las medidas que ha tomado el Estado han causado la disminucién en el comercio
de las especies amenazadas y por tanto han aumentado sus posibilidades de supervivencia
y su calidad de vida.
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Resumen

El Arbitraje de las Inversiones ha sido concebido como un instrumento que deja a un lado
las necesidades de la sociedad civil*, concebida como “el espacio donde habitan aquellas
personas reunidas de manera libre al igual que la serie de relaciones formadas en el ambito
de la familia, la fe, los intereses y la ideologia™; esto se debe a que es un elemento de
proteccion de dos agentes que tienen altos flujos de capital: los Estados y los inversionistas
extranjeros. Esta situacion no permite que la sociedad civil pueda tener un margen de
maniobra ante las decisiones que se tomen dentro del ambito del arbitraje, las cuales en la
mayoria de los casos terminan por afectarlos. Debido a esto, muchos han puesto en duda
su legitimidad, pues al ser el Estado una parte dentro del arbitraje, las decisiones que en

este se tomen van a afectar a sus habitantes, por lo que no resulta coherente que estos no

* Estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad EAFIT. Medellin-Colombia.
Contacto: maguila9@eafit.edu.co.

** Estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad EAFIT. Medellin-Colombia.
Contacto: aboter19@eafit.edu.co.

1  Cecilia Olivet y Pia Eberhardt, “La industria del arbitraje de las inversiones: el lucrativo negocio de la
injusticia”, The Transnational Institute, [en linea], (6 de septiembre de 2013), disponible en: https://www.
tni.org/en/node/12277, consulta: 1 de octubre de 2015.

2 Michael Walzer, Toward a Global Civil Society, 2.a ed., Estados Unidos, Berghan, 1998.
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tengan presencia dentro de la toma de decisiones que se lleva a cabo dentro del proceso
arbitralP. Un estudio que se limite Unicamente a estudiar el derecho de las inversiones de
manera formal, puede dar como resultado que los casos sean decididos sin tener en cuenta
otro tipo de circunstancias de gran trascendencia. El presente escrito pretende plantear una
serie de medidas que podrian implementarse en el ambito del derecho de las inversiones

para lograr que esta figura sea efectivamente una herramienta para el desarrollo.
Palabras claves: inversion, extranjera, desarrollo, sostenible, arbitraje.

Abstract

The investment arbitration has been conceived as an instrument that does not take into
account the necessities of the civil society,4 understood as “the space for uncoerced
human association and also the set of relational networks - formed for the sake of family,
faith, interest and ideology - that fills this space”.5 This situation is caused by the fact
that the investment arbitration is a system created to protect two high-income agents:
States and foreign investors, excluding the rest of them, even in the cases that the decision
affects them. Some people have questioned the legitimacy of these settlement of dispute
mechanisms, alleging the exclusion of the civil society from a process that involves a party
that should guarantee its well-being: The State®. In this way, a formal analysis about the
foreign investment law can favour the interests of the foreign investors without taking into
account other circumstances that merit to be considered. Seeking to solve this situation,
this text pretends to show a series of different ways to analyse the foreign investment law,

So it can be used as a way of supporting sustainable development.

Key words: investment, foreign, development, sustainable, arbitration.

3 Peter Muchlinsky, “Policiy Issues”, en: Peter Muchlinsky, Federico Ortino y Christoph Schreuer, eds., The
Oxford Handbook of International Investment Law, Estados Unidos, Oxford University, 2008, p. 5.

4 C.Olivety P. Eberhardt, Op. cit.
5 M. Walzer, Op. cit.

6  P. Muchlinsky, Op. cit., p. 5.
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Introduccion

Antes de que nada es preciso definir que es el arbitraje de las inversiones y su relacién con
el derecho internacional econdmico, y una vez claro esto se abordara la cuestion de por
qué el arbitraje de las inversiones es importante para el desarrollo desde una perspectiva
general; posteriormente se trataran temas especificos de como contribuye esta institucion
en la corrupcién y la rivalidad de los derechos de los inversionistas frente a los Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales. De la misma manera, se analizara como la regulacion
de las actividades de las empresas en todos sus ambitos puede prevenir de una manera u
otra el uso de este mecanismo de solucién de controversias. Asimismo se expondra como
mediante instituciones juridicas como la culpa contributiva o la denegacion de beneficios
se puede retornar el balance en la relacion Estado-inversionista. Finalmente, se hara
un acercamiento casuistico que dé cuenta del analisis que se hace a lo largo de todo el
presente articulo.

1. El Arbitraje de las Inversiones y el Derecho Internacional
Econ6mico

El Arbitraje de las Inversiones (Al en adelante) ha sido una herramienta Gtil en la
solucion de controversias entre inversionistas extranjeros y el Estado anfitrion. En este orden
de ideas, su utilidad se traduce en la posibilidad que tiene ese inversor extranjero de salirse
de la jurisdiccion de un Estado y trasladar esa competencia a un sujeto que se aprecia
completamente imparcial, que sera quien resuelva la controversia entre estos dos agentes.
Esto se traduce en la confianza inversionista de un determinado territorio, especialmente
ante la presencia de un mecanismo que evita la extralimitacion de las partes.

Esta figura se ubica en el derecho de las inversiones que a su vez se encuentra compren-
dido en el area del Derecho Internacional Econémico (DIE en adelante). ElI DIE ha sido
concebido como el derecho de la globalizacion’, debido a que es el ambito del derecho que
regula los flujos de capitales en el mundo, comprendiendo el derecho internacional de los
negocios, el derecho internacional financiero y el derecho internacional de las inversiones.

La division internacional del trabajo es una manifestacion del DIE, el cual corresponde
al modelo de Estado neoliberal. Este modelo encuentra sus origenes en las corrientes
de renovacion del liberalismo desde antes de la Segunda Guerra Mundial. En la obra de

7 Charles Albert Michalet, “Globalisation, attractivité et politique industrielle”, Groupement d’Intérét
Scientifique Pour I’Etude de la Mondialisation et du Developement, [en linea], 1993, disponible en: http://
www.gemdev.org/publications/cahiers/pdf/20/Cah_20_Michalet.pdf, consulta: 1 de octubre de 2015.
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Walter Lippmann, “An inquiry of the principles in a good society™ se hace un balance
sobre el liberalismo y se establecen dos fendmenos que estaban marcando las tendencias
econdmicas de la época: por un lado, los Estados socialistas que en respuesta a los
efectos de la implementacion del liberalismo estaban organizando la socializacion de los
medios de produccion por medio de una economia dirigida; y por otro lado, los Estados
occidentales quienes en reaccion a la crisis de la posguerra estaban adoptando medidas
proteccionistas. Gracias a la conjugacion de estos dos fendmenos, se comenzd a pensar
que no era conveniente que el mercado funcionara por si mismo. Debido a esto, aparece la
idea de que el derecho era indispensable para la instauracion de mecanismos de mercado,
pues el Estado debia ser quien diera las directrices para su funcionamiento.

Esto se puede apreciar en una ponencia que dict6 el fildsofo francés Louis Rougier en Paris
en 1938, quien introduciendo a Lippmann dice las siguientes palabras®:
“ser liberal no es dejar los carros circular en todos los sentidos a su antojo, como
lo plantea la Escuela de Manchester (laissez-faire), pues generaria congestion vy
accidentes incesantes, tampoco se trata de fijar a cada carro unas horas de salida, ni

un itinerario (como seria el caso de una economia planificada), se trata de imponer un
codigo de ruta”.

El neoliberalismo es la forma de intervencion estatal en el mercado, pero de caracter
juridico y formal. Para Michel Foucault,*° el Estado es un prestatario de reglas para el juego
econdémico. Esto nos lleva a asignarle una tarea especifica que para el caso sera definida
bajo una concepcion neoliberal.

El ambito de la globalizacion y de las inversiones extranjeras es un espacio de extension
del Estado neoliberal, es por esto que sus caracteristicas se veran definidas por este.
Actualmente se aprecian los siguientes trazos caracteristicos en relaciébn con este
fenomeno'’:

- La existencia de mas de 300 Tratados de Libre Comercio (TLC en adelante) alrededor
del mundo y de mas de 3000 Tratados Bilaterales de Inversion (TBI en adelante) que
regulan las reglas relativas a este tipo de operaciones, permite apreciar que hay un nivel
de intensidad normativa mayor.

8  Walter Lippman, “An enquiry into the principles of the good society”, Columbia Law Review, Estados
Unidos, vol. 38, 1938, p. 5.

9  Louis Rougier, (s.i.), en Louis Rougier (Presidencia), Walter Lippman Colloque Simposio llevado a cabo en
Paris, Francia, 1938.

10 Michel Foucault, La verdad y las formas juridicas, congreso llevado a cabo en Rio de Janeiro, Brasil, 1973.

11 Yves Nouvel, Derecho Internacional Econémico, En Universidad Paris Il: Panthéon-Assa, curso llevado a
cabo en Paris, Francia, 2013.
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- La amplia aceptacion y adhesion a instituciones como el Fondo Monetario Internacional
(FMI en adelante) con mas de 190 Estados miembros, la Organizaciéon Mundial del
Comercio (OMC en adelante) con 155 y el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a las Inversiones (CIRDI en adelante) con 100 Estados miembros, muestra un
aumento de la institucionalizacion del DIE.

- Con el surgimiento del Acuerdo de Marrakech de 1994 hubo un cambio cualitativo en
cuanto a la forma como se concebia la cooperacion internacional frente a la globalizacion,
pues de un ambito de concesiones reciprocas se pasd a una serie de obligaciones que
prohiben a los Estados obstaculizar el funcionamiento del mercado.

Las organizaciones internacionales han jugado un rol importante en la promocion del
modelo neoliberal. Una manifestacion de esto, son los informes Doing bussiness del Banco
Mundial, donde se examina si las instituciones juridicas de un Estado son propicias o no
para el desarrollo del mercado, de esta forma, éste se clasifica en funcién de la calidad
sus instituciones.

Existen también manifestaciones de imposicion por parte de las organizaciones inter-
nacionales cuando el Estado se encuentra en riesgo de incumplir con sus obligaciones
de deuda. En esta situacion, los establecimientos de crédito privado dejan de prestarle
dinero, de forma que cuando el Estado acude el FMI para acceder a sus recursos debe
presentar una letra de intencion explicando cdémo va a reformar su economia para devolver
su compra de divisas internacionales con su moneda extranjera. Ante esto, el FMI puede
acordar la ayuda a cambio de que se introduzcan las mencionadas reformas.

A nivel estatal, la globalizacion se ha visto favorecida en dos sentidos, el reconocimiento
del rol del individuo y la consagracion de la funcion del juez*2.

El reconocimiento del rol del particular se aprecia considerablemente en el dominio del
derecho de las inversiones donde los Estado le confieren derechos a los inversionistas
extranjeros. Desde un punto de vista teorico, es necesario poner de relieve las teorias de
Hayek segln las cuales existe un orden espontaneo donde las practicas son creadas por
los mismos agentes. En este orden de ideas, el trabajo del derecho es otorgar reglas que
permitan el funcionamiento eficaz de las practicas espontaneas de los agentes, en este
sentido el Estado no determina la finalidad, pues esto lo hacen los particulares®s.

12 Ibid.

13 Friedrich Hayek, Law, Legislation and Liberty, Reino Unido, Routledge, 1983.
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En cuanto a la funcién del juez, se puede apreciar que el uso de procesos contenciosos
se ha desarrollado ampliamente. Esta accidon normativa va en el sentido del programa
doctrinal neoliberal, en donde Hayek argumenta que es el juez es quien debe crear la regla;
hoy nos referimos al arbitro. En este mismo orden de ideas Emmanuel Gaillard, afirma
que el arbitro debe tener el poder de establecer soluciones sobre la base de un derecho
aplicable que él mismo pueda elaborar como los principios generales del derecho!*, de
esta forma se define un arbitro auténomo.

2. El Arbitraje de las Inversiones como un instrumento para el
desarrollo

Una inversion es una operacion mediante la cual un capital se destina a alguna
finalidad con fines de lucro en el extranjero por una larga duracion. Esta se caracteriza por:

- Ser un aporte, una contribucion o un bien en el territorio de otro Estado.
- Tener una duracion que exige que la operacion no tenga un caracter instantaneo.
- Ser un riesgo donde la remuneracion es incierta.

Cuando existe una diferencia entre el Estado anfitrion y el inversionista extranjero,
sustentada en una norma que proteja la inversion, estos Ultimos pueden resolver su
controversia ante la jurisdiccion interna del Estado anfitrion, de un Estado tercero, o
una jurisdiccién internacional. Esta Ultima opcién ha sido la mas utilizada en el ambito
internacional a través del Al.

Actualmente la via principal de solucién de controversias es de caracter amigable; esta se
manifiesta en establecer, ya sea por un TLC o un TBI, una clausula que obligue a las partes
a desplegar sus esfuerzos en la blsqueda de sobrepasar sus diferencias por via de un
acuerdo. Desde el punto de vista técnico, las clausulas pueden estar abarcadas de forma
que aseguren la consolidacion de la solucion del conflicto.

Cuando los tribunales se enfrentan a una solucion de conflictos de caracter amigable
ejercen un control formal sobre el conflicto, es decir, el analisis que se hace es que
los intereses de las partes se ajusten a las normas que regulan la relacion (TLC, TBI,
convencion internacional, ordenamiento juridico interno, etc.) y con base en estas normas

se toma una decision.

14 Emmanuel Gaillard, Aspects philosophiques du droit de Il'arbitrage international, (s.l.), Academia de
Derecho Internacional de La Haya, 2008.
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El caracter formal del anélisis por parte del arbitro, ha sido blanco de controversias pues
al ser un mecanismo que enfrenta dos partes con intereses econdmicos y altos flujos de
capital, deja por fuera los intereses de personas con escasos recursos. En otras palabras,
el Al, se ha concebido como una herramienta que protege los intereses de las personas con
capacidad econémica y deja de lado las necesidades sociales, incluyendo dentro de esto
la sostenibilidad de los Estados, donde no queda claro como se puede tomar una decision
que afecta a millones de personas sin que estas tengan alglin margen de maniobra dentro
de la toma de tal decision.

Tal fendmeno se evidencia en la estadistica planteada en el Informe Mundial sobre las
Inversiones de 2015(WIR 2015 en adelante), que en términos generales muestra que para
finales de 2014 el 60% de los casos fueron decididos en favor del inversionista y 40% del
Estado. Debido a esta situacién, han aparecido diversas propuestas que pretenden usar la
inversion extranjera como una herramienta para el desarrollo.

2.1 Una reforma a la gobernanza de la inversion

En el WIR 2015 citado anteriormente, se apunta a una reforma de la gobernanza de
la inversién, teniendo en cuenta la cantidad de acuerdos, actores regionales y bilaterales
existentes, y los problemas de legitimidad que se han presentado con el arbitraje
como uno de los mecanismos de resolucion de conflictos. El analisis con respecto a la
gobernanza global, se refiere especificamente a 3 tendencias: renovar, reformary hacerlo
de manera gradual.

El presente escrito no pretende asumir una perspectiva reformista radical, sino una
gradual acompanada de una mejor utilizacién de la institucion del arbitraje, por medio
de: (i) etapas precontractuales acertadas, (ii) inclusién de clausulas que permitan
salvaguardar el derecho a regular en los Estados asuntos de interés general y (iii) una
ampliacion del espectro de la inversion extranjera en sectores que especificamente
promuevan el crecimiento econémico y el progreso en el capital humano de manera
simultanea. A continuacion se explican cada una de ellas:

2.2 Etapas precontractuales acertadas

Previo a la formalizacién de TBI, es esencial tener una etapa de acercamiento de las
partes en donde diversos riesgos puedan ser previstos con el objetivo de evitar mdltiples
complejidades a lo largo de su relacion contractual. Por otro lado, las partes no deben
olvidar que si bien los intereses econdmicos son importantes, los efectos sociales y
culturales de una inversion no se pueden ignorar, por lo que habra ocasiones en donde
necesariamente el interés general debera prevalecer.
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Ultimamente, ha predominado el pre-establecimiento de acuerdos internacionales de
inversion, como una etapa precontractual donde se exponen las ventajas y desventajas
de llegar a un futuro acuerdo con un pais en especifico, en tanto se da cuenta de cuales
sectores estan abiertos a una liberalizacion y cuales sectores definitivamente no lo estan.
Los paises deben ser claros entonces con aquellos sectores que estan reservados, como,
por ejemplo, una industria en particular o politicas publicas orientadas hacia subsidios,
privatizaciones o simplemente reservas en algln nivel gubernamental como las provincias,
municipios etc. Esto no obsta para que los Estados no puedan reconsiderar aquellos
sectores que en ambito de la IED han sido histéricamente excluidos; este asunto se
ampliara posteriormente.

De esta manera, que el Estado anfitrion haga preacuerdos lo hard mas atractivo para los
inversionistas y para el Estado de donde proviene la inversion (home estate). Estos pre-
acuerdos son una ayuda para apreciar de manera transparente y clara el marco legal o
regulatorio. Para esto, es esencial tener un régimen completo de regulacion de la inversion,
asi como una institucionalidad fuerte para asi dar una mirada detallada de las regulaciones
internas del pais anfitrion y considerar en cuales aspectos pueden entrar a regularse en
un futuro®®.

2.3 Salvaguardar el derecho a regular

Existen varios tratados que contienen clausulas que salvaguardan el derecho a regular.
De los 18 TBI consolidados en 2014, hay 14 que contienen clausulas que establecen
expresamente que las partes no pueden dejar de lado asuntos relacionados con la salud, la
seguridad o el cuidado del medio ambiente!®. Esta claridad en las clausulas es buena para
las partes, ya que al momento de contratar permite que estas conozcan las implicaciones
del contrato y se expongan menos a recurrir a la resoluciéon de una controversia ante un
centro arbitral. Asimismo, es importante que el Estado conozca que el acuerdo lo vincula
juridicamente y que si alguna de las clausulas constituye un actuacion como incumplimiento
esencial del contrato, las consecuencias pueden ser fatales. Para esto, es necesario que los
paises receptores o sede de la inversion tengan regulaciones apropiadas para maximizar
impactos positivos en el desarrollo, protegiendo el interés general en los sectores politica
y socialmente vulnerables?®’.

15 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, World Investment Report 2015, Suiza,
Naciones Unidas, 2015.

16 Ibid.

17  Ibid.
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2.4 Ampliacion del espectro de la inversion extranjera

Tradicionalmente, hay algunos sectores de la economia que se encuentran tacitamente
excluidos del espectro de la inversion extranjera, como son la salud, la seguridad social, la
educacion, el medio ambiente etc. Dichos sectores, que estan directamente relacionados
con los Objetivos de Desarrollo Sostenible, han sido acaparados de manera histérica dentro
de los servicios que presta el Estado. Una opcion seria dirigir algunos de estos sectores
de la economia a inversionistas extranjeros con la condicion de que ellos no dejen de
tener presente los Objetivos de Desarrollo Sostenible y la importancia de orientar cualquier
accion hacia estos. En estos casos, el Estado anfitrion, el inversionista y el Estado del que
éste proviene, deben examinar e implementar de manera conjunta la inversion en razon de
la relevancia social, cultural y ambiental que esto podria llegar a tener.

Si dicha propuesta se realiza de manera diligente, teniendo en cuenta el fin de lucro
del inversionista y la promocién del capital humano, se generaria una amplia gama de
beneficios tanto econémicos como no econdémicos, incluyendo una mejora en la salud,
una mayor expectativa de vida, y la posibilidad de mayor participaciéon en la comunidad*®.

3. EI Al como una herramienta para luchar contra la corrupcion®

A nivel mundial se han visto diversas iniciativas para luchar contra la corrupcion
en el ambito de las inversiones. Organismos como el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI en adelante), el Centro Nacional de Solucion
de Controversias de la UNASUR y el Observatorio Internacional de Multinacionales de
Ecuador han logrado combatir este fenémeno a través de la excepcion de corrupcioén. Esta
Gltima constituye una herramienta que impide que una controversia sea tratada por un
tribunal cuando se logra apreciar la presencia de una situacion de corrupcion por parte del
inversionista extranjero.

Dicha figura se puede apreciar en un caso de la Camara de Comercio Internacional en 1963,
donde un arbitro sueco se declar6é incompetente frente a una controversia con Argentina.
En esta ocasion, el arbitro afirmé que se violaban las buenas costumbres contractuales por
lo que las acciones no serian validas, de manera que el arbitro hizo que cada parte pagara
sus costas, y como castigo, no presto la asistencia del tribunal arbitral.

18 Organizacioén para la Cooperaciény el Desarrollo Econémicos, Human Capital: How What You KnowShapes
your Life?, Francia, Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, 2007.

19 Katia Fach, “El arbitraje internacional de las inversiones como acicate en la lucha contra la corrupcion”,
en Julian Tole (Moderador), Segundo Congreso de la Red Colombiana de Derecho Internacional, Medellin,
Colombia, 2015.
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Algunas criticas se han alzado alrededor de la excepcion de corrupcion: en primer lugar,
se cuestiona que sean los mismos agentes de la corrupcién quienes la exceptian, por lo
que se cuestiona la legitimidad del resultado, debido a que una de las partes, a pesar de
haber sido corrupta se vea beneficiada por la excepcion. Ante esta critica, es importante
tener en cuenta que la concepcidon del Estado no puede ser abarcada de la misma manera
que la de un particular (sea una persona o una empresa), por lo que la corrupcion por parte
del Estado debe tomarse como un acto de un sujeto especifico con intereses particulares.

Otro problema que se ha visto de manera repetitiva frente a esta figura es el alto estandar
probatorio que se exige al momento de probar la corrupcion, situacién que ha llevado a
que se desestime la pretension por falta de pruebas (como sucedid en el caso BBVA contra
Rumania). Por Gltimo, quizas la critica mas fuerte es que no ayuda a erradicar el fenémeno
en su totalidad.

Con el fin de hacer que los arbitros busquen la corrupcién y obligar a incluir soluciones
nacionales anticorrupcion, se han planteado las siguientes soluciones:

1. La implementaciéon de normas procesales de amplio margen de maniobra en la fase
probatoria para el arbitro.

2. La designacion de un perito que ayude a determinar la presencia de corrupcion.

3. La prolongaciéon de la fase probatoria para hacer posible probar la corrupcion, esto
debido al caracter expedito que caracteriza los juicios arbitrales.

4. La admision de inferencias en el analisis probatorio.

5. La adopcion de decisiones tales como la admision de procesos anticorrupcion, la
solicitud de una investigacion a nivel estatal.

6. Laimplementacion del recurso de nulidad.

7. Lainclusién en los tratados de clausulas anticorrupcion.

En relacion con este UGltimo punto, resulta importante que se impulse a nivel interestatal
proyectos como el planteado por el Instituto Nacional para el desarrollo Sostenible de
Canada (Fach, 2009). Se trata del Modelo de Acuerdo Internacional para el Desarrollo
Sostenible, que parte del enfoque de que el desarrollo debe venir acompanado de un
margen de sostenibilidad. Adicionalmente, en el ambito de la relacién entre el Estado
con los inversionistas, parte del deber de ambas partes de no permitir que los Estados
transijan sobre intereses importantes al momento de lograr un acuerdo de inversion o de
libre comercio, esto implica que las medidas que se tomen no tengan serias repercusiones
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a nivel ambiental o de derechos humanos. En cuanto a los inversionistas, el hecho de que
el articulo 15 obligue a que estos hagan publicos los pagos realizados a las autoridades
estatales, es una herramienta que garantiza un cierto margen de transparencia que puede
llegar a servir como una herramienta anticorrupcion.

4. La debida diligencia de las empresas y los derechos humanos*

Las inversiones extranjeras han desarrollado su actividad sin tener presente los
derechos humanos, pues normalmente se asume que éstos son un asunto Unicamente
relegado a los Estados, donde cada particular obedece las normas nacionales.

En este punto, se propone incluir la obligatoriedad de las normas de derechos humanos para
las empresas. Esto se lograria por medio de la creacion de un ordenamiento juridico que lleve
a que las actividades empresariales no afecten los derechos humanos; se trata de reforzar
las instituciones ya existentes y dirigirlas de manera especifica a la actividad empresarial.

Esto se podria lograr a través de la creacidn de obligaciones para las empresas por medio
de tratados internacionales, haciendo algo parecido a lo que sucede con el derecho
internacional humanitario el cual establece obligaciones para todas las partes que se
involucran en el conflicto. En este caso, las obligaciones se extenderian para todas las partes
que hacen parte de la inversion, asunto que se ha planteado en el Informe Empresarial de
Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas en 2005 donde se incluyen
sanciones y controles por parte del Estado en relaciéon con la inversion extranjera.

Dentro de estas obligaciones es importante Incluir la abstinencia y la obligacion de imponer
acciones donde se incluya la debida diligencia empresarial, de manera que se miren
consecuencias negativas de la actividad empresarial para evitarlas. De igual forma, es
importante que en caso de dafo se incluya una obligacion de reparar, no solo de indemnizar.

El respeto de derechos humanos no solo podria ser beneficioso para los habitantes de un
pais sino también para las mismas empresas pues este tipo de actividades a favor de los
derechos humanos pueden tener una incidencia positiva para el desarrollo de esta frente a
su valoracién en la bolsa, su “good will”, la productividad de sus trabajadores y la seguridad
en regiones con problemas de orden publico.

Si bien actualmente existen algunas herramientas para proteger los derechos humanos
ante su vulneracion por parte de un inversionista extranjero, estas en su mayoria tienen una

20 Manuel José Garcia y Antonio Varon, “La debida diligencia de las empresas y los derechos humanos: los
Principios Ruggie y su aplicacion en Colombia”, en Julian Tole (Moderador), Segundo Congreso de la Red
Colombiana de Derecho Internacional, Medellin, Colombia, 2015.
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connotacion peyorativa, pues apuntan a la obligatoriedad y la vinculatoriedad. Proyectos
como el Pacto Global, por su parte, que utiliza la gestion como medio principal para generar
cambios econdmicos, sociales, culturales y ambientales, se expresa necesariamente
en la creacion de unos principios o reglas de juego que tienen un caracter de soft law y
gue marcan unas pautas bastante (tiles y constituyen un comienzo para vincular a las
empresas. Sin embargo, desde un sentido estrictamente juridico, las propuestas expresadas
anteriormente dan mas seguridad de que las grandes empresas respeten realmente los
derechos humanos, en tanto existe un organismo que las haga cumplir o un sistema de
sanciones que confirme su cumplimiento. Es muy importante aclarar que la idea no es
cambiar el Pacto Global, ya que los objetivos y el método utilizado por este proyecto no
traen consigo la creacion de este tipo de mecanismos juridicamente vinculantes.

En el mismo sentido, es bastante positivo tener consolidado un movimiento que ha tenido
una gran acogida a nivel mundial y frente al cual se tiene una alta expectativa de que
se constituya como una herramienta de monitoreo de las acciones de las empresas,
acompanado de una ejecucion permanente de los principios que consagray la cooperacion
gobierno-sociedad civil para que no sea necesario acudir al castigo.

La Responsabilidad Social Empresarial (RSE en adelante) es tal vez la institucion mas
importante utilizada por el Pacto Global, que tiene varias areas de diseno y ejecucion de
politicas de estado, proyeccion a la comunidad, proyeccion a la familia y cumplimiento del
régimen legal.

Existe una discusion en torno a su utilidad porque se tiene la percepcion de que si no es
con enunciados juridicos vinculantes, dificilmente se lograria generar un cambio. Frente
a esto, es necesario diferenciar el contenido de cada norma, decir, lo que regula en si
misma. Es claro que para asuntos que involucren una afectacion seria a los derechos
humanos o los recursos ambientales, deberian existir normas juridicamente vinculantes
en el sentido clasico de proposicion deber ser- consecuencia, que es lo que las hace
procesalmente exigibles. Por esta razon, es necesario hacer esa distincion en el contenido
de las normas para poder saber si se acomodan mas en un tipo o en otro. Cabe aclarar
que en este tipo de responsabilidad si se refiere a normas sobre los derechos humanos
pero no con una estructura sancionatoria, a parte del lenguaje de estas directrices es de
puras recomendaciones. Asi las cosas el problema no reside en las normas, la incapacidad
sancionatoria del derecho internacional frente a las companias es porque estas no tienen
el caracter de sujetos de derecho internacional, pero esta es otra discusion.

De esta manera es sensato considerar la RSE como una herramienta que puede trabajar
de manera paralela con las inversiones para conseguir el desarrollo sostenible, y que bien
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ejecutada podria evitar en muchas ocasiones la necesidad de recurrir al Al. Esta premisa
nace de un analisis indirecto. Lo que significa esto es que no se pretende caer en una
imprecision teodrica en tanto se percibe como un efecto colateral En otras palabras, si se da
la situacion factica de estos enunciados juridicos con caracter de soft law tal y como son
los enunciados de la RSE, éstos sean respetados por las empresas. Esto evitara los efectos
practicos de que un Estado imponga medidas que limiten la actividad de la empresa, en
virtud el derecho a regular que tiene él mismo y que esto lleve al incumplimiento el acuerdo
TBI, lo cual muy posiblemente finalizaria en un arbitramento.

5. El principio de culpa contributiva y mitigacion del dano

Este postulado atiende a que una parte no puede recuperar danos por perdidas que
ellamisma pudo haber evitado, dentro del marco de la diligencia media debida. Asi las cosas,
cuando el resistente puede probar que el pretensionante contribuy6 a las pérdidas de las
que pide compensacion, estas se pueden ver reducidas por la actuacion del pretensionante
de no mitigar los danos. Tal principio se encuentra en plasmado en diversas fuentes, sin
embargo, la definicion mas clara es la establecida en el articulo 39 del borrador de la
Comisiéon de Derecho Internacional de las Naciones Unidas sobre Responsabilidad de los
Estados por Actos Internacionalmente Daninos.

El caso Occidental Vs Ecuador es mundialmente conocido, y en el cual se evidencia la
culpa contributiva del inversionista. Aqui el tribunal encontré que la compania fue
expropiada ilegalmente en tanto se les declaro la caducidad de la concesion pero también
se logro probar que el pretensionante habia contribuido a esa accién en tanto no tenia
el consentimiento de Ecuador para transferir algunos derechos. Solo por esa conducta,
segln lo dispuesto en la ley ecuatoriana, la sancion era la terminacion del contrato. Sin
embargo segln el TBI la expropiacion era una medida abiertamente desproporcionada.?!
Al final, el tribunal decidi6 reducir en un 25 % los danos causados al inversionista porque
el mismo habia contribuido o indirectamente provocado la accién del pais anfitrion. Una de
los arbitros, Brigitte Stern, comenta que la reduccion final hecha por el tribunal no es justa
en razon de los actos desplegados por el inversionista, una reduccion del 50% hubiese sido
mas apropiada.

Este principio no ha sido muy utilizado en los tribunales arbitrales de inversion, muchas
veces porque el tribunal niega su competencia en razén a la violacion tan flagrante de las
leyes locales. A pesar de esto, la utilidad practica que resultaria de la debida aplicacion

21 Judith Gilly Rishab Gupta, The principle of Contributory Fault after Yukos, Dispute Resolution International,
Reino Unido, vol. 9, 2015, pp. 91 - 184.
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de este principio es evidente, en tanto las conductas del inversionista que han sido
determinantes en las expropiaciones, tendran consecuencias peligrosas y la tasaciéon de
perjuicios sera mas justa en la medida en que atiende a los actos negligentes realizados
por la parte que reclama los supuestos perjuicios.

Siendo asi, se pueden prevenir muchas injusticias, que en vez de ayudar en el proceso de
crecimiento del pais en desarrollo, podrian retrocederlo. Ademas este tipo de casos dan
cuenta de que los intereses del Estado también son relevantes, que existen garantias
para protegerlos, y que no necesariamente este sistema es creado solo para velar por los
intereses de los inversionistas.

6. El problema de los derechos de los inversionistas frente a los
Derechos Econémicos y Sociales*

Si bien las inversiones extranjeras se conciben como un via para el desarrollo, se
ha criticado el desbalance entre la proteccion de los derechos culturales y los derechos
de los inversionistas. Frente a esto, es importante que se promueva el respeto por los
derechos culturales, los cuales deberian ser tenidos en cuenta por los arbitros, al punto
que se busque un balance entre los derechos econémicos y sociales, y los derechos de los
inversionistas. Esto podria ser (til para evitar que las decisiones desconozcan los derechos
de las comunidades sobre las cuales incide la inversion.

Algo que podria contribuir a la consolidacién de dicho equilibrio, es promover la inversion
extranjera en asuntos que tengan relacién con los Objetivos de Desarrollo Sostenible,
pues el sector privado puede hacer grandes contribuciones en el sector salud, educacion,
cambio climatico y migracion.

Los servicios publicos esenciales, si bien estan a cargo del Estado, en algunas ocasiones
pueden llegar a ser prestados por particulares por el principio de colaboracién que
propende por alcanzar los fines propios del Estado Social de Derecho. De esta manera,
los inversionistas también podrian llegar contribuir en esta causa, ya que si bien lo que
se busca es el crecimiento econémico, también hay que buscar el desarrollo del capital
humano como en los aspectos de salud, educacion y medio ambiente. Es importante tener
en cuenta que las politicas de promocion y liberalizacidon en si mismas no garantizan un

22 Sara Patricia Guzman y Carlos Andrés Pelaez, “El arbitraje internacional de inversiones y sus
cuestionamientos frente al art. 11 del Pidesc: fraccionamiento y humanizaciéon del derecho econémico
internacional”, en Julian Tole (Moderador), Segundo Congreso de la Red Colombiana de Derecho
Internacional, Medellin, Colombia, 2015.
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impacto positivo en el desarrollo por la inversién?3; estas deben ir acompanadas de un
trabajo sincronizado de los diferentes actores involucrados.

A manera de ejemplo, si se invierte en el sector salud o en educacion, la finalidad en pocas
palabras del inversionista seria el lucro, pero si lo hace bajo los requisitos en los que se
debe prestar un servicio publico esencial, contribuiria al cumplimiento de los objetivos
planteados por la Agenda Post 2015. De esta manera, los derechos de los inversionistas
y los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales podrian entrar en la misma sintonia.

7. La denegacion de beneficios para exigir obligaciones a los
inversionistas**

En el derecho internacional de las inversiones, los Estados se comprometen a un
determinado tratamiento con los inversionistas. Actualmente, hay Estados, que tomando
medidas de proteccion de la poblaciéon (por ejemplo disminuir el consumo de tabaco),
afectan intereses de los inversionistas, y son demandados por éstos ante tribunales de
arbitraje, los cuales en muchas ocasiones fallan en contra del Estado. Frente a esto, surge
el cuestionamiento de si este tratamiento al que tienen derecho los inversionistas es
absoluto, por ejemplo ¢qué tratamiento darle a los inversionistas extranjeros que violentan
derecho humanos? De este tipo de situaciones ha surgido una critica y es que los arbitros
de las inversiones muchas veces saben mas de derecho comercial internacional que de
derecho internacional de las inversiones.

En el derecho internacional de las inversiones, existe una figura llamada la denegacion
de beneficios, la cual evita que los inversionistas puedan beneficiarse del tratamiento
indiferenciado o de tratados de caracter bilateral, incluyendo clausulas compromisorias,
cuando se demuestra una conducta de treaty shopping. Esta figura hace referencia al
desplazamiento de la empresa de un determinado pais a otro para verse beneficiada de los
acuerdos comerciales de este pais con otros Estados.

La denegacion de beneficios es una herramienta util del derecho de las inversiones que
podria servir para obstaculizar abusos por parte de los inversionistas extranjeros en
otras situaciones. Esta podria ser extendida para cuatro casos: la afectacion de derechos
humanos, el dano ambiental grave, las violaciones sistematicas a los derechos laborales y

23 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Op. cit.

24 Daniel Felipe Cristobal Garcia, “La otra cara de la moneda: exigiendo obligaciones a los inversionistas
extranjeros a través de la denegacion de beneficios”, en Julian Tole (Moderador), Segundo Congreso de la
Red Colombiana de Derecho Internacional, Medellin, Colombia, 2015.
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el fraude fiscal. Frente a estas situaciones, aparece una critica, consistente en la dificultad de
probar estos hechos, lo cual se puede superar por medio de investigaciones administrativas.

En la historia se han visto casos en que se utiliza esta figura para los fines propuestos, por
ejemplo, en el caso Guaracachi contra Bolivia el tribunal determind que el Estado es libre de
denegar todos los beneficios en caso de abuso del inversionista incluyendo dentro de esto
el tratamiento indeterminado, la libertad de transferencias y las clausulas compromisorias.

En términos juridicos, la entrada del inversionista al Estado no es mas que una oferta
abierta que se somete a condicién; por solo haber una expectativa, se hace posible
denegar beneficios. La carga de la prueba en este caso estaria en cabeza del Estado, y
la oportunidad para probar el abuso seria con el traslado de la demanda. No obstante, se
critica que esto se podria prestar para abusos por parte del Estado. Por esta razoén, se
exige que la violacidon tenga cierta entidad (es decir que sea grave, sistematica, etc.) para
introducir un elemento de proporcionalidad.

8. Un acercamiento innovador a la inversion extranjera: El caso de
Brasil®

Alo largo del presente texto se han expuesto una gama de posibilidades para hacer el
Derecho Internacional de las Inversiones un instrumento que pueda contribuir al desarrollo.
El caso de Brasil se desenmarca de la promocién de la inversion extranjera través de la
proteccion al inversionista extranjeroy propone un marco que permite prevenir la resolucion
de disputas y se centra en la cooperacion y la facilitacion de las inversiones.

Esto se concreta en una serie de tratados llamados Acuerdos de Cooperacion y de
Facilitacion de las Inversiones (ACFl en adelante) que se orientan a prevenir la resolucion
de disputas a través de mecanismos jurisdiccionales o arbitrales, centrandose en la
resolucién amigable de conflictos. Estos acuerdos han sido ya firmados por paises como
Angola, Malaui, México y Mozmabique.

Un elemento diferencial de estos acuerdos es la presencia de un comité conjunto activo
con responsabilidades y competencias amplias. Este comité es quien debe hacer efectivo el
acuerdo de inversion, de manera que se encarga de implementar y monitorear los acuerdos
del tratado, y de coordinar la cooperacion interestatal. Igualmente, sirve como organismo

25 Nathalie Bernasconi-Osterwalder y Martin Dietrich Brauch, “Brazil’s innovative approach to international
investment Iaw" International Institute for Sustamable Development [en linea], 2015, disponible en:
razils-innovati consulta: 1 de

octubre de 2015
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de solucién de controversias por via amigable frente a aquellas diferencias generadas por
fuera de la actividad de inversion. El caso de Angola permite igualmente el envolvimiento
de organizaciones no gubernamentales, lo que posibilita que los inversionistas tengan una
vision mas cercana de las preocupaciones y necesidades de las comunidades en donde la
inversion tiene incidencia.

Por otro lado, este tipo de acuerdos dejan de hacer énfasis en la proteccion al inversionista
extranjero y se enfocan en la cooperacion y la facilitacion de la inversion. Esto no quiere
decir que estos acuerdos no contengan clausulas de proteccion al inversionista tales
como la prohibicién de expropiacién sin debida remuneracidon; no obstante, se hace un
acercamiento mas enfatico a la cooperacion interestatal, orientandola a facilitar las
inversiones bilaterales, en muchos casos enfocandose en sectores econémicos concretos
donde se encuentra el punto de interés en materia de inversion. Esta facilitacion de las
inversiones no consiste en estandarizar requisitos y procedimientos legales, sino que se
enfoca buscar que la aplicacion de las normas de cada Estado optimice la actividad de la
inversion extranjera.

En relacion con la optimizacion del desarrollo que conlleva la inversion extranjera, los ACFI
hacen énfasis en fomentar conductas responsables por parte de los inversionistas. Este
tipo de acuerdos se valen de principios que protegen e incentivan las acciones por parte
del inversionista extranjero para impulsar el desarrollo sostenible de la region donde se
realiza la inversion. De esta forma, estos principios y estandares se refieren a temas de
caracter ambiental, proteccion de derechos humanos, capacitacion de las comunidades,
entre otros problemas que se pretendan resolver a través de la inversion extranjera.

Como un organismo para evitar que las diferencias ocasionadas en el ambito de la inversion
sean resueltas por mecanismos jurisdiccionales, los ACFl establecen la creacion de unos
centros de coordinacion o agentes quienes brindan apoyo a los inversionistas y contribuyen
a evitar las disputas con el Estado. De esta forma, cada Estado se compromete a nombrar
un agente auténomo encargado de asistir a los inversionistas extranjeros.

Estos sujetos tienen dos tipos de funciones. En primer lugar asumen un caracter asistencial
similar al de las agencias promotoras de inversion, realizando un acompanamiento al
inversionista extranjero en la actividad previa a la inversion. Por otro lado, se encargan de
investigar quejas hechas por los inversionistas e intentar solucionar conflictos derivados
de la inversion extranjera.

Esta figura resulta Gtil para evitar que las controversias lleguen a mecanismos arbitrales
o jurisdiccionales de solucion de conflictos. Al establecer estos centros de coordinacion,
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los ACFI le brindan un caracter de Ultima ratio a los mecanismos de resolucion de disputas
de caracter arbitral o jurisdiccional, de esta forma, los centros de coordinacion deben
intentar que las controversias sean resueltas a través de su intermediacién, la cual debe
ser agotada antes de ir mas alla en la solucién de la controversia.

Igualmente, se hace un énfasis especial en la relacion interestatal para resolver las
disputas entre el Estado y el inversionista extranjero. Los Estados de donde provienen los
inversionistas resuelven las controversias en nombre de estos; quienes pueden actuar
dentro de la solucion de la controversia, al igual que lo pueden hacer organizaciones civiles
y agencias gubernamentales, sin embargo las partes del litigio son de caracter estatal.

Conclusiones

Desde una perspectiva general, cabe aclarar que el desenvolvimiento de las controversias
depende de la situacion de cada Estado en particular, donde cada uno debe estudiar y
analizar todos los aspectos relacionados con la inversion extranjera y las condiciones
especificas de cada territorio con el fin de que se proponga una serie de cambios o reformas
adecuadas para cada pais?®.

Es necesario que de manera multilateral se cambien 5 aspectos de los acuerdos
internacionales de inversion para poder llegar a los ODS; estos son (i) la salvaguarda
del derecho a regular, (ii) la reforma de los mecanismos de resolucion de conflictos de
inversiones, (iii) la promocion y la facilitacion de la inversion, (iv) el aseguramiento de una
inversion responsable y (v) la mejora de la coherencia sistematica del régimen internacional
de inversiones?’.

El desarrollo de América Latina en los Ultimos tiempos, ha venido acompanado de una
serie de desafios, entre ellos una mayor presencia de inversionistas extranjeros, y por
consecuente una mayor necesidad del fortalecimiento institucional para lograr que el
desarrollo venga acompanado de un aumento en el bienestar general de las personas.

Figuras como la denegacion de beneficios, la excepcion de corrupcion y la aplicacion del
principio de culpa contributiva son herramientas que necesitan mas activismo (tanto en
el ambito interno de los Estados como en el contexto internacional) para lograr que las
inversiones se constituyan como un factor efectivo de desarrollo.

26 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Op. cit.

27 Ibid.
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Por su parte, es necesario que los Estados incluyan medidas de compensacion de dafios o
de mejoramiento de las condiciones sociales de las comunidades en los sectores donde se
realiza la inversion, de forma que se asegure que la presencia de esta tenga un margen de
redistribucion e ingresos directo y favorezca a quienes pueden llegar a verse intervenidos
por los efectos de la inversion.
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Resumen

El segundo “enclosure of the commons” supone la apropiacion gradual de los “informational
commons”. La necesidad de mantener ciertos signos disponibles para ser usados por
todos los competidores en el mercado afecta de manera particular al sistema de registro
constitutivo de derecho de marcas, que frecuentemente debe compensar su inflexibilidad
por medio de la figura de la distintividad adquirida o “secondary meaning”. El 24 de agosto
de 2015, el Tribunal Andino se pronuncié con ocasion de la interpretacion prejudicial 242-

IP-2015, sobre la marca de textura consistente en la superficie de la botella “Old Parr™.
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de la Pontificia Universidad Catélica de Perd (PUCP), Lima, Perd. Colaborador en la elaboracion de la
interpretacion prejudicial 242-1P-2015, objeto del presente articulo. Contacto: jmindacochea@gmail.com.

1  Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso 242-1P-2015, de 24 de agosto de 2015, Marca:
Textura superficie ‘Old Parr’.
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La decision citada es el primer pronunciamiento de un tribunal internacional relativo a una
marca tactil, es por ello que la misma comporta un hito en el desarrollo progresivo del dere-
cho de marcas. El presente ensayo explorara los recientes desarrollos en la materia, anali-
zando la aplicacion de los criterios de representacion grafica y funcionalidad a este nuevo

tipo de marca, asi como sus posibles formas de publicacion, a la luz de la citada decision.

Palabras claves: Derecho de marcas, Derecho de la integracion, Distintividad Adquirida,

Funcionalidad, Representacion grafica.

Abstract

The second “enclosure of the commons” involves the gradual appropriation of the
“informational commons”. The need to keep certain signs available for use by all competitors
in the market, particularly affects the attributive system of registration, which must often
compensate their unflexibility by the figure of secondary meaning. In August 24, 2015,
the Andean Court ruled during the preliminary interpretation 242-I1P-2015, on the tactile
trademark consistent in the surface of the bottle “Old Parr”. The aforementioned decision
is the first ruling of an international court of justice on a tactile trademark, which is why
it behaves a milestone in the progressive development of trademark law. This paper will
explore the latest developments in the field, analyzing the application of the criteria of graphic
representation and functionality to this new type of Trademark, as well as its possible ways

of its publication, in the light of the quoted decision.

Key words: Trademark Law, Integration Law, Secondary Meaning, Functionality, Fixation.
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Introduccion

Existe evidencia del uso temprano de marcas y dispositivos para distinguir productos de
un comerciante de los de otro. Marcar esclavos, animales o productos era frecuente en
civilizaciones antiguas como la minoica, egipcia, mesopotamia, etrusca y china?. Desde la
Antigua Roma, donde se produjo una primera expansion del uso de signos distintivos vy,
probablemente, se emitieron las primeras disposiciones legales sancionadoras respecto
a la falsificacion de sellos o signos en general®, hasta la Decision 486 de la Comision de
la Comunidad Andina de 20004, e incluso, la Directiva 2008/95/CE del Parlamento y del
Consejo de la Unién Europea de 2008;° se mantenia un concepto de marca limitado a signos
“susceptibles de representacion grafica”.

Sin embargo, el derecho debe ser dinamico para poder responder a las necesidades de
regulacion social que van surgiendo®, vale decir, debe ser capaz de adaptarse a la realidad
cambiante. La propiedad intelectual no es la excepcion, y el derecho de marcas no puede
quedarse atras. Durante todo el siglo XX surgieron nuevos tipos de marcas cuya distintividad
fue adquirida mediante el uso (“secondary meaning””), como por ejemplo, el rugido del le6n de
la goldwyn mayer, el color violeta de Libertel o la forma de ciertas botellas de marcas notorias.

2  Shao, K. “Look at my Sign - Trademarks in China from Antiquity to the Early Modern Times”, en: Journal of
the Patent and Trademark Office Society 87, 2005, p. 654; Schechter, F. “The Historical Foundations of the
Law Regarding to Trade Marks”, New York, Columbia University Press, 1925, pp. 38-77; Dutfield, Graham
Dutfield y Uma Suthersanen. “Global Intellectual Property Law”, Cheltenham y Northampton, Edwar Elgar,
2008, p. 135.

3 La Lex Cornelia de Falsis, promulgada el 81 a.C. sancionaba la falsificacion de sellos en general (signum
adulterio), distinguiendo entre esculpir el cuiio (sculpere), realizar la falsificacion (facere) y substraer el
sello del cuno (farlo ed exprimere).

4 Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina, Régimen Comun sobre Propiedad Industrial, entrd
en vigencia el 1 de diciembre de 2000.

5  Directiva 2008/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2008, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de marcas, del Parlamento y del
Consejo de la Unién Europea, entré en vigencia el 28 de noviembre de 2008.

6  Segln Zorraquin Becu: «(...) EIl Derecho no es un sistema estatico. Precisamente en esto radica la esencia
de su historicidad. El Derecho se transforma lenta y paulatinamente a lo largo del tiempo. Nunca ocurre
un cambio total. Pero si podemos contemplar como aparecen nuevas leyes, nuevas interpretaciones,
nuevas doctrinas, que modifican alguna parte del sistema juridico o le agregan elementos que no existian
(-..)» Ricardo Zorraquin Becu, “Apuntes para una teoria de la Historia del Derecho”, en: Estudios de Historia
del Derecho. Tomo lll: Abeledo-Perrot: Buenos Aires, 1992, p. 475.

7  Figura recogida en el Gltimo péarrafo del articulo 135 de la Decisién 486 de la Comision de la Comunidad
Andina: «<No obstante lo previsto en los literales b), e), f), 8) y h), un signo podra ser registrado como marca
si quien solicita el registro o su causante lo hubiese estado usando constantemente en el Pais Miembro
y, por efecto de tal uso, el signo ha adquirido aptitud distintiva respecto de los productos o servicios a los
cuales se aplica».
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El desarrollo normativo de la propiedad intelectual siempre estard en la disyuntiva de
si beneficiar enfoques que buscan premiar la creatividad o la innovacion®, proteger al
consumidor®, cumplir una funcién social'®, o simplemente, favorecer la competencia
evitando la apropiacion del dominio publico o el denominado “enclosure of the commons”**.

Quiza sea esta Ultima perspectiva la mas adecuada para el caso de registros de signos
de uso comun, cuyo uso debe permanecer disponible para todos los competidores del
mercado, asi como de otros signos consistentes recipientes, empaques o0 envases con
formas de uso comun o con caracteristicas que respondan a una funcion técnica, un Gnico
color sin contornos, una melodia musical conocida o un sabor u olor no arbitrarios. Por ello,
es necesario asegurar la disponibilidad de ciertos signos para uso de todos los operadores
comerciales de un determinado mercado.

La necesidad de mantener ciertos signos disponibles para ser usados por todos los
competidores afecta de manera particular al sistema de registro constitutivo de derecho
de marcas, que frecuentemente debe suplir sus deficiencias por medio de la figura de la
distintividad adquirida o sobrevenida (“secondary meaning”)*2. Ello supone, esencialmente,

8  Walter G. Park, “Intellectual Property Rights and International Innovation”, en: Keith E. Maskus (editor),
Intellectual Property, Growth and Trade, Oxford, Elsevier, 2008, pp. 289-323.

9  George Yijun Tian, “Consumer Protection and IP Abuse Prevention under the WTO Framework”, en: Jeremy
Malcolm (editor), Consumer’s in the Information Society: Access, Fairness and Representation, Consumers
International, Kuala Lumpur, 2012, pp. 11-52.

10 Christophe Geiger, “The social function of intellectual property rights, or how ethics can influence the
shape and use of IP law”, en: Graeme B. Dinwoodie (editor), Methods and Perspectives in Intellectual
Property, Cheltenham y Northampton, Edward Elgar, 2013, p. 175: «Whatever the case, there can be no
doubt that a reflection on the social function of intellectual property can show that these rights must
under no circumstances be allowed to benefit the few to the detriment of the many, that on the contrary
they are closely linked to the interests of society, a fact that ultimately can only contribute to restoring
their acceptancen.

11 Segln James Boyle, se estaria viviendo un segundo movimiento de apropiacién (“enclosure of the
commons”) consistente en la apropiacién gradual de los “informational commons”; la primera habria
comenzado en el siglo XIV con la apropiacion gradual de los bienes comunes de cultivo (“arable commons”).
Cf. James Boyle. “The Second Enclosure Movement and the construction of the Public Domain”, 2003.
Disponible en web: http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1273&context=lcp,
consulta: 6 de noviembre de 2015.

Véase, también, Axel Gosseries. “How (Un)fair is Intellectual Property?”, en: Aexel Gosseries, Alain
Marciano y Alain Strowel (editores), Intellectual Property and Theories of Justice, Nueva York y Hampshire,
Palgrave Macmillan, 2008, pp. 3-4; Lucie Guibault, “The Future of Public Domain: Identifying the Commons
in Information Law”, Kluwer Law International, 2006.

12 Segln Kenneth Port, las jurisdicciones del sistema de civil law no tendrian la flexibilidad de la tradicion
de common law porque deben esperar que sus legislaciones enumeren el alcance de la proteccion de
marcas. Cf. Kenneth L. Port, “On Nontraditional Trademarks”, en: Northern Kentucky Law Review 1, 2011,
p. 40.
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un cambio de paradigma, un nuevo enfoque de las causales de irregistrabilidad y nulidad
absolutas de registros de marcas a la luz de un nuevo examen de antiguos criterios propios
del derecho de marcas, tales como el de distintividad,'® que incluye irregistrabilidad de
formas usuales de los productos o de sus envases,** aquel de “no funcionalidad™® o
irregistrabilidad de formas o caracteristicas impuestas por la naturaleza o funcion del
producto o servicio'® y de formas u otros elementos que den una ventaja funcional o técnica
al producto o servicio.

A nivel multilateral, el sistema de Madrid'® reconoce algunas marcas no-tradicionales.*®
Por ejemplo, Hjem-Is-Europea A/S registré la interpretacion visual de los golpes de una
campana pequena como una marca y la botella “Perrier” registrada por Nestlé Waters es
una marca tridimensional y de colores?°. El desafio, por ejemplo, en el primer tipo de marca

13 Causal de irregistrabilidad y nulidad absolutas contenida en el articulo 135 literal b).

14 Causal de irregistrabilidad y nulidad absoluta contenida en la primera proposicién del literal c) del
articulo 135. Un signo consistente en una forma usual del producto o su envase no seria registrable por
carecer de distintividad intrinseca (“inherent distinctiveness”), siendo incapaz de distinguir un producto
determinado. Segun el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina: “La distintividad tiene un doble
aspecto: 1) distintividad intrinseca, mediante la cual se determina la capacidad que debe tener el signo
para distinguir productos o servicios en el mercado y 2) distintividad extrinseca, por la cual se determina
la capacidad del signo para diferenciarse de otros signos en el mercado”. Interpretaciones Prejudiciales
19-1P-2015 de 29 de mayo de 2014, 152-IP-2012 de 6 de marzo de 2013, 149-IP-2011 de 10 de mayo
de 2012.

15 Segln el Comité Permanente sobre el Derecho de Marcas, Disefnos Industriales e Indicaciones Geograficas
de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), «<se establece con caracter general que la
forma del producto no puede registrarse como marca si es, en si, necesaria para obtener un resultado
técnico, en virtud de lo que suele llamarse “principio de la funcionalidad”. Se ha sefalado que la finalidad
de esta limitacion es impedir el registro de formas cuyas caracteristicas esenciales desempenen una
funcion técnica, pues la exclusividad inherente al derecho de marca podria impedir a los competidores
suministrar productos que incorporasen esa funcion, o al menos limitaria su capacidad de eleccion
respecto de la solucion técnica que deseen adoptar para incorporarla a su producto». Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), Comité Permanente sobre el Derecho de Marcas, Diseinos
Industriales e Indicaciones Geograficas, “Nuevos tipos de marcas”, SCT/16/2, Ginebra, 1 de septiembre
de 2006, pp. 2-3.

16 Causal de irregistrabilidad y nulidad absolutas contenida en la segunda proposicion del literal c¢) del
articulo 135, contenida en el denominado test de funcionalidad o “Functionality Test”.

17 Causal de irregistrabilidad y nulidad absolutas contenida en el articulo 135 literal d), contenido en el test
de funcionalidad.

18 Compuesto por el Arreglo de Madrid relativo al Registro Internacional de Marcas de 14 de abril de 1891,
modificado por Gltima vez el 28 de septiembre de 1979, y el Protocolo concerniente al Arreglo de Madrid
relativo al Registro Internacional de Marcas, adoptado en Madrid el 27 de junio de 1989 y modificado el 3
de octubre de 2006 y el 12 de noviembre de 2007.

19 Pradeep Padman, “Singapur Treaty: Towards a new Trademark Regime”, 2007. Disponible en web: http://
www.intelproplaw.com/Articles/cgi/download.cgi?v=1168918584, consulta: 6 de noviembre de 2015.

20 Registros 863865y 458476, respectivamente.
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citado radica en la interpretacion del requisito de la representacion grafica, mientras que
en el segundo deben aplicarse criterios tales como el de distintividad o el de funcionalidad.

Los nuevos tipos de marcas son también denominadas marcas atipicas, no convencionales
0 no tradicionales. La doctrina suele dividirlos en signos visibles y signos no visibles. En el
caso particular de las marcas tactiles, éstas pertenecen al grupo de los signos no visibles y
es la superficie lo que da lugar a su reconocimiento y proteccién, por ejemplo, por tratarse de
una textura particular y reconocible?!. El desafio en este tipo de marcas lo comporta no solo
el requisito de la representacion grafica, sino el también llamado requisito de funcionalidad
y el de no tratarse de un signo -denominacion, forma o textura- de uso comun. Es por ello
que, a partir de la segunda cuestion interpretada en la interpretacion prejudicial 242-IP-
201522, objeto del presente estudio, se tratan todos estos requisitos. Para un mejor analisis
de la decision objeto del presente estudio, se seguira la secuencia anteriormente descrita.

El requisito de representacion grafica y la forma de publicacion de
una marca tactil o de textura

El principal desafio que plantean los signos no visibles radica en la necesidad de adaptar
el criterio de “fijacién”, o su sub-principio, aquel de “representatividad grafica”. El criterio de
visibilidad (“visibility”) o fijacion (“fixation”), manifestado usualmente mediante el requisito
de susceptibilidad de representacion grafica, aun requerido por diversas Oficinas nacionales
o regionales, no es en realidad obligatorio segun el Acuerdo sobre los ADPIC?3.

En relacion con el procedimiento de registro, los signos no visibles plantean el problema
practico de su representacion grafica o de otro tipo, que constituye un requisito en
muchas legislaciones de marcas. Para asegurar que el registro de la marca reproduzca
adecuadamente los signos protegidos puede atenderse a una serie de criterios, tales
como la claridad, precision, accesibilidad, inteligibilidad, duracién y objetividad de la
representacion grafica*.

21 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), “Nuevos Tipos de Marcas”, Decimosexta sesion
del Comité Permanente sobre el Derecho de Marcas, Disenos Industriales e Indicaciones Geograficas,
Ginebra, 13 a 17 de noviembre de 2006, documento SCT/16/2, 1 de septiembre de 2006, p. 11.

22 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso 242-IP-2015, de 24 de agosto de 2015, Marca:
Textura superficie ‘Old Parr’.

23 Articulo 15 del Acuerdo sobre los ADPIC.

24 Caso Sieckmann c. German Patent Office (caso C-273/00). Resulta oportuno mencionar que en este caso
en particular la CJUE establecio que: «en principio, cualquier mensaje capaz de ser percibido por los
sentidos puede constituir una indicacién para el consumidor y, en consecuencia, puede ser un signo
capaz de cumplir la funcién de distintividad de una marca» (§ 22). La Corte continué afirmando que: «<En
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En la Unién Europea -al igual que en la Comunidad Andina-?® se establece que: “Podran
constituirmarcas comunitarias todos los signos que puedan ser objeto de una representacion
grafica...”?®. Este requisito serd suprimido con la reforma de la Directiva (articulo 3 del
proyecto de Directiva) y del Reglamento (articulo 4 del proyecto de Reglamento) de la
Marca Europea?’. De tal manera que, ya no se exigird la representacion grafica cuando
existan otros medios mas apropiados para identificar el objeto de la proteccion. Segin la
exposicion de motivos, el objetivo es admitir representaciones de un signo distintas a las
graficas cuando éstas sean mas aptas para identificarlo, siendo suficiente que el signo
pueda ser “representado de una manera que permita a las autoridades competentes y al
publico determinar el objeto exacto de la proteccion conferida al titular”?8.

El 27 de marzo de 2006, 147 Estados miembros de la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI en adelante) aprobaron por consenso el Tratado de Singapur
sobre el Derecho de Marcas?®, tras cuatro afnos de trabajos de revision del Tratado sobre
el Derecho de Marcas de 1994 (TLT). El Tratado de Singapur sobre el Derecho de Marcas
constituye en la actualidad la referencia fundamental en el ambito de las marcas atipicas,
no convencionales, no-tradicionales o nuevos tipos de marcas. El Tratado no limita las
marcas a dos dimensiones y se aplica a una nueva gama de marcas que incluye marcas de

consecuencia, no hay razén en principio por la que las marcas no puedan ser creadas por mensajes
que difieren de aquellos capaces de ser percibidos por el ojo» (§ 23). Sin embargo, la CJUE recuerda
también que: «la representacion grafica por si misma no es suficiente: debe cumplir con dos criterios. En
primer lugar, debe ser completa, clara y precisa, de manera que el objeto del derecho de exclusividad sea
inmediatamente claro. En segundo lugar, debe ser inteligible para aquellas personas que tengan interés
en conocer el registro, vale decir, otros fabricantes y consumidores» (§ 38).

25 Articulo 134 de la Decisién 486 de la Comision de la Comunidad Andina.

26 Articulo 4 del Reglamento (CE) 40/94 del Consejo de 20 de diciembre de 1993 sobre la marca comunitaria:
“Signos que pueden constituir una marca comunitaria”.

27 El conjunto legislativo propuesto por la Comision Europea el 27 de marzo de 2013 contiene 3 iniciativas:
i) Ia refundicion de la Directiva 2008/95/CE de 1989 relativa a la aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros en materia de marcas; ii) la revisién del Reglamento 207/2009/CE de 1994 sobre la
marca comunitaria y iii) la revision del Reglamento 2869/95 de la Comision de 1995 relativo a las tasas
que se han de abonar a la OAMI. Para un andlisis detallado de la reforma, véase, Olivier Thrierr, “Vers
une réforme du droit des marques dans I’'Union européenne”, en: Christian Le Stanc (editor), Propriété
Industrielle, nGmero 10, octubre 2013, afo 12, pp. 14-21.

28 Por su parte, la tercera modificaciéon de la Ley de Marcas en China, adoptada el 30 de agosto de 2013y
que entré en vigor el 1 de mayo de 2014, aporta una modificacién sustancial del articulo 8, eliminando
la restriccion de la palabra “visual” y dando un ejemplo de signo no visual: “los sonidos”. Palabra que es
seguida del simbolo “etc”, lo cual supone que la puerta esta abierta para otros signos no visuales. Cf.
Huang Hui, “Introduccién a la Tercera Modificacion de la Ley de Marcas de China”, en: lus Inter Gentes,
ano 10, nimero 10, junio 2014, p. 134.

29 Tratado de Singapur sobre el Derecho de Marcas, adoptado en Singapur el 27 de marzo de 2006.

30 Tratado sobre el Derecho de Marcas, adoptado en Ginebra el 27 de octubre de 1994.
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hologramas®!, marcas de movimiento, marcas de colores y marcas consistentes en signos
no visibles, como marcas sonoras, olfativas, gustativas o tactiles.? Es la primera vez que
las marcas no tradicionales son reconocidas expresamente en un instrumento internacional
sobre derecho de marcas®3.

Por su parte, el Reglamento del Tratado proporciona modalidades de representacion de
estas marcas en solicitudes de registro, que pueden incluir reproducciones alternativas
a las gréaficas o fotograficas®*. En los parrafos 4, 5y 6 de la regla 3 del Reglamento del
Tratado de Singapur sobre el Derecho de Marcas se contempla la representacion de signos
visibles y de signos no visibles en el marco del procedimiento de solicitud. Sin embargo, la
regulacion mas detallada y la formulacion de un enfoque comun para la representacion de
los nuevos tipos de marcas en el procedimiento administrativo de las Oficinas de marcas,
continla siendo una cuestion pendiente3®.

Cabe apuntar que, el Tribunal Andino, en el parrafo 53 de la decisién objeto de analisis, refiere
que, si bien los paises andinos no forman parte del referido acuerdo, resulta necesario que
el Tribunal tome como referencia algunos de sus contenidos, destacando ademas que, el
Tratado de Singapur no limita las marcas a dos dimensiones, sino que se aplica a nuevos
tipos, como son, entre otras, las marcas consistentes en signos no visibles, como las marcas
tactiles, objeto de la interpretacion prejudicial bajo estudio.

Adicionalmente, el Tribunal Andino hace referencia a las decisiones Shield Mark BV3¢, del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE en adelante), y Qualitex®’, de la Corte Suprema

31 Tratado de Singapur sobre el Derecho de Marcas, articulo 2 numeral 1.
32 ABC Online, In the news, “Whiff of new Trademarks”, de 16 de marzo de 2006.

33 En ese sentido, Pradeep Padman, Op. Cit. 2007; WIPO Magazine, “Non-traditional Marks. Singapore
treaty enters into force”. Ginebra, febrero de 2009, ndmero 1, p. 4. Disponible en web: http://www.wipo.
int/export/sites/www/wipo_magazine/en/pdf/2009/wipo_pub_121_2009_01.pdf, p. 4, consulta: 6 de
noviembre de 2015.

34 “Regulations under the Singapore Treaty on the Law of Trademarks”, regla 3, que prevé para las marcas
tridimensionales lo siguiente: “Cuando la oficina considere que las diferentes vistas o la descripcion
mencionada en el apartado c) contintan siendo insuficientes para mostrar los detalles de la marca
tridimensional, podra invitar al solicitante a proporcionar; dentro de un plazo razonable fijado en la
invitacion, un espécimen de la marca”.

35 Solo se especifica la naturaleza de la reproduccién o la representacion en el caso de las marcas
tridimensionales. Al respecto, en la regla 3 inciso 4) literal a) se establece que “la reproduccién de la
marca consistira en una reproduccion grafica o fotografica bidimensional”.

36 Caso Shield Mark BV c. Joost Kist h.o.d.n. MEMEX, caso C-283/01, 27 de noviembre de 2003.

37 Caso Qualitex Co. c. Jacobson Products Co., Inc., 514 US. 159, 34 USPQ.2d 1161 (1995).
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de Estados Unidos de América. En la primera decision, el TIUE establecio que la lista de
signos contenida en el articulo 2 de la Directiva 2008/95/EC no era exhaustiva y que los
signos no visibles no estan expresamente excluidos de la Directiva. Por su parte, la decision
norteamericana dispuso que las disposiciones contenidas en el Lanham Act®® no pueden
ser interpretadas de manera restrictiva y que un signo®® es todo aquello capaz de transmitir
un significado usado por seres humanos*°.

La interpretacion 242-IP-2015 del Tribunal Andino también recoge lo expresado por el
Directorio de la International Trademark Association (INTA en adelante), que en 2006 adoptd
una resolucién en favor del reconocimiento, proteccién y registro de las marcas tactiles o
de textura, de cumplirse los requisitos necesarios. Asi, las sensaciones tactiles pueden
ser protegidas como marcas si son suficientemente distintivas. La iniciativa comentada
recomendd que el nivel de proteccion de las marcas tactiles dependa, como en el caso
de las marcas visualmente perceptibles, de que la marca sea inherentemente distintiva o
que haya adquirido distintividad de manera sobrevenida (“secondary meaning”) mediante
el uso en el mercado, sugiriendo ademas que las marcas tactiles sean objeto de un “test de
funcionalidad” para evitar que mediante la proteccion otorgada por el registro se afecte la
libre competencia.

El Tribunal Andino manifiesta que, en las marcas tactiles, es la superficie lo que da lugar a su
reconocimiento y proteccion, por ejemplo, por tener una textura particular y reconocible. La
representacion grafica del signo puede plasmarse mediante impresion en relieve (braille)**.
El Tribunal considera que es preferible contar con varias representaciones de la marca,
tomadas en perspectivas diferentes y segun distintos métodos y modalidades*?.

El Tribunal manifiesta asimismo que, mientras mas representaciones diferentes de una
marca tactil o de textura sean publicadas, se comunicara con mayor precision lo reivindicado
y asi se evitaran futuras controversias relativas a la marca tactil o de textura solicitada
a registro. Con relacion al procedimiento de representacion empleado en la practica, los
nuevos tipos de marcas ofrecen frecuentemente posibilidades diversas, que varian, por
ejemplo, entre la descripcion por escrito y la reproduccion digital.

38 El Lanham Act, de 1946, es también conocido como Trademark Act o Ley de marcas estadounidense.
39 “Symbol” o “device” segln el Lanham Act §45.

40 Caso Qualitex Co. c. Jacobson Products Co., Op. Cit., §162.

41 OMPI, 2006, Op. Cit. p. 11.

42 Kexin Li, “Comment: Where is the right balance? - Exploring the current regulations on Nontraditional
Three-dimensional Trademark registration in the United States, the European Union, Japan and China”, en:
Wisconsin International Law Journal, 2012, p. 24.
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Adicionalmente, el Tribunal considera que la descripcion simple ayuda al examinador a
determinar prima facie lo que se pretende registrar, por cuanto la inspeccion visual de la
marca generalmente no sirve per se para determinar el objeto reivindicado con precision
o certeza en el caso de signos no visibles*3. La descripcion simple también permite darse
cuenta de ciertas caracteristicas de la marca que no aparecen en los graficos que representan
la marca**. Esto Gltimo es determinante en el caso particular de las marcas tactiles debido
a que ciertos tipos de textura son casi imposibles de recrear mediante simples graficos*°.

En suma, el Tribunal Andino en la decision comentada establecid que, en primer lugar, se
debera contar con la descripcion clara, precisa y completa de la textura, incluyendo un dibujo
tridimensional o fotografia. En segundo lugar, se debera presentar una muestra fisica del
objeto que contiene la textura, debiendo las Oficinas Nacionales Competentes deberan
permitir el acceso a dichos objetos cuando sea solicitado®. Finalmente, el Tribunal sugirio
anexar una representacion en codigo braille de la marca tactil que se solicita a registro.

El requisito de no funcionalidad

Existe el temor -probablemente fundado- que la textura tenga una ventaja o valor
funcional, por cuanto conceder derechos exclusivos sobre una textura determinada crearia
una barrera de entrada al mercado relevante para competidores potenciales. Por ello, en
Estados Unidos naci6 via jurisprudencial el test de funcionalidad técnica (“Morton-Norwich
test”) en el caso Morton-Norwich Products Inc.*’, que si bien se trataba propiamente de

43 James E. Hawes y Amanda V. Dwight, “Trademark Registration Practice”, 2004, §3:20.

44 James E. Hawes y Amanda Dwight, “Practitioner’s Trademark Manual of Examining Procedure”, 2004,
§808.01.

45 Cabe destacar que en los paises del Benelux se han registrado algunas marcas gustativas como, por
ejemplo, el “sabor de regaliz” para distinguir productos de papel e impresion, marca que fue representada
mediante una descripcion escrita. Adicionalmente, cabe mencionar el caso Vennootschap Onder Firma
Senta Aromatic Marketing's Application (Holanda), de 11 de febrero de 1999, caso R 156/1998-2,
[1999] ETMR 429. Fundamentos: (14) “El olor a hierba recién cortada es un olor inequivoco que todo
el mundo reconoce por experiencia de forma inmediata. Para muchos, el aroma o la fragancia de la
hierba recién cortada recuerda a la primavera, el verano, campos de césped cortados, campos de deporte
u otras experiencias agradables”. (15) “La Sala admite que la descripcion de la marca olfativa que se
pretende registrar para pelotas de tenis es apropiada y se ajusta al requisito de la representacion grafica
contemplado en el articulo 4 del RMC” (TA).

46 Regla 3, punto 4, literal d) del Tratado de Singapur prevé para las marcas tridimensionales lo siguiente:
“Cuando la oficina considere que las diferentes vistas o la descripcion mencionada en el apartado c)
contindan siendo insuficientes para mostrar los detalles de la marca tridimensional, podra invitar al
solicitante a proporcionar; dentro de un plazo razonable fijado en la invitacién, un espécimen de la marca”.

47 Trademark Trial and Appeal Board (TTAB), In re Morton-Norwich Products Inc., 1982.
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una marca tridimensional, algunos criterios aplicados pueden ser adaptados a las marcas
de textura“®®.

En la Unién Europea, para que un signo tridimensional pueda acceder al registro, es preciso
determinar sila “forma” reivindicada es necesaria para obtener un resultado técnico. El literal
e) del primer inciso del articulo 3 de la Directiva 2008/95/CE*° y el literal e) del primer inciso
del articulo 7 del Reglamento (CE) 207/2009 establecen como causal de irregistrabilidad
absoluta que el signo se encuentre constituido exclusivamente por una “forma” impuesta
por la naturaleza del propio producto, por una “forma” del producto necesaria para obtener
un resultado técnico, o por una “forma” que le dé un valor sustancial al producto -o que
afecte su valor intrinseco, segln la citada Directiva.

Este Ultimo criterio se denomina de funcionalidad estética, y se encuentra contenido,
junto con otras causales, en el “Seebrock Test”®°, que también comprende determinar si
la forma reivindicada es comuin o usual en el mercado relevante®. Sin embargo, el test
de funcionalidad estética es mas controvertido y es considerado menos concreto®® En el

48 El Morton-Norwich test consistente en determinar cuatro cuestiones:
i. Siexiste o existi6 un modelo de utilidad relacionado con la marca tridimensional solicitada.
ii. Siexistio publicidad que enfatizaba las ventajas utilitarias de la forma reivindicada.
iii. Siexisten disenos funcionales equivalentes disponibles para el uso de los competidores en el mercado.
iv. Sila fabricacion del producto es simple o barata.

49 Directiva 2008/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de octubre de 2008 relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de marcas:

Articulo 3.- Causas de denegacion o de nulidad
1. Sera denegado el registro o, en el supuesto de estar registrados, podré declararse la nulidad de:
()
e) los signos constituidos exclusivamente por:
i) laforma impuesta por la naturaleza misma del producto,
ii) la forma del producto necesaria para obtener un resultado técnico,
iii) la forma que dé un valor sustancial al producto;

(...)
50 Caso Seabrook Foods, Inc. c. Bar-Well Foods, Ltd., 1977.

51 El “Seabrook test” comprende basicamente cuatro preguntas:
1. ¢Es un disefio comin o basico?;
2. ¢Es Unico o inusual en su campo?;
3. ¢Essélo una version de una forma u ornamento notorio?; y,
4. ¢Es capaz de producir una impresién comercial distintiva?

52 Nick Pisarsky, “PoTAYto-PoTAHto-Let's Call the Whole Thing Off: Trademark Protection of Product Sounds”,
en: Connecticut Law Review 797, febrero 2008, p. 17.
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ambito de la Comunidad Andina, se ha optado por recoger Gnicamente los requisitos de no
funcionalidad y de que la “forma” reivindicada no sea de uso comdin, en lo concerniente a
signos consistentes en formas usuales en el mercado relevante.

En efecto, en el articulo 135 de la Decision 486 se ha optado como causales de
irregistrabilidad absoluta los signos que consistan exclusivamente en “formas” usuales de
los productos o de sus envases, en “formas” o caracteristicas impuestas por la naturaleza o
la funcion de dicho producto o del servicio de que se trate, o en “formas” u otros elementos
que den una ventaja funcional o técnica al producto o al servicio al cual se aplican. El
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha venido siguiendo el mismo criterio desde
hace varios anos. Al respecto, cabe destacar la Interpretacion Prejudicial 163-IP-2013, en
la cual el Tribunal Andino abord6, en sus consideraciones (C) el tema de la irregistrabilidad
de signos por consistir exclusivamente en “formas” usuales, o en “formas” impuestas por la
naturaleza o la funcién del producto®3.

En la interpretacion prejudicial objeto de analisis, se traspone el concepto “textura” por el
de “forma”, mencionado en la normativa andina y europea, distinguiendo, como causales de
irregistrabilidad, entre texturas usuales y texturas impuestas por la naturaleza o funcién del
producto, sin tomar en cuenta, claro esta, el criterio de funcionalidad estética, por no estar
contenido en la norma andina, como ya se explico.

En el parrafo 129 de la decision 242-IP-2015 se hace referencia expresa al caso Qualitex
precitado, a propésito del cual se definié la “funcionalidad” como una caracteristica esencial
para el uso o finalidad de un articulo o que afecte el costo o la calidad de dicho articulo,
precisandose ademas, que el uso exclusivo de dicha caracteristica colocaria a los demas
competidores en una situacion de desventaja no relacionada con la reputacion®*.

A continuacion, en los siguientes parrafos, la decision continGa explicando los dos
supuestos contemplados en la Gltima parte del literal ¢) del articulo 135 de la Decision 486,
que comportan manifestaciones del principio de no funcionalidad. Asi, ciertas “formas”
serian necesarias en relacion con los productos, sus envases o envoltorios, es decir, que
indefectiblemente deberan usarse en el mercado. Esta necesidad esta dada porque la
naturaleza del producto loimpone o porque la funcién del producto no permite que tenga otra
“forma”. De conformidad con la normativa andina se clasifican en: 1) “formas” impuestas
por la naturaleza, y 2) “formas” impuestas por la funcion del producto.

53 Interpretacion prejudicial 163-IP-2013 de 2 de octubre de 2013. Expediente Interno 2008- 00266. Marca:
Tridimensional consistente en la figura de un motor.

54 Caso Qualitex Co. c. Jacobson Products Co., Op. Cit.
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En consecuencia, el Tribunal afirma que las “formas” impuestas por la naturaleza son aquellas
que se desprenden de los elementos esenciales del producto. Estas serian “formas” que
obligatoriamente, por su configuracion y su esencia®®, estan ligadas a los productos, sus
envases 0 sus envoltorios. En cambio, las “formas” impuestas por la funcién del producto
serian aquellas que determinadas por la finalidad del producto que se pretende distinguir.

La textura de uso comun

A este respecto, el Tribunal realiza un analisis de la causal de irregistrabilidad absoluta
contenida en la primera proposicion del literal c) del articulo 135 de la Decisién 486, es
decir, que el signo a registrar consista exclusivamente en “formas” usuales de los productos
o de sus envases, causal frecuentemente alegada con relacion a solicitudes de marcas
tridimensionales.

Siguiendo la linea establecida en interpretaciones prejudiciales previas, el Tribunal explica
que las “formas” o “texturas” de uso comun son aquellas que, de manera frecuente y
ordinaria se emplean en el mercado en relacion con una clase de productos determinada,
de manera tal que el consumidor no relaciona dichas “formas” o “texturas” con un
origen empresarial especifico, ya que en su mente éstas se relacionan con el género de
productos y no con un competidor determinado. El Tribunal, en el parrafo 118, prosigue
manifestando que, en el caso particular de las marcas tactiles, las texturas de uso comun
en determinada clase internacional de productos o servicios tampoco son relacionadas por
el consumidor con una procedencia empresarial determinada, advirtiendo que las formas
o texturas de uso comun deben apreciarse en relacion con los productos o servicios que
ampare el signo a registrar.

Adicionalmente, el Tribunal realiza una interpretacion por ratio legis de la causal de prohi-
bicion de registro de un producto o su envase con caracteristicas usuales, manifestando que
la causal que impide registrar la “forma” de presentacién de uso comun debera entenderse
como todo aspecto externo del producto susceptible de ser captado por los consumidores,
incluida la textura del producto, en otras palabras, el Tribunal realiza una interpretacion
extensiva, incluyendo a las “texturas” de uso comin dentro del supuesto de la norma.

Finalmente, el Tribunal Andino afirma que, aligual que la causal que impide el registro de signos
denominativos calificados como genéricos o de uso comdn, la causal de irregistrabilidad
comentada se encamina a evitar que un competidor determinado pueda, mediante el

55 Véase, por ejemplo, el caso del aroma del perfume Chanel N° 5, cuya inscripcion fue denegada en 2004
debido a tratarse de la esencia misma del producto.
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registro, llegar a monopolizar una “forma” o “textura” necesaria para comercializar cierta
clase de productos. En suma, el Tribunal advierte que, el otorgamiento de signos genéricos
o de uso comuln, sean denominaciones, formas o texturas, puede ocasionar una barrera
de acceso al mercado relevante, al limitar el uso de denominaciones, formas o texturas
necesarias o indispensables por parte de otros empresarios en el mercado relevante.

Conclusiones

El requisito consistente en que los signos sean “susceptibles de representacion grafica” para
poder ser registrados como marcas, contenido en el primer parrafo del articulo 134 de la
Decision 486 de la Comisién de la Comunidad Andina, debe ser interpretado de manera flexible,
siguiendo el reciente desarrollo doctrinal y jurisprudencial a nivel internacional en la materia,
es decir, utilizando el método sistematico por comparacion a otras normas internacionales.

Las marcas tactiles o de textura son un tipo de signo no visible, en los cuales es la superficie
lo que da lugar a su reconocimiento y consiguiente proteccion, generalmente, por tener una
textura particular y reconocible. La representacion grafica del signo puede efectuarse por
el método braille o impresion en relieve, sin embargo, el Tribunal Andino considera que, en
primer lugar, ésta debe darse mediante una descripcion simple y, en segundo lugar, a través
de la presentacion, ante la Oficina Nacional Competente, de una muestra fisica del objeto
que contiene la textura reivindicada.

Se debe buscar un equilibrio entre la proteccién de nuevos tipos de marcas y la necesidad
de garantizar la disponibilidad de ciertos signos para uso de todos los comerciantes, en aras
de la libre competencia y de no restringir demasiado el dominio publico. Por ello, resulta
necesario un mayor énfasis a los criterios de registrabilidad, tales como el de distintividad,
dando mayor relevancia a la figura de la distintividad adquirida o “secondary meaning”, u
otros criterios, como la no funcionalidad y la prohibicién de registro de denominaciones,
“formas” o “texturas” de uso comdun.

Al evaluar si la marca solicitada relne los requisitos exigidos para ser registrada, debe
realizarse el examen de fondo correspondiente, fundamentalmente, desde el punto de vista
del consumidor, en el sentido de comprobar si se crea un vinculo mental en la mente del
mismo. En otras palabras, como con cualquier otro signo solicitado a registro, se verificara si
el signo solicitado cumple con la funcion juridica esencial de la marca, aquella de servir para
identificar el origen empresarial del producto o servicio que se pretende distinguir.

Las Oficinas Nacionales Competentesy los jueces nacionales deberan tener especial cuidado
al momento de realizar el examen de fondo de las solicitudes de registro de nuevos tipos de
signos. Es preciso realizar un examen minucioso relativo a la posibilidad de uso comun de
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alguno de los elementos o caracteristicas del signo solicitado a registro. Adicionalmente,
es necesario verificar que ninguno de los elementos o caracteristicas reivindicadas
cumpla una finalidad o funcién técnica, ni sean parte de la naturaleza o esencia del signo
reivindicado, ni tampoco que sean de uso comun en la clase internacional en la cual se
pretende registrar el producto o servicio.

Es preciso complementar e interpretar lo establecido en la Decision 486 de la Comision de
la Comunidad Andina, en el sentido de desarrollar a través de la normativa nacional figuras
como la distintividad adquirida y la funcionalidad como causal de irregistrabilidad de marcas
por falta de distintividad intrinseca, siguiendo la jurisprudencia estudiada y los lineamientos
establecidos en la decision comentada. De igual manera, debe interpretarse el requisito
de representacion grafica a nivel comunitario andino, siguiendo el modelo de reforma de la
normativa relativa a la marca europea, bajo la premisa de admitir representaciones de un
signo distintas a las graficas cuando éstas sean mas aptas para identificarlo.
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“Quienes se crean duenos de un corazon inocente y limpio y obren con
tranquilidad de espiritu seran todos malos consejeros”. lvan Orozco Abad

El texto de Orozco Abad, a diez anos de su publicacion, se presenta al lector como un
libro fundamental y como un dardo que ha dado en el blanco del actual debate publico
colombiano. El anuncio de la recta final de las negociaciones en la Habana, entre el gobierno
de Colombia y la guerrilla de las FARC, y la posibilidad de iniciar un proceso similar con el
ELN, han amplificado la vigencia analitica y propositiva del libro, inclusive, mas que cuando
se publicd. Sin embargo, es necesaria una precision: el texto aqui resenando es actual, pero
no es una novedad. Es actual porque contribuye a pensar y a resolver los problemas del
presente colombiano, aunque no sea una primicia editorial. Empero, no todo lo novedoso
es actual.

No es un texto facil, ni ortodoxo; su fuerza argumentativa convence, ilustra y desgarra. Su
tono es erudito, pragmatico, interdisciplinario y a veces casi profético. No en vano, en la
introduccion parafrasea uno de los evangelios y, afirma que en Colombia -con relacién al
conflicto- “ya nadie puede tirar la primera piedra”, y que, en adelante, todas las negociaciones
se haran entre criminales de guerra. Siguiendo con esta argumentacion, las partes en
conflicto estan en la igualdad negativa de los pecadores que se aferran a sus guijarros
sucios, en la encrucijada final donde deben derramar sangre o tinta.

*  Estudiante del Doctorado en Humanidades y profesor de la Escuela de Derecho de la Universidad EAFIT.
Contacto: davilaluisfelipe@gmail.com
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En los ultimos treinta anos la comunidad académica latinoamericana ha ingresado en
el debate global de la justicia transicional, y de la mano con este término también se ha
revisado y cuestionado la relacién entre verdad, justicia y reconciliacion. Su mencion es
recurrente y los debates son algidos; no obstante, las discusiones, en la mayoria de casos
son dogmaticas y carecen de datos positivos que respalden las afirmaciones. Existen
excepciones, como el libro que se referencia hoy, donde se presenta abundante material
empirico adecuadamente ordenado.

El texto presenta dos estudios de caso: Chile y El Salvador. Para entender los casos de
estudio se presentan las categorias de victimizacion vertical (el Estado victimiza a la
poblacioén) y victimizacion horizontal (varios actores generan procesos de victimizacion).
Ademas, dichas variable se relacionan directamente con los diferentes modelos de justicia.
En la victimizacion vertical es mas probable -y adecuado- que se acuda a un modelo de
justicia retributiva, mientras que en la victimizacion horizontal es mas probable que se
pueda instalar con éxito un modelo de justicia por reconciliacion. De acuerdo con lo anterior,
los casos tipicos son: Chile para la victimizacion vertical y El Salvador para la horizontal
(Orozco considera que el caso de victimizacion del Per( en tiempos de Sendero Luminoso
es victimizacion vertical doble).

De otro lado, se presenta la idea de que existen transiciones simples y dobles. Estas
transiciones pueden ser de la dictadura hacia la democracia, o de la guerra hacia la paz, o
ambas. La transicion de Chile -seglin Orozco- fue de la dictadura a la democracia, y la del
Salvador de la guerra a la paz. El caso colombiano mirado a partir de estos dos tipos, presenta
mas similitud (pero no tipicidad) con el caso salvadoreno, lo cual indica una forma de justicia,
que dista mucho de los procedimientos judiciales actuales (tradicionales, retributivos).

De acuerdo con la lectura, en el nucleo del conflicto armado y de sus posibles soluciones,
se encuentra la posibilidad de tener amnistias o indultos. Pero esta posibilidad entrana
una situacioén tragica (en términos hegelianos) entre paz o justicia, es decir, la tension entre
los hacedores de paz, versus los defensores de derechos humanos. El autor toma partido
por los primeros, y considera que es importante que los defensores de derechos humanos
flexibilicen el enfoque y resten dogmatismo al credo posmoderno de los derechos humanos.

Con relacion a la distinciébn empirica de victima-victimario, Orozco afirma que también
tiene un componente normativo, derivado del principio humanitario de “combatiente-no
combatiente” establecido en los diferentes protocolos, por ejemplo, en los adicionales de
Ginebra | y Il. Pero dicha connotacion presenta problemas serios en el caso colombiano, al
existir colapsos en dichos roles. El autor presenta dos colapsos entre los roles, los cuales
enuncia como: primero “los colaboradores forzosos” y segundo “los vengadores”. Los primeros
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son el colapso vertical, los segundos el colapso horizontal del papel de victima-victimario.
Segun Orozco, en Colombia esos colapsos son habituales y los sujetos del conflicto alternan
sin cesar esas condiciones, lo cual lleva a que las partes en contienda entren en el conflicto
como en un juego de espejos dobles, e invertidos.

Orozco argumenta que la “analogia de la dictadura” y de la “masacre administrativa”
dominan la conciencia humanitaria global, y sostiene que la “universalizacion de Auschwitz”
como el nicleo de la nueva conciencia humanitaria global ha llevado a que todos los
tratados posteriores estén enfocados en evitar las masacres administrativas adelantadas
por el Estado, o por lo menos, en la logica estatal. “Ahora bien, la analogia ~humanitaria-
del Estado dictatorial exhibe dos versiones, una concentrada y una diseminada” (p. 18),
desde el punto de vista de la version del Estado dictatorial concentrado, el Estado es
considerado como el Unico centro de responsabilidad politica y de adjudicacion penal de la
responsabilidad. “el Estado aparece como el tnico sifén por el que discurre toda la suciedad
de la guerra” (p. 18). Desde esta perspectiva el Estado trabaja por la reconstruccion de su
“monopolio de la violencia”, es pues, un resultado de la version clasica estatal que pretende
construir una hegemonia politica. Desde esta perspectiva y para los enfoques del nuevo
humanitarismo democratico, los Derechos Humanos se ubican en el centro de la discusion,
mientras que el Derecho Internacional Humanitario es un asunto que pasa a la periferia. En
este giro argumentativo se le da un lugar preponderante a los principios humanitarios que
entranan una gran carga moral, ademas de considerar que el tratamiento de la violencia
necesariamente debe enfocarse en las acciones represivas policiales; ademas, desde esta
version se ponen en un segundo plano las reglas relativas a las guerras y los conflictos
armados internos. Por otro lado, en el enfoque diseminado los Derechos Humanos pasan a
la periferia, y es el DIH el que pasa a jugar un rol mas protagénico. En la version diseminada
se entiende que el Estado es un actor mas de lo politico, por consiguiente, ya no es el
Unico responsable de la adjudicacion penal de la responsabilidad. En esta version se busca
descargar al Estado de la responsabilidad politica y penal excesiva, y se pretende diseminar
esa responsabilidad entre las diferentes partes del conflicto “seglin su participacion en
la culpa compartida de la barbarie” (p. 20). El autor se inclina mas por la segunda forma
diseminada y menos estado-céntrica.

Con relacioén a los procesos de verdad, justicia y reconciliacion; Orozco introduce al lector
en una discusion que no tiene resultados univocos. Ya que mientras algunos autores
argumentan que los trabajos que se basan en testimonios de victimas individuales tienen
una probabilidad muy alta de llevar a los sujetos a un estado de re-victimizacion, que a la
postre, pueden posibilitar deseos de venganza y espirales de violencia intestina. Otros en
cambio, argumentan a favor de la verdad como camino para la justicia y la reconciliacion.
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Consideran que los pedidos de perdén publicos, los gestos simbdlicos y la construccion
de una memoria histérica posibilitan el camino hacia la reconciliacion. Ademas, que el no
reconocimiento de las huellas y de los dolores puede llegar a impedirle a los sujetos los
procesos de expiacion y, por ende, se les estaria negando la oportunidad de entender la
justicia transicional como una posibilidad de identidad y de futuro. Pero entonces, ¢qué tanto
se debe olvidar, y qué tanto se debe recordar?, qué tanta justicia retributiva, y que tanta
justicia transicional?, ;qué tanta céarcel, o que tanto indulto?

El debate esta abierto, y el cierre no se vislumbra; sin embargo, la existencia de textos
como el de Ivan Orozco Abad permiten entrar en la penumbra de la situacién colombiana
con un haz de luz y con un mapa. Seguir en la oscuridad conocida, o atravesar otro umbral
que nos lleve a lo desconocido (no se sabe si mas claro o mas oscuro), depende de que tan
pragmaticos o dogmaticos estén nuestros guias, en este trasegar por el conflicto y su solucion.
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correo electrénico en formato Word a
ejil@eafit.edu.co y rtamayol@eafit.edu.co.

Otra opcién de enviar los articulos es
posible a través del siguiente enlace: http://
publicaciones.eafit.edu.co/index.php/ejil/
about/submissions#onlineSubmissions

Criterios generales de forma

e La version debe ser definitiva, en caso
de que el autor desee hacer cambios
después de haber sometido el texto
debe expresar su intencion de retirar el
texto del proceso editorial.

e La extension maxima de los articulos
sometidos a evaluacion sera 8.000
palabras incluyendo bibliografia.

e Los titulos no deben tener ningln tipo
de numeracion automatica.

e Elinterlineado debe ser de 1.5

e Margenes superior, inferior, izquierdo y
derecho de 2.5 cm.

e El tipo de letra debe ser Times New
Roman de 12 puntos (y 10 puntos para
los pies de pagina).

¢ Numeracion de paginas en la parte
inferior derecha, iniciando en uno (1)
en la primera pagina

¢ Elfinal de las lineas no debe tener guio-
nes, ni enter dentro del mismo parrafo.

e En caso de usar abreviaturas, la
primera vez que aparece la expresion
debe usarse completa y la abreviatura
0 en paréntesis. Ej.: Tratado de Libre
Comercio (TLC en adelante).

e ran en mayuscula sostenida las siglas
hasta tres letras. En las siglas de mas
de tres letras solo se escribirda en
mayuscula inicial. No obstante, si ésta
no es facil lectura debido a la ausencia
de vocales ira toda en maydscula.

e Las expresiones en otros idiomas
distintos al texto general del articulo
debe tener el formato en itdlicas o
cursivas. Ej.: ...Por esta razon The
Taxation Act Estadounidense debe
considerarse...

Forma de cuerpo del escrito

e El tipo de letra del titulo debe ser
Times New Roman de 14 puntos,
preferiblemente en versales o en su
defecto con maydsculas iniciales.



Traduccion del titulo en ingles en la
linea inmediatamente siguiente, el tipo
de letra debe ser Times New Roman de
12 puntos.

En la linea inmediatamente siguiente,
nombre(s) completo(s) de todos vy
cada uno de los autor(es) de cada
articulo precedido de “por” o “by”, sin
abreviaturas y con apellidos unidos
por un guion. El nombre de cada autor
debe tener una nota al pie que incluya
el nivel académico mas alto obtenido,
la afiliacion institucional, pais y el
correo electroénico.

Resumen del articulo en espanol
e inglés (Abstract), indicado con
la palabra “Resumen” que podra
tener una extension maxima de 250
palabras, preferiblemente en un solo
parrafo. En todos los articulos de
investigacion e innovacion se debera
incluir los objetivos principales de la
investigacion, alcance, metodologia
empleada, y principales resultados y
conclusiones.

Maximo cinco (5) “Palabras clave”
con su debida traduccion al inglés
(Key words), que tienen como objeto
incluirlas como criterios de bulsqueda
del articulo en sistemas digitales.

Los titulos “Resumen”, “Abstract”,
“Palabras Clave” y “Key words” deben
ir en italica y negrilla.

Al iniciar el texto del articulo se
recomienda a los autores recordar la
importancia de anunciar claramente
la division interna del articulo y las
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razones de dicha division. Los titulos
internos del articulo deben ser nume-
rados manualmente con el fin de que
no se alteren facilmente en el proceso
editorial, todos los titulos deben ir en
negrilla, el primer nivel no requiere
numeracion, y los niveles inferiores
inician en 1.,y el subnivel en 1.1.

 En caso de que el articulo contenga
imagenes estas deben tener formato
JPG Las imagenes no debe superar una
resolucion de 72 dpi y preferiblemente
una medida que no sobrepase los
820 pixeles de ancho, informacion
que puede ser verificada dando click
derecho sobre la imagen en la opcion
“Propiedades”.

* Sistema de citacion y bibliografia:
http://publicaciones.eafit.edu.co/
index. php/ejil/about/submissions#
authorGuidelines

Guideline for Authors

EAFIT Journal of International Law welcomes
articles from professors, practitioners, and
law students from all around the world.
We consider articles related politically or
economically with the international law
system, as well as seek to disseminate
articles of comparative law. Other related
topics can be considered by editorial team
for its inclusion in the publication.

All material submitted must be original.
EJIL does not evaluate papers that are
scheduled for publication, or are currently
under review elsewhere. A request to submit
a contribution to the EJIL is not a guarantee
that the contribution will be published.
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Articles for EJIL must be submitted via
email on a Word document and emailed to:
gjil@eafit.edu.co and rtamayol@eafit.edu.co

Another option to submit the articles can be
founded in the following link:

http://publicaciones.eafit.edu.co/
index.php/ejil/about/submissions#
onlineSubmissions

In addition to the specific criteria related to
the title’s form and the citation system that
will be detailed right afterward, the general
criterion of the form is:

e The article should be definitive, if the
author wants to reform it after the
paper has been sent, must express
his/her intention to remove the article
from the editorial process.

e Articles should have a maximum
extension of 7000 words, including
bibliography.

e All documents must use Times New
Roman font (12 points for text and 10
points for footnotes).

¢ Articles should be text 1.5 spaced.

e All documents must have margins of
2.5 cm.

e Page numbering should be in the
bottom right, starting at (1) on the first
page.

e Titles should not have any automatic

numbering.

e The end of the lines must not have
dashes nor enter within the same
paragraph.

¢ In the case of using abbreviations, the
first time you must write the complete
expression and the abbreviation must
appear within parenthesis. Ex.: Free
Trade Agreement (FTA onward in the
text)

e The article should have in capital
letters sustained the abbreviations
of maximum three letters. The
abbreviations of more than three
letters should have only the first
letter on capital letter. However, if the
abbreviation is hard to read owed to
the lack of vowels, it must be written
totally on capital letters.

e The expressions written in other
languages different to the general
text of the document must appear
on italics. Ex: ...Por esta razén The
Taxation Act Estadounidense debe
considerarse...

Writing and presentation

Full manuscript title must have the first
letter of each word capitalized; the font
must be Times New Roman, 14 points.
In the following line with the same font in
12 points must be the title in English. In
the next line should appear the name(s)
of author(s) -a short biography in the first
footnote-, and these names shall read
“By:” or “Por:”. Authors should provide (in
the first footnote) the highest academic
level obtained, their institutional affiliation,
country and their e-mail address.

After the previous information, there
should be included a 250-words abstract



in English and Spanish (by preference each
one in one paragraph). Abstract of research
and innovation articles must include: Main
objective, scope, applied methodology and
main results and conclusions. After the
abstract, the article should also include
5 “Key words” (in English and Spanish)
with the objective of including them into
the search criteria of the article in digital
systems. The titles: “Resumen”, “Abstract”,
“Palabras clave” y “Key words” must be in
italics and

Authors are encouraged to remember the
importance of establish clearly the internal
division of the article and the reasons of
that distribution.
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The internal titles must be numbered
manually in order to avoid mistakes in the
editorial process, all the titles should be in
bold, the title at fist level does not require
numbering, lower levels start at 1., and
sublevels at 1.1.

If the article contains photographs, graphics
or other images, those should be attached
on JPG format. Images must not exceed
a resolution of 72 dpi, preferably images
that do not exceed 820 pixels wide; this
information can be verified by right clicking
on the image in the option “Properties”.

Footnote and reference system

http://publicaciones.eafit.edu.co/
ndex.php/ ejil/about/submissions
#authorGuidelines
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