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Introduccion

La eleccion del tema, encuentra su origen durante el cursado de la
asignatura de Derecho Internacional Publico. Alli vimos que, pese a lo que se cree
popularmente, en nuestro pais el individuo no es sujeto de Derecho Internacional;
esto significa que no esta legitimado para concurrir en forma directa ante un Tribunal

Internacional.

Claro esta que en esta época, el Derecho Internacional se encuentra en un
proceso de evolucién en donde, junto a la clara subjetividad internacional del Estado
y de las Organizaciones Internacionales, se reconoce cierta subjetividad

internacional de los particulares.

Todo ello me llevd a pretender volcar en el trabajo final dos puntos
principales:

1- El analisis descriptivo de la evolucion en el plano internacional de la
subjetividad, o sea, el creciente numero de sujetos internacionales que han obtenido
tal caracter en la historia moderna.

2- La problematica de la ausencia en nuestro pais de subjetividad del

individuo.

En conclusion, creo firmemente que el problema descrito en los parrafos
anteriores, haya mediana solucién a través de una propuesta concreta: la firma de un
protocolo adicional al Pacto de San José de Costa Rica que elimine la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, dando acceso directo a la jurisdiccion
Internacional a través de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con sede en

San José de Costa Rica.



CAPITULO |
EL CONCEPTO DE SUJETO EN EL DERECHO INTERNACIONAL
1- Su definicion

Se entiende por sujeto de Derecho aquél que es destinatario de las normas
juridicas, aquel a quien estas normas asignan derechos y obligaciones; sujeto del
D.I. lo es el titular de derechos y obligaciones conferidos por normas juridicas

internacionales.

El titular del derecho u obligacion puede no ser quien figura en un tratado, sino

que es quien efectivamente hace valer el derecho o asume la obligacion.

En consecuencia, determinar si una provincia, un cantén o un Land es sujeto
de derecho de gentes equivale a precisar si existen casos en que sus obligaciones o
sus derechos en el plano internacional son distintos de los que, en ultima instancia,

es titular el Estado Federal.

Sin embargo, si los derechos y las obligaciones del Estado miembro son en
todo caso derechos y obligaciones del Estado Federal, aquél es s6lo un 6rgano de
este ultimo, pues todas las consecuencias juridicas de sus actos en el orden

internacional son imputadas al Estado Federal.

De lo pronunciado puede considerarse que el sujeto de derecho internacional
es aquel cuya conducta esta prevista directa y efectivamente por el derecho de
gentes como contenido de un derecho o de una obligacion.

Segun Soerensen, “es sujeto del Derecho Internacional quien sufre
directamente responsabilidad por una conducta incompatible con la norma, y aquel

que tiene legitimacién directa para reclamar contra toda violaciéon de la norma”.’

"' M. Soerensen, Principes, cit., pp.127 ss.



Por su parte, Carrillo Salcedo define como sujetos de Derecho Internacional a
“aquellas entidades que son destinatarias de las normas juridicas internacionales,
participan en su proceso de elaboracion, y tienen legitimacién para reclamar por su
incumplimiento o incurren en responsabilidad internacional si son ellas quienes

infringen” 2

Cabe mencionar dos teorias:

a) La Teoria Pura de Derecho, formulada por el profesor Hans Kelsen en
donde considera que “el concepto de sujeto de derecho se halla vinculado con la
nocion de ambito de validez de la norma juridica. Esto quiere decir, que cuando se
afirma que un individuo tiene cierta competencia juridica para crear normas, se
quiere indicar que dicho orden toma la conducta de ese individuo como contenido de
derechos y obligaciones, es suficiente que una norma de orden juridico sea

contenido de un derecho o de una obligacién juridica. ” 3

b) La teoria de la Responsabilidad formulada por Eusthatiades vy
perfeccionado por Wengler. El primero considera “sujeto de derecho internacional a
todo aquel que se encuentre en una de las dos situaciones: ser titular de un derecho
y poder hacerlo valer mediante una reclamacion; o, ser titular de un deber juridico y
tener la capacidad para cometer un delito internacional.” Wengler “distinguié entre
acto antijuridico o delito y responsabilidad. El acto antijuridico es el antecedente de
la sancidén en tanto autor del delito, la responsabilidad sélo significa ser destinatario
de una sancién independientemente de ser autor o no del delito. Sujeto de derecho

internacional seria quién es responsablemente internacionalmente”.*

Por ultimo, el profesor Julio Baberis tomo ambas teorias para llegar a su
propio concepto: “la calidad de sujeto no depende de la cantidad de derechos u
obligaciones de que una entidad es titular. Es el hecho que una entidad sera titular
de modo directo y efectivo de un derecho o de una obligacién en el orden juridico

2 Carrillo Salcedo,. J.A., Curso de Derecho Internacional Publico, 4ta edicidon, Tecnos, Madrid, 199,
p.25.

> http://derecho.org/loayza/SDI.html

* Barberis, J.A., Los sujetos del Derecho Internacional actual, Madrid, 1984.



internacional, lo que permite deducir que dicha entidad es un sujeto de derecho

internacional.”™

2- El contenido de la personalidad internacional

La calidad de sujeto no resulta de la cantidad de derechos u obligaciones de
que una entidad es titular. Por lo tanto, que una entidad sea titular de modo directo
de un derecho o de una obligacion en el orden internacional, puede determinarse
que dicha entidad es un sujeto de derecho de gentes. Pero, de la circunstancia de
que alguien es sujeto de derecho de gentes, no puede determinarse que es titular de

un determinado derecho u obligacion.

Los sujetos internacionales son diferentes entre si y la cantidad de derechos y
obligaciones de que son titulares es también muy diversa®. En la opinion consultiva
sobre la reparacion de los dafos sufridos al servicio de las Naciones Unidas, el
Tribunal Internacional de Justicia expresé que: "Los sujetos de derecho, en un
sistema juridico, no son necesariamente idénticos en cuanto a su naturaleza o a la

extension de sus derechos"’.

Respecto a la capacidad, el ordenamiento internacional para poder afirmar

gue una entidad posee subjetividad internacional ha exigido:8
- La capacidad de ser titular de derechos y obligaciones,
- La capacidad de participar en la creacion de normas internacionales,
- La capacidad de crear otros sujetos de Derecho Internacional,

- La capacidad de reclamar frente a otros sujetos de Derechos Internacional.

SCANCHOLA CASTRO, "Nueva tendencia de la personalidad internacional: hacia unos
sujetos nuevos, hacia unos sujetos reales", Boletin Mejicano de Derecho Comparado, 1990, p.
422.

7 C.LI., Recueil 1949, p.178.

8 http://www.pucp.edu.pe/“sentcom/derecho.htm




Se puede comprobar que en la actualidad el Estado sigue siendo el sujeto
internacional por excelencia. A su vez, hoy por hoy el individuo posee una

subjetividad pero limitada, que tiene lugar dentro de marcos convencionales.

Se destacan como marcos convencionales que reconocen derechos a favor
de los individuos y obligaciones: la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto de Derechos Civiles y

Politicos, etc.

Asimismo, al hablar del individuo surgen dos tipos de capacidad de actuar en
el ambito internacional, la capacidad activa y la pasiva. En el primer caso es para
poder reclamar ante instancias internacionales por la violacidon de determinados
derechos. La pasiva, para ser responsable penal por la violaciones del ordenamiento
internacional, que en los ultimos tiempos ha experimentado un espectacular

desarrollo.

En el capitulo IV se desarrollara este tema.

3- La sociedad juridica internacional

En el desarrollo del derecho y de la comunidad juridica internacional existen

tres periodos:

a) El de la desunién o anarquia internacional, que va desde la antigiedad
hasta mediados del siglo XVII, caracterizado por la ausencia de relaciones juridicas

internacionales de caracter permanente y generales.

b) El del equilibrio politico, de mediados del siglo XVII a fines del siglo XVIII.
La paz de Westfalia (1648) reconoce la igualdad de los Estados y acepta el principio

del equilibrio politico, contra toda pretensién de monarquia universal.

c) El de la organizacion de la comunidad juridica internacional, de fines del
siglo XVIIl hasta el dia de hoy. La comunidad juridica internacional se basa en la



idea de que los Estados constituyen una sociedad en la que todos tienen deberes y
derechos reciprocos, como resultado de la interdependencia existente entre ellos.

A través de la historia, factores religiosos, étnicos y politicos han demorado la
formacion de la comunidad internacional. Después del Congreso de Paris de 1856 se
incorporaron a la misma los paises musulmanes, y mas tarde los paises del Extremo

Oriente.

También ingresan a la misma los Estados americanos. Esta comunidad
internacional aparece bien definida al ser creados érganos internacionales como la
Sociedad de las Naciones (1919), reemplazada en 1945 por las Naciones Unidas.
Facil es advertir que el derecho internacional evoluciona hacia la universalidad, por lo

menos en el campo de los principios.9

Es preciso, mediante el otorgamiento de obligaciones y derechos determinar
quienes son los sujetos. Existen normas que atribuyen conductas al orden juridico
estatal. O sea, hay actos que se imputan al Estado como habiendo sido realizados

por él. Son los actos que cumplen los 6rganos del Estado.

En el orden juridico estatal, el legislador dicta leyes en nombre del Estado, los
jueces pronuncian y ejecutan sentencias en nombre del Estado, la administracion
publica actua también en su nombre. Es decir, en el ordenamiento interno de cada
Estado, ademas de las personas fisicas y juridicas que son sujetos de derecho, el

Estado mismo es también un sujeto.

Lo mismo se puede expresar para los ordenamientos juridicos de otros
sujetos del derecho de gentes, como la lIglesia Catdlica, las organizaciones

internacionales, la comunidad beligerante, etcétera.

El derecho internacional al igual que los 6rdenes juridicos internos determina
quiénes son sus sujetos a través del otorgamiento de derechos y obligaciones. Pero,
no hay en el derecho de gentes ningun ente que actue como o6rgano del
ordenamiento internacional, al cual se atribuyan derechos u obligaciones. Es decir, el

? Introduccion al Derecho, Carlos Mouchet, Ricardo Zorraquin Bect; Duodécima edicién ,
Abeledo- Perrot, Buenos Aires 2000. Cap. XXI, Derecho Internacional Publico, ps.481.



orden juridico internacional no es sujeto, la comunidad internacional no posee

personalidad en el plano del derecho de gentes.

Esto se da debido a que el orden internacional carece de subjetividad y que
no hay organos ejecutivos, ni legislativos, ni judiciales cuyos actos sean atribuidos al
orden, los miembros de la comunidad internacional suelen crear, segun sus
necesidades y para, determinados casos, entidades llamadas a cumplir ciertas
funciones respecto solo de quienes les han dado origen. Por ejemplo, un niumero de
Estados puede crear un tribunal internacional para resolver los litigios que se
susciten entre ellos. Pero ninguna de las entidades asi creadas personifica el orden
juridico internacional. Ello no se da ni siquiera en el caso de la Organizacion de las

Naciones Unidas.

Al no existir la personalidad de la comunidad internacional, algunos autores
han intentado hallar en la "humanidad" un sujeto de derecho de gentes'. Su
personalidad surgiria principalmente de los articulos 1° y 5° del tratado sobre
exploracion y utilizacién del espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos
celestes (27/1/1967), y de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el derecho

del mar".

Ahora bien, del analisis de estos textos mencionados no se llega a la
conclusion de que la "humanidad" sea destinataria directa y efectiva de derechos u
obligaciones internacionales. Se hace mencién de la "humanidad" en ellos, pero una

mera declaracion o enunciado no basta para constituirla en sujeto de derecho.

La sociedad internacional evoluciona a través de los siglos. La principal
caracteristica de su evolucion en las ultimas décadas es la ampliacion del numero de
sus miembros'? Algunos sujetos del derecho internacional pertenecen a una
categoria o género. Es decir, los Estados soberanos o las organizaciones
internacionales constituyen categorias que comprenden un numero considerable de

sujetos. Ahora bien, hay otros sujetos que son unicos, configuran casos particulares

1% Ver, por ejemplo, MARCOFF, Traité de droit internacional public de I espace, Fribourg-Genéve- Paris- New
Cork, 1973, ps.272 y ss.

""'Ver principalmente los arts.136 y 137.

"2 Mosler, “Die Erweiterung des Kreises der Volkerrechtssubjekte”,Z.a.0.R.V, 1962, ps.1 y ss. Truyol y Serra, La
sociedad internacional, 2° ed., Madrid, 1977, ps. 81 y ss. Y 101 siguientes.



que no pueden ser clasificados en categorias. La Ciudad del Vaticano o el Comité
Internacional de la Cruz Roja son ejemplos de ello.

Todos los sujetos del derecho internacional, por el hecho de serlo, se
encuentran regulados, en cierta medida, por ese orden juridico. Como los Estados
soberanos, se hallan sujetos al derecho de gentes. Se los puede denominar sujetos
independientes. Otros, si bien se hallan regulados por el derecho de gentes,
dependen también en cierta medida del orden juridico de otro sujeto internacional,
estos serian sujetos dependientes. Hay sujetos internacionales que dependen de un
Estado soberano, como el reino de Butan, el principado de Mdénaco, la Unién Postal
Universal o la Conferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya'. Hay otros
que dependen de la Iglesia Catdlica, como es el caso de la ciudad del Vaticano y de

la Soberana Orden Militar de Malta™®.
En el capitulo Ill se volvera sobre este tema.

La actual sociedad juridica internacional esta compuesta por un conjunto muy
heterogéneo de sujetos. Cada uno dispone de su ordenamiento juridico interno.
Estos 6rdenes juridicos internos se relacionan con el derecho de gentes, que cumple

principalmente una funcion de coordinacion de aquéllos

B Conf. TAMMES, "The, Life of the International Obligation and of its Subjects",
Netherlands International Law Review, 1984, ps. 22 y siguientes

" Butan y Monaco reconocen cierta dependencia respecto de la India y Francia
respectivamente. Las organizaciones internacionales citadas reconocen cierta dependencia de
Suiza y los Paises Bajos, respectivamente.

' Banco Internacional para la Reconstruccion y el Desarrollo.



CAPITULO I

LA SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL

1) Cuestiones generales sobre la subjetividad internacional

No hay que confundir las situaciones de sujeto de las relaciones
internacionales y sujeto del D.l., esto nos lleva a dos planos al sociologico y al
juridico. En el primer plano la calidad de actor o protagonista del sujeto conlleva a
hacerse acreedor de derechos y obligaciones segun las reglas del orden juridico

internacional.

La diferencia entre estos dos planos, socioldgico y juridico sirve para poner
en evidencia a entidades que se desarrollan y actian en el ambito internacional ya
sean empresas transnacionales o0 organizaciones internacionales no
gubernamentales, cualquiera sea su actividad carecen generalmente de subjetividad
internacional al no depender su Estatuto juridico del D.I. sino del Derecho de uno o
varios Estados. Volviendo a tema comentado en capitulo I. Segun Moler y otros
autores, “a la sociedad internacional como una comunidad juridica, es posible hablar

indistintamente de sujetos del ordenamiento o del cuerpo social internacional”.'®

La gran variedad de los objetivos y funciones de la sociedad juridica
internacional ha conducido a lo que Bourquin llamara “renovacion cuantitativa del
Derecho internacional en el doble sentido de expansidon del campo objetivo de la
regulacion juridica internacional y de una proliferacion de los sujetos que forman

parte”."?

Debido a las necesidades de la sociedad juridica internacional se puede
aconsejar o exigir la personalidad internacional a las distintas entidades ya que el

D.I. no conoce limites en cuanto a sus sujetos.

' Dr. Manuel Pérez Gonzalez, Catedratico de Derecho Internacional Publico de la Universidad Complutense de
Madrid.

7M. Diez de Velasco, Instituciones de Derecho Internacional Publico, duodécima edicion, editorial Tecnos,
1999, Madrid.



En cuanto a las Naciones Unidas si poseen o no capacidad para presentar
una reclamacién internacional contra un Estado, el T.l.J. en su opinién consultiva de
11 de abril de 1949 sobre la reparacién de danos sufridos al servicio de las Naciones

Unidas, dice:

"En un sistema juridico, los sujetos de Derecho no son necesariamente
idénticos en cuanto a su naturaleza o a la extension de sus derechos; y su
naturaleza depende de las necesidades de la comunidad. El desarrollo del Derecho
internacional, en el curso de su historia, se ha visto influido por las exigencias de la
vida internacional, y el crecimiento progresivo de las actividades colectivas de los
Estados ha hecho ya surgir ejemplos de accion ejercida en el plano internacional por

ciertas entidades que no son Estados"'®

El Derecho internacional, como lo entendemos hoy, surge en la Edad
Moderna como un orden regulador de las relaciones entre colectividades politicas
independientes, esto es, como un orden interestatal con los Estado, como creadores

y componentes necesarios del mismo.

En la actualidad se puede hablar de una pluralidad de sujetos del D.I. incluso
en el D.I clasico o tradicional, se reconocia, junto a entidades como la Santa Sede,
grupos rebeldes con estatuto de beligerancia, o sea, Estados poseedores de un
cierto grado de subjetividad internacional.

Debido a la elaboracién exhaustiva del concepto de soberania en que se
pronuncia a los Estados como los unicos sujetos del D.l. en una fecha relativamente
tardia, este concepto es una cualidad basica que se atribuydé a los Estados
nacionales, que a resultas de la disolucion de la estructura social de la cristianitas
medieval fueron constituyéndose en el occidente de Europa. De la desvinculacion
respecto a la nocion multisecular del ius gentium en cuanto al ordenamiento

regulador entre comunidades politicas y particulares.

8 C.1J.: Rec.1949:178



De la mano del positivismo vino la reduccion radical de los sujetos del D.I al
Estado, con un orden juridico internacional dotado de una esfera de validez

independiente y separada de la de los 6rdenes juridicos internos.

A lo largo del siglo XIX se dio lugar a estructuras institucionales (comisiones
fluviales, uniones administrativas que dieron origen a las actuales organizaciones

internacionales).

La existencia de entidades no estatales aceptadas como sujetos de D.l nos
lleva a pensar cuales son los requisitos para ser considerados sujeto de este

ordenamiento y cuales son las formas de lograr la subjetividad internacional.

2) La condicion de sujeto de derecho internacional

Dentro del orden de las nociones de subjetividad juridica y de capacidad
juridica, se llega a la conclusién de que no basta con ser acreedor de un derecho o
estar afectado por una obligacion, sino que se requiere una aptitud para hacer valer
el derecho ante instancias internacionales o para ser responsable en el plano

internacional en caso de violacién de la obligacion.

Segun Barbaries: “la calidad de sujetos originarios del D.l., no depende de la
cantidad de derechos u obligaciones de que una entidad es titular variando dicha

cantidad segun la naturaleza de los distintos sujetos”."®

La extension de la capacidad internacional no es la misma en todos los
casos por ese motivo hay que precisar el grado de capacidad plena de cada sujeto.
Los Estados tienen la capacidad plena lo que para algunos significa reunir todas las
caracteristicas que derivan de ser sujeto de este orden juridico, mientras que otras
entidades solo disponen de una capacidad restringida que incluye posibilidades de

actuacion que les han sido atribuidas en virtud del acto de su creacion.?

19 Barberis, J.A., Los sujetos del Derecho Internacional actual, Madrid, 1984.
22 M. Diez de Velasco, Instituciones de Derecho Internacional Publico, duodécima edicion, editorial Tecnos,
1999, Madrid.



El T.1.J. en su citada opinion consultiva sobre la reparacion de dafos sufridos
al servicio de las Naciones Unidas consagro que: “mientras que un Estado posee la
totalidad de Derechos y deberes internacionales, los derechos y deberes de una
entidad como la Organizacién han de depender de los propésitos y funciones de

ésta.”’

La capacidad internacional y la naturaleza de los sujetos del D.l. permiten la

diferenciacion entre ellos.

Afirma Berezowski: “respecto a los Estados, el elemento de la igualdad
soberana los distingue de todos los demas sujetos de este orden juridico, el
elemento de la organizacién los distingue de ciertos sujetos no organizados (la
nacion, el individuo) y el elemento territorial los distinguir de las organizaciones

internacionales”.?? En el préximo capitulo se detallara este tema.

En sintesis, el D.l. contemporaneo se caracteriza por la pluralidad y la
heterogeneidad de sus sujetos. Ahora bien, en el Derecho Internacional los
principales destinatarios de sus reglas y principios son los Estados, y las
Organizaciones Internacionales, parecen haber adquirido carta de naturaleza en el
plano de la subjetividad internacional otras entidades como la Santa Sede y la
Ciudad del Vaticano, los pueblos, los movimientos de liberaciéon nacional y los
beligerantes y, aunque todavia controvertidamente, los individuos, respecto a estas

otras entidades se las califica como de menor jerarquia o de status mas discutido.

Sin hacer un analisis exhaustivo —el cual se efectuara en los capitulos

siguientes-:

Santa Sede y Ciudad del Vaticano: La Santa Sede es la cabeza y direccion
de la Iglesia Catdlica, institucion de caracter religioso. Tiene la facultad de firmar
acuerdos llamados “concordatos” con otros sujetos. La Ciudad del Vaticano es el

asiento territorial de la Santa Sede.

?' C.LI1.: Rec. 1949, 180
22 M. Diez de Velasco, Instituciones de Derecho Internacional Publico, duodécima edicion, editorial Tecnos,
1999, Madrid.



Los pueblos: El Derecho Internacional le concede singular importancia al
reconocerle el derecho a la libre determinacion. Por Pueblo debe entenderse a un
conjunto de personas con tradicién, idioma, intereses, en fin, cultura comun, con
conciencia de si mismos. El derecho de libre determinacion es la base y fundamento
de las soberanias estatales, ya que consiste en la facultad del Pueblo de elegir

libremente su futuro politico, econdmico, social y cultural.

Los movimientos de liberacion Nacional: Buscan la independencia de un

pueblo o de una minoria. Un ejemplo es la Organizacion para la Liberacién Palestina,

internacionalmente reconocida.

Los beligerantes: Es un grupo rebelde que obtiene poder efectivo de un

ambito espacial determinado en el que ejerce su jurisdiccion. Este grupo al tomar,
reconocimiento internacional la situacién, debe cumplir todas las normas de Derecho

Internacional como si fuera un Estado.

Los individuos: En principio no era considerado sujeto de derecho

internacional. Su proteccion era deber y facultad estatal. En los ultimos tiempos ha
crecido la trascendencia del individuo, su proteccion internacional es cada vez mayor

y crece dia a dia su acceso a organismos judiciales internacionales.?

3) La cuestion de la atribucion de la subjetividad internacional

Autores como, Balladore-Pallieri , han defendido “ la existencia en D.l. de
una norma atributiva de subjetividad internacional, esto es, de una norma que con
caracter general fije los elementos de dicha subjetividad”, la doctrina mayoritaria
considera que, “teniendo en cuenta la peculiar estructura social internacional y su
relativa falta de organizacion a escala global, el orden juridico internacional carece
de criterios que puedan imponerse uniformemente en orden a la atribucién de la

cualidad de sujeto del mismo”.?*
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Segun Gutiérrez Espada, “la lista de los sujetos actuales del Derecho
internacional soélo podria establecerse tras un examen que nos permitiera ir
comprobando en las normas establecidas en los distintos ambitos o sectores a
quiénes se atribuyen derechos y se imponen obligaciones y a quiénes se faculta

para invocar su incumplimiento asi como para responder de sus violaciones”.?®

Por sus propias caracteristicas y por su aceptacion general, algunos sujetos
llegan a alcanzar una personalidad internacional objetiva, esto es, no limitada al
circulo de los sujetos cualificados que los reconocieron. Bien, pese a que se ha
sostenido que las organizaciones internacionales no deben ser consideradas en
principio como sujetos del D.l. general, sino de un D.I. particular (el de la esfera de
sus Estados miembros y de aquellos que les han prestado su reconocimiento), ello
no puede sostenerse respecto de las organizaciones de ambito universal o casi
universal, como puso de relieve en relacion con las Naciones Unidas el T.I.J., en su
ya citada opinidon consultiva de 1949, al decir que cincuenta Estados (los que en
1945 habian suscrito la Carta de las N.U) “representan una gran mayoria de los
miembros de la comunidad internacional y tienen el poder, conforme al Derecho
internacional, de crear una entidad que posea una personalidad internacional

objetiva y no, simplemente, una personalidad reconocida por ellos solos)”.26

Por ultimo, como ha advertido Diez de Velasco, “el otorgamiento de la
subjetividad internacional lleva aparejadas una serie de consecuencias, en la medida
en que quien esté en posesion del estatuto de sujeto del D.l. se convierte en
destinatario de sus normas y queda sujeto a las obligaciones que éstas le impongan,
a la vez que queda revestido de una amplia esfera de libertad que, no obstante,
encuentra sus limitaciones en esas propias normas, dirigidas a respetar la existencia
y la libertad de los demas sujetos; resultando, por lo demas, posible que un sujeto,

precisamente en uso de su capacidad de obrar, se imponga por medio de un

» Gutiérrez Espada, C., Derecho Internacional Ptblico, Madrid, 1995.
% C.1.J.: Rec. 1949, 185



acuerdo internacional limitaciones a su libertad de obrar (neutralizacion, participacion

en ciertas organizaciones supranacionales, etc.)”. %
4) El Estado en el sentido de Derecho Internacional

El Estado como ya lo hemos mencionado anteriormente es el sujeto
originario del D.l., en razoén de que este orden juridico, tal como hoy lo concebimos,
surge histéricamente como un orden interestatal, esto es, regulador de las relaciones

entre las sociedades politicas independientes.

Los primeros Estados Nacionales aparecen a finales de la Edad Media y a
principios de la Edad Moderna con la desintegracion del sistema Feudal. En efecto,
ese poder fraccionado y corporizado se unifica lentamente en una nueva estructura
segura, fuerte; el Estado Nacion. La aparicion de Estados nacionales y su colision de
intereses provocd grandes contiendas bélicas por disidencias en lo politico,
econdmico o religioso. Por ello el primer gran paso del Derecho Internacional fue la
firma de la paz de Westfalia en la que los Estados se obligaban a respetar las
religiones. El mayor jugador en el Campo del Derecho Internacional era el Estado,
sujeto por excelencia. Posteriormente, los Estados conscientes de la necesidad de
cooperar para obtener beneficios abren el camino a la creaciéon de Organizaciones

Internacionales en aras del beneficio comun.

Segun lo expuesto por Jellinek Estado es: “Alli donde haya una comunidad
con un poder originario y medios coactivos para dominar sobre sus miembros y

sobre su territorio, conforme a un orden que le es propio, alli existe un Estado”®

Tres son los elementos constitutivos del Estado: la “poblacion”, el “territorio”
y el “poder”. Segun Jellinek, los tres elementos estan presentes tanto en el aspecto

social como en el aspecto juridico.

2" M. Diez de Velasco, Instituciones de Derecho Internacional Publico, edicion duodécima, editorial Tecnos,
1999, Madrid.
%8 Mario Justo Lopez, Manual de Derecho Politico, EDICIONES depalma, 2da Edicion, Buenos Aires, 1994



Dice al respecto Diez de Velasco: “No hay definicién del Estado en ningun
texto internacional, pero si podemos adherirnos a la descripcibn de sus tres
elementos, la poblacién, el territorio y la organizacion politica (gobierno lato sensu),
abrigados bajo la idea global y basica de la soberania; lo que lleva a calificar al

Estado como una organizacion de poder independiente sobre una base territorial”.?°

En la jurisprudencia internacional en la sentencia de 1 de agosto de 1929 del
tribunal arbitral mixto germano- polaco en el asunto de la Deutsche Continental Gas-
Gesellschaft contra Estado polaco, es utilizada en la Convencion sobre los derechos
y deberes de los Estados adoptada por la séptima Conferencia Interamericana y

firmada en Montevideo el 26 de diciembre de 1933, cuyo articulo 1 dice:

‘El Estado, como persona de Derecho Internacional, debe reunir las
condiciones siguientes: 1) poblacion permanente; 2) territorio determinado; 3)

gobierno; 4) capacidad de entrar en relaciones con otros Estados”.

La poblacion: Es el conjunto de personas que de modo permanente habitan
en el territorio del Estado y estan en general unidas a éste por el vinculo de la
nacionalidad. Desde el punto de vista del D.l.,, es indiferente la magnitud de
poblacién; como también la homogeneidad de ésta en los aspectos étnico,
linguistico, etc.

También se puede considerar a la poblacion como UM conjunto de individuos sobre los que la

Organizacion despliega su poder.

El territorio: es el espacio fisico dentro del cual la organizacion estatal
ejercita en plenitud la propia potestad de gobierno, excluyendo en él cualquier
pretension de ejercicio de analogos poderes por parte de otros Estados.

El territorio abarca un conjunto de espacios (la superficie terrestre, ciertos
espacios maritimos, el espacio aéreo suprayacente) en los cuales el Estado ejerce
con el maximo de intensidad sus poderes soberanos y no meras competencias de

tipo funcional.

2 M. Diez de Velasco, Instituciones de Derecho Internacional Publico, edicion duodécima, editorial Tecnos,
1999, Madrid.



El Estado en virtud de su soberania territorial tiene el derecho exclusivo de
ejercer las actividades estatales. Este derecho, lleva a una triple vertiente, juridica,
politica y econdmica, resaltando el derecho del Estado a disponer libre y
soberanamente de sus recursos naturales de acuerdo con las reglas del D.l, se ve
respaldado por el principio que prohibe atentar contra la integridad territorial del
Estado.

Sin pertenecer a la soberania de un Estado hay también territorios que estan
administrados por éste. Es el caso de los territorios bajo dominacién colonial —
territorios no autonomos segun la Carta de las Naciones Unidas.

En pocas palabras se puede entender al territorio como el ambito espacial de

su jurisdiccion.

El gobierno: es la expresion de la organizacion politica del Estado. Esta
organizacion, segun Diez de Velasco, se manifiesta, en concreto, a través de los
organos encargados de llevar a cabo la actividad social del Estado, tanto en el
interior como en el exterior, a través de la creacion de normas juridicas que se
imponga a la poblacién y a la propia organizacién gubernamental en general dentro
del territorio del Estado, y, en fin, a través de la existencia de un poder politico

auténomo respecto de los otros poderes que ejercen su actividad en la sociedad.

Hemos apreciado que el Derecho Internacional se ha formado desde los
Estados y ha forjado principios para su proteccion. Es por ello que de la soberania y
la independencia politica surge el principio de no injerencia en asuntos internos y de

la prohibicion al uso de la fuerza.

Sin embargo, con el crecimiento en la trascendencia juridico internacional de
la persona humana, la proteccion de sus derechos fundamentales mas alla de las
fronteras y entes soberanos, aparece un limite a la soberania del Estado. A ello se
suman los procesos de integracion en virtud de los cuales el Estado cede parte de su

soberania a poderes e instituciones supranacionales. 30

3% http://oajnu los sujetos del derecho internacional publico.htm



5) El Estado soberano ante el Derecho Internacional: La independencia

El Estado soberano se caracteriza por no depender de ningun otro orden
juridico estatal ni de ningun otro sujeto del D.l., dependiendo s6lo del D.I. Esta idea
habia sido expuesta por Anzilotti en su voto individual incorporado a la opinion
consultiva del T.P.J.l., en el asunto del régimen aduanero entre Alemania y Austria,
al decir que la independencia entendida como la no sujecion del Estado a la
autoridad de ningun otro Estado o grupo de Estados es la condicién normal de los
Estados segun el D.I., y “puede ser calificada tanto en cuanto soberania (suprema
potestas) como en cuanto soberania exterior, si se entiende por ello que el Estado
no tiene sobre si ninguna otra autoridad, salvo la del Derecho internacional”.*'Desde
este punto de vista, la independencia puede ser considerada como un aspecto
basico de la proyeccidn exterior de la soberania.

La soberania, ha dicho Carrillo Salcedo, “se nos muestra como un principio
constitucional del Derecho internacional, simbolo del hecho de que este ultimo opera
sobre la base de coordinacién entre los Estados y no de subordinacion entre los
mismos, y su esencia consiste en el derecho a ejercer las funciones de Estado en un

plano de independencia e igualdad respecto de otros Estados”. 32

' C.P.J1, Série A/B,n. 41: 57
32 Carrillo Salcedo, J.A., Curso de Derecho Internacional Publico, 4ta edicion, Tecnos, Madrid.



CAPITULO Il
LA PERSONALIDAD INTERNACIONAL DE OTROS SUJETOS

1. Ideas generales

Cabe volver a mencionar, que los sujetos son las entidades con derechos y
obligaciones impuestas por el Derecho Internacional. Junto a los Estados y a las
Organizaciones internacionales, existen otros actores de las relaciones
internacionales de los que se puede manifestar una subjetividad juridica
internacional, si bien ésta esta restringida, en el plano de la capacidad, al ejercicio de
unos derechos especificos y a la asuncion de unas concretas obligaciones
correlativas a esos derechos. Se trata de los pueblos, de ciertas entidades
vinculadas a la actividad religiosa entre ellas, la Santa Sede en tanto que 6rgano de
la Iglesia Catolica, la Ciudad del Vaticano, la Soberana Orden de Malta, de los

beligerantes, los movimientos de liberacion nacional, las personas privadas, etc.

2- Las organizaciones internacionales

GENERALIDADES

Las comunidades organizadas como Estados poseen un gobierno que tiende

al logro de ciertos fines como por ejemplo; el mantenimiento de la paz interior,

establecimiento de un poder jurisdiccional, preservacion de la salud publica, etcétera.

En muchas ocasiones el Estado para poder cumplir con sus fines, necesita la
colaboracion de otros paises, desde el suministro de datos e informacion hasta una
coordinada participacion de varios Estados. Por ejemplo para la lucha de
enfermedades contagiosas, etc.

No solo estan los fines propios de cada Estado, si no que existen otras
razones que llevan a estos a coordinar su labor en el plano internacional. Esto quiere
decir, que los actos de un hombre trascienden las fronteras. Ejemplos, radio,

television, teléfono, comercio, transacciones financieras, entre otras.



Para lograr todo esto se requiere de coordinacion y la colaboracién

internacional.

En el ordenamiento internacional no existen o6rganos centralizados
encargados de la Administracién de Justicia, la reglamentacién de navegacion, etc.,
como se da en las comunidades estatales. Es por eso que el orden internacional es

un ordenamiento de coordinacion.

Esta carencia es suplida por los Estados, mediante la creacion de entidades

especificas para cumplir esas funciones.

En el ordenamiento internacional no existen o6rganos centralizados
encargados de la administracién de justicia, la reglamentacion de la navegacion, la
distribucion de frecuencias para las emisoras de radio, etc., como se da en las
comunidades estatales. El orden internacional es eminentemente un ordenamiento
de coordinacion. Esta carencia de 6rganos centrales es reemplazada por los Estados

mediante la creacion de entidades especificas para cumplir esas funciones.

Pues bien, los Estados, en este sentido, celebran acuerdos, formulan
declaraciones comunes, se reunen en conferencias, pactan alianzas, crean érganos

comunitarios, etcétera.®

Hay veces, que los Estados no desean dar caracter juridico a los acuerdos
alcanzados y todo queda reducido a declaraciones politicas, comunicados conjuntos
y otro tipo de manifestacién de intenciones sin contenido juridicamente vinculatorio.
Pero si los paises desean volcar en normas juridicas esta voluntad comun de
coordinacion y unificacion de esfuerzos, las formas de que disponen para concretarlo
son diversas: celebracion de un tratado internacional estableciendo un régimen de
consultas o un sistema de intercambio de informacién, creacién de &érganos
especiales en la Administracién Publica de cada pais, establecimiento de entidades
que actuaran segun el derecho interno de un determinado Estado, creacién de

organizaciones internacionales, etcétera.

33 Conf.: Charpentier, “ Quelques réflexions sur la personnalité juridique des organisations internationales :
réalité ou fiction ?, Le droit des organisations internationales, Bruxelles, 1997, ps.4 y 5.



La administracion de justicia, la defensa militar, la administracion de la
prestacion de ciertos servicios son funciones que, en el orden internacional, son
desempefiadas por organizaciones internacionales creadas por los Estados a falta

de una comunidad internacional centralizada.

ANTECEDENTES

Las organizaciones internacionales son resultado de una evolucion paulatina

que tiene sus origenes a comienzos del siglo pasado. La primera organizacion
internacional de la cual se tiene conocimiento es la "Administration générale de
I'Octroi de navigation du Rhin" establecida por el tratado del 15/VIlI/1804 entre
Francia y el Sacro Imperio **y luego instituida como Comisién Central para la
navegacion del Rin por el anexo del 24/111/1815 al tratado de Viena®.

Algunas organizaciones tuvieron en su comienzo un caracter rudimentario y
apenas se las puede diferenciar de una conferencia internacional. Entre las
organizaciones internacionales creadas en el siglo pasado es posible mencionar las
dos Comisiones del Danubio establecidas por el tratado de paz de Paris
(30/111/1856)°, 1a Unién Postal Universal (1874)%, la Unién internacional de pesas y
medidas (1875) * y la Unién para la proteccién de la propiedad industrial (1883)°

CARACTERISTICAS

Las organizaciones internacionales, poseen ciertas caracteristicas que

permiten diferenciarlas de otras instituciones juridicas. Son las siguientes: a) son
creadas mediante un tratado internacional b) hay actos que son atribuidos a ellas; c)
poseen una competencia funcional, y d) son regidas, al menos en alguna medida,

directamente por el derecho internacional.

€. TS, vol. 57, ps. 465 y siguientes

3 C, TS., vol. 64, ps. 16 y siguientes

3% C. TS., vol. 114, ps. 409 y siguientes

37 Originariamente denominada "Union générale des postes", ver el tratado de Berna del
8/X/1874 (C.TS,, vol. 147, ps. 136 y ss.).

3¥ Convencion de Paris del 20N/1875 (C.TS., vol. 149, ps. 237 y ss.).

3% Convencion de Paris del 20/111/1883 (C.TS., vol. 161, ps. 409 y ss.).



a) CREACION MEDIANTE UN TRATADO INTERNACIONAL. Esta
caracteristica de las organizaciones internacionales presupone dos aspectos que
conviene analizar separadamente, a saber: el tratado internacional en si mismo y las

partes en dicho tratado.

En primer lugar, este tratado tiene como base un acuerdo de voluntades
expreso 0 manifestado a través de hechos concluyentes, entre dos o0 mas sujetos de
derecho de gentes. Toda organizacion tiene justamente por fundamento ese acuerdo
de voluntades®. Este se exterioriza generalmente en un tratado internacional formal
que establece la estructura de la organizacion, la competencia que se le otorga y los
fines que habra de perseguir. El tratado suele prever también detalladamente toda la

constitucion de la organizacion.

En segundo lugar, se refiere a los sujetos que conciertan el acuerdo que
constituye la organizacion internacional. Las partes en el tratado que crea una
organizacion internacional son generalmente Estados soberanos. Este es el caso
que mas a menudo se presenta en la practica. Sin embargo, otras entidades con
personalidad internacional pueden participar también en los tratados que dan origen
a organizaciones. Asi, Estados dependientes, como Mdnaco y Butan, son miembros
de algunas de ellas*'. La Ciudad del Vaticano es parte de la UPU, OMPI, UIT vy
UNIDROIT, entre otras, La Soberana Orden Militar de Malta es miembro del Comité
internacional de Medicina y de Farmacia militares.

Las organizaciones internacionales pueden participar también en la creacién
de otras organizaciones*’. Ejemplos de esta situacién los siguientes casos: la
Sociedad de las Naciones e Italia crearon en 1926 el Instituto internacional para la

% Conf: SEIDL-HOHENVELDERN, Das Recht der Internationalen Organisationen
einschlieplich der Supranationalen Gemeinschaften, 3" ed., K61n-Berlin-Bonn-M-anchen,
1979, p. 52. SCHERMERS, international Institutional Law, 29 ed., Alphen aan den Rijn-
Rockville (Maryland), 1980, ps. 9 y siguientes.

*! Butan es miembro de la ONU y de la UPU; Ménaco es miembro de la OMS, UPU y de la
UIT.

2 OTHMAN, 'Multilateral Treaties Between States to which International Organizations are
also Parties", East African Law Journal, 1970, ps. 279 y siguientes.



unificacion del derecho privado (UNIDROIT) “**, la Unién econémica belgo -
luxemburguesa fue miembro de la Organizacién internacional del azucar** y
actualmente lo es del Consejo internacional del estafio®, la Unién Europea es
miembro del Consejo internacional del trigo 46 y del Consejo oleicola internacional y
ha concertado también numerosos tratados de asociacion con terceros Estados,

segun los cuales es miembro de la asociaci6n creada por cada convenio *’.

b) ATRIBUCION DE ACTOS A LA ORGANIZACION. - La creaciéon mediante
un tratado internacional no es condicion suficiente para la existencia de una
organizacion. Los Estados establecen muchas veces, mediante un tratado
internacional, alianzas, sistemas de consulta, conferencias que fijan un régimen de
cooperacion o de colaboracién entre ellos, pero que no constituyen una organizacién
internacional. La diferencia entre ésta y aquéllos radica en lo siguiente: en la
organizacion sucede que determinados actos realizados por un agente son
atribuidos a ella, esto es, existe una atribucion (Zuschreibung) de actos al orden
juridico que constituye la organizacién *®. Puede decirse que la organizacion posee
una voluntad distinta de la de los Estados que la componen y que los individuos, y
que los actos son atribuidos a la organizacion, en la medida en que esta atribucion
tiene lugar, 6rganos de la organizacién internacional®. En principio, es el estatuto de
la organizacién quien determina cuando un individuo actua como 6rgano, esto es,

cuando sus actos se atribuyen a la organizacion.

c) COMPETENCIA FUNCIONAL. Validez exclusiva en un determinado
ambito espacial. Las organizaciones internacionales, por el contrario, no ejercen
jurisdiccion exclusiva en ningun territorio. Estas reciben, por parte de los sujetos
internacionales que les han dado origen, competencia en ciertas materias con el

* Gazzeta Ufficiale del Regno ditalia, 1927, ps. 62 y siguientes.

* UN. TS., vol. 385, ps. 137 y ss., 330 y, 349

45 PEASLEE, International Governmental Organizations-Constitutional Documents, 3" ed.
revisada, Part 11, The Hague, 1975, p. 426.

* PEASLEE, ob. cit., Part. II, p. 508

*" SCHERMERS, ob. cit., ps. 892 y 893.

* Conf: SEIDL-HOHENVELDERN, ob. cit., p. 37.

9 KELSEN, Reine Rechtslehre, 24 ed., Wien, 1960, ps. 154 y ss. CHARPENTIER, ob. cit.,

Le droit de organisations internationales, ps. 12 y siguientes.



objeto de ejercer una funcion determinada. Por ello suele decirse que la competencia

de las organizaciones internacionales es funcional®.

d) REGULACION POR EL DERECHO INTERNACIONAL. La cuarta
caracteristica consiste en que sus actividades, al menos en alguna medida, deben
estar regidas directamente por el derecho de gentes. Y la organizacion esta regida
directamente en alguna medida por el derecho de gentes cuando al menos es
destinataria de una norma internacional que le otorga un derecho o le impone una

obligacion.

EL ORDENAMIENTO JURIDICO DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

Toda organizacion internacional posee una estructura y el personal

necesario para cumplir sus funciones. Al igual que los Estados, la dimension de las
organizaciones es muy diversa. Hay entidades que cuentan con un pequefio local y
sblo cinco o seis empleados de secretaria, como el Comité Intergubernamental
Coordinador de los Paises de la Cuenca del Plata, creado por el tratado del
23/IV/1969 entre Brasil, Bolivia, Uruguay, y Paraguay y la Argentina y cuya sede se
encuentra en Buenos Aires. Por el contrario, existen otras como la Organizacion de
las Naciones Unidas o la Unidn Europea que disponen de mil es de funcionarios y
empleados y cuya estructura administrativa es semejante a la de un Estado de

regular importancia.

El ordenamiento juridico de la organizacion regula el funcionamiento de sus
distintos organismos y dependencias internas, su competencia, el procedimiento a
seqguir por cada uno de ellos y sus relaciones reciprocas. Ahora bien, ese orden
legal establece los derechos y las obligaciones de sus funcionarlos y empleados, o
sea, todo el régimen juridico de la funcion publica internacional. El derecho de la
organizacion indica también qué érganos son competentes para representarla en el
plano internacional y se ocupa de las relaciones de la organizacion con los demas

sujetos de la comunidad internacional.

0 Conf: SERENI, Dirito Internazionale, t. 11, sezione seconda, Milano, 1960, p. 794.



El orden juridico de cada organizacion esta constituido por el tratado que le
ha dado origen y por las demas normas dictadas en su consecuencia. El tratado es
la norma basica y sobre él descansa un ordenamiento de estructura jerarquica. Las
normas dictadas por los 6rganos de la organizacién internacional autorizados a ese
efecto por el tratado constituyen un plano normativa inferior, y las resoluciones y
decisiones de los 6rganos secundarios configuran las normas de jerarquia aun

menor.

Hay también organizaciones internacionales que presentan un grado
desarrollado de centralizacion, pues cuentan con O&rganos administrativos vy

jurisdiccionales propios, como la ONU, la UNESCO o la OIT.

ORGANIZACIONES INTERNACIONALES INDEPENDIENTES Y DEPENDIENTES

Algunas organizaciones internacionales se hallan sujetas soélo al derecho de

gentes. Significa que su ordenamiento juridico reconoce sélo como orden superior al
derecho internacional. Estas organizaciones pueden ser denominadas
“organizaciones internacionales independientes". Por el contrario, estan las que
reconocen, cierta dependencia respecto de otros ordenamientos juridicos y son
llamadas "Organizaciones internacionales dependientes". Esta relacion de
dependencia no es total, sino que se presenta en una o varias de las actividades de
la organizacion. Si fuera integra, no se podria hablar de una organizacion
internacional, pues una de las condiciones para ser tal es que sea destinataria

directa, en alguna medida, de normas del derecho de gentes.

El Orden juridico de una organizacion puede estar sujeto, ademas, al
ordenamiento juridico de un Estado. Asi, la Constitucion de la Unién Postal
Universal dispone en su articulo 20 que la Oficina internacional se halla bajo la "alta
supervision" (haute surveillance) del Gobierno de la Confederacidon suiza®'. Otro
ejemplo, es la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. El estatuto

de esta organizacion, en vigor desde el 15/VI/1955, le impone una dependencia

> Ver también el art. 102, paragrafo 6, inc. 19), del Reglamento general de la U.P.U. y la nota
explicativa de la Oficina Intemacional en Les actes de 1'Union Postale Uiverselle revises a
Lausanne 1974 et annotés par le Bureau International, ler. fascicule, Berne, 1976, ps. 91 y 99,
nota 18,



notable respecto de los Paises Bajos. En efecto, el articulo 3° del estatuto expresa
que el funcionamiento de la Conferencia es asegurado por una Comision de Estado
neerlandesa, que dirige las actividades de la Oficina permanente de la organizacion.
El Gobierno de los Paises Bajos, a propuesta de esa Comision de Estado, designa el

secretario general y los secretarios de la Oficina permanentes (art. 4°).

La relacion de dependencia entre organizaciones internacionales es un
fendbmeno mas comun. Organizaciones como la OEA, la OCDE y la ONU se
encuentran vinculadas a otras que tienen, respecto de ellas, cierta relacién de

dependencia.

Las Naciones Unidas, la Carta se ocupa de los organismos especializados
en varios articulos®. A su vez, entre los organismos especializados de la ONU existe
una relacion de dependencia de la Asociacion Internacional de Fomento y de la
Corporaciéon Financiera Internacional respecto del Banco Internacional para la
Reconstruccion y el Desarrollo, que es la organizacién principal. La vinculacion de la
ONU con los organismos especializados se funda en un tratado internacional®.

Una situacion semejante se presenta en la OEA cuya relacién con sus

organismos especializados tiene también como base una convencion internacional®*.

LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES Y EL DERECHO DE GENTES

Las organizaciones desarrollan también sus actividades en otros ambitos

juridicos. Asi, ellas celebran regularmente contratos de compra y venta, de depésito
de dinero, de locacion, etc., que estan regulados por el derecho interno de un
Estado®. Ademas, las organizaciones tienen una activa participacion en la vida

internacional y mantienen vinculacion estrecha con los Estados, con otras

2 Arts. 17, inc. 32, 57, 58, 63 y 64 de la Carta.

3 Ver O.N.U., doc. ST/SG/14, Accords entre 1'Organisation des Nations Unies et les
Institutions spécialisdes et [Agence Internationale de I'Energie atomique.

> Arts. 130 a 136 de la Carta. Ver particularmente la resolucion de la Asamblea General de la
O.E.A. del 21/IV/1972 sobre "Normas para la aplicaciébn y coordinacioén de las disposiciones

de la Carta sobre los organismos especializados interamericanos".

>> Un aspecto de estos contratos es analizado en SEYERSTED, 'Applicable Law in Relations berween
Intergovernmental Organizations and Private Parties', R.d.C., 1967-1I1, ps. 427 y ss. Ver también SOBRINO
HEREDLA, 'La determinacion de la personalidad juridica de las organizaciones internacionales no
gubernamentales: contribucion del Consejo de Europa", R.E.D.L, 1990, ps. 113 y siguientes



organizaciones internacionales y con los demas sujetos del derecho de gentes. Esa
participacion de las organizaciones internacionales se da a través de tres aspectos:

el derecho de los tratados, las relaciones diplomaticas y la proteccién funcional.

a) DERECHO DE LOS TRATADOS. Normalmente las organizaciones
internacionales celebran tratados con los Estados y con los otros sujetos del
derecho de gentes. Esta practica parece ser que se remonta a un siglo atras®® pero
adquiere importancia principalmente a partir del establecimiento de la Sociedad de
las Naciones.

La regulacién de los convenios concertados por las organizaciones
internacionales presenta similitud con los tratados interestatales. Existen algunos
aspectos particulares. Puede citarse el caso de los acuerdos "trilaterales" que, por
ejemplo, se firman entre un Estado que suministra material nuclear, otro que lo
recibe y la OIEA, que controla la operacién. Otro problema especifico es la situaciéon
de los Estados miembros de una organizacion respecto de un tratado celebrado por
ella. El 21 de marzo de 1986 se adoptd en Viena una convencién sobre los tratados
entre Estados y organizaciones internacionales o entre estas ultimas, pero aun no ha

entrado en vigor.®’

b) LAS RELACIONES DIPLOMATICAS. Las organizaciones mantienen
relaciones con los otros sujetos del derecho de gentes y existen actualmente normas
juridicas de este ordenamiento que regulan lo que podria llamarse el derecho
diplomatico de las organizaciones internacionales. Los Estados miembros de una
organizacion suelen designar misiones permanentes ante ella. Esta practica
comenzé al iniciar su labor la Sociedad de las Naciones®® y hoy se ha generalizado
respecto de las organizaciones mas importantes. Por ejemplo, los Estados

*® Se menciona como el antecedents mas antiguo el acuerdo de sede suscripto el 4/X/1875
entre Francia y la Oficina Internacional de Pesas y Medidas (CHIU, The Capacity of
International Organizations to Conclude Treaties, and the Special Legal Aspects of the
Treaties so Concluded, The Hague, 1966, p. 6). TAMMES, "The Life of International
Obligation and of its Subjects", Netherlands International Law Review, 1984, p. 19.

37 Para un comentario general sobre esta convencion, ver DE LA GUARDIA, Derecho de los
tratados internacionales, Buenos Aires, 1997, ps.-335 y siguientes.

¥ Conf.: GHEBALL Les délégations pertnanentes auprés de la Societé des Nations, Les
missions permanentes auprés des organisations internationales (publicacion de la Dotation
Carnegie pour la Paix Internationale), t. I, Bruxelles, 1971, ps. 41 y 42.



miembros tienen misiones permanentes ante las Naciones Unidas (Nueva York,
Ginebra, Viena), la OEA (Washington), la UNESCO (Paris), la OTAN (Bruselas), la
ALADI (Montevideo), el Consejo de Europa (Estrasburgo) y otras. A veces, los
diplomaticos acreditados ante el pais en que tiene sede la organizacion actuan
también como representantes permanentes ante ésta. Dado que las organizaciones
internacionales no poseen territorio, su establecimiento en un pais y la instalacién de
las representaciones permanentes se regulan generalmente mediante un acuerdo de
sede que suscribe la organizacién con el Estado huésped®®. A diferencia de la
Embajada de un Estado acreditada ante otro, en el caso de la misidn permanente
ante una organizacion internacional hay tres sujetos que intervienen de alguna
manera, a saber: el Estado que envia, la organizacion internacional y el Estado

huésped.

Suele ocurrir que ciertos Estados, por razones politicas o econdmicas, tienen
interés en estar representados ante una organizacién internacional sin ser miembros
de ella. Suiza, entre otros paises, mantiene una representacién permanente ante las
Naciones Unidas y Espafia posee una representacion ante la OEA en Washington,
que es independiente de su Embajada ante la Casa Blanca. Un numero considerable
de Estados tiene acreditada una representacion permanente ante la Unidon Europea.
Entidades que no son Estados, como la Iglesia Catdlica y la OLP tienen también una

representacion permanente ante la ONU.

La representacion de los Estados ante las organizaciones internacionales de
caracter universal esta regulada por la Convencion de Viena del 14 de marzo de
1975%.

Las organizaciones internacionales envian representaciones ante otras
organizaciones, sin ser miembros de ellas, a fin de seguir su labor y eventualmente

coordinar los programas de trabajo. La OIT, la FAO, el Fondo Monetario

Y CAHIER, Etude des accords de siége conclus entre les organisations Internationals et les
Etats ou elles resident (tesis de Gen6ve), Milano, 1959.

% Para un comentario general de este tratado ver EL-ERIAN, 'La Conférence et la Convention
sur la representation dans leurs relations avec les oOrganisations internationales", A.FD.I.,
1975, ps. 445 y siguientes.



Internacional, la OMS, la UNESCO y el Banco Internacional para la Reconstruccion y
el Desarrollo, que son organismos especializados, poseen una oficina permanente
ante las Naciones Unidas en Nueva York. La OIEA, la Liga de los Estados Arabes y
la OEA mantienen también una representacién ante la Organizacion mundial. En
Bruselas hay representaciones del Consejo de Europa, de las Naciones Unidas y de
la OIT ante la Unién Europea.

¢) PROTECCION FUNCIONAL. En 1948 se solicité al Tribunal Internacional
de Justicia una opinidn consultiva acerca de si la Organizacion de las Naciones
Unidas podra reclamar internacionalmente ante un Estado la reparacion de los dafios
causados a sus funcionarios. El tribunal expresdé “que la organizacion mundial podra
ejercer "una proteccion funcional de sus agentes" y que, al hacerlo, aquélla no
representaba al agente, sino que ejercia un derecho propio. Menciono también que
la organizacién estaba autorizada a reclamar una reparacién adecuada, en cuya

evaluacién podra incluir el monto del dafio sufrido por el funcionario™’.

Las organizaciones internacionales pueden establecer también fuerzas
armadas y participar en actividades bélicas. Existen organizaciones que son
depositarias de los tratados concertados por sus miembros, los registran y publican,
disponen de buques y aviones que enarbolan su bandera, pueden celebrar
compromisos de arbitraje y actuar en juicio, otorgan pasaportes (laissez passer) a

sus funcionarios, etcétera.

3. Los pueblos

LOS PUEBLOS ANTE EL DERECHO INTERNACIONAL

El Derecho Internacional clasico, no tomo parte de la suerte de los pueblos

sometidos a dominacion extranjera. Pero no era solo esto, ya que algunas de sus
manifestaciones sirvieron de base incluso para la expansién colonial y el

imperialismo.

1 C.1J., Recueil 1949, p. 184. Ver la semejanza existente entre la proteccion funcional
reconocida por el Tribunal y la proteccion diplomatica cuyas caracteristicas son precisadas en
C.PJ.L, Série A, n° 2, p. 12.



El inicio fue con la celebracion de la Conferencia de Berlin de 1885 en la que
las potencias europeas establecieron un marco juridico y politico para el reparto y

colonizacion de los territorios africanos®?.

En el siglo XIX y principios del siglo XX cobr6 un fuerte impulso el principio
de las nacionalidades, pero los destinatarios de este principio no eran los pueblos -
hoy del Tercer Mundo- sujetos a dominacion colonial, sino sélo ciertas colectividades
europeas que llegaron a beneficiarse de él en algunos de los tratados de paz que
pusieron fin a la primera guerra mundial. Cabe mencionar que el Derecho

Internacional Publico era en aquel entonces de caracter eurocéntrico.

Desde 1945, hay un proceso de transformacion profunda del Derecho
Internacional. Del transito del Derecho Internacional Clasico al Derecho Internacional
Contemporaneo, caracterizado este ultimo por su contenido humanista y social y por
la nueva funcion de procurar el desarrollo integral de los individuos y pueblos sin
excepcion alguna. La concepcion contemporanea del Derecho de Gentes se
presenta fundamentalmente y en su conjunto como una tendencia o aspiracion,
aunque no deja de tener manifestaciones ciertas en la realidad. Y entre estas
manifestaciones hay que hablar de la situacién de los pueblos en el Derecho
internacional, que ya no son como antes meros objetos del ordenamiento,
susceptibles de dominacion extranjera, sino titulares de muy importantes derechos y
entre estos derechos la libre determinacion derecho de gran importancia juridica y
politica, porque es el que ha suministrado las bases de la descolonizacién y ha

llevado a una sociedad internacional automaticamente universal.

Pues bien, de los efectos del principio de libre determinacion y de otros
derechos que el Derecho Internacional contemporaneo concede a los pueblos,

conviene establecer en primer lugar que se entiende exactamente por pueblos.

62 Engelhardt, “Etude de la Déclaration de la Conférence de Berlin relative aux occupations »,
Revue de Droit Internationales et Législation comparée, 1886, pp.579 ss.



El profesor Ruiloba Santana,®®

a expuesto que el vocablo de pueblo designa
la misma realidad que la palabra nacién”. Son dinamicamente matices y
connotaciones diversas las que acompafian a una y otra voz. La palabra nacién
evoca al Estado nacional surgido a principios de la Edad moderna y la idea de
nacion alcanzé su momento culminante en el siglo XIX y principios del XX como
soporte del Estado y en funcion del principio de las nacionalidades. Pero caida en
crisis aquella ideologia, surge en el Derecho Internacional contemporaneo el
concepto de pueblo, aunque para designar a la misma realidad que la contemplada
por la palabra nacién: la comunidad humana sobre la que se asienta el Estado. De
ahi, que si los conceptos de nacidon y pueblo designan las mismas realidades,
podemos llegar a la determinacién de lo que es un pueblo sirviéndonos de las teorias

formuladas acerca de la nacion.

Sobre la idea de la nacion existieron dos concepciones: la objetiva (alemana)
y la subjetiva (francesa). La primera concepcion, atendia a los datos objetivos de la
comunidad humana, especialmente a la raza y la lengua; la voluntad colectiva de sus

componentes no contaba o se relegaba a un plano muy secundario.

La segunda concepcion, por el contrario, pondra el énfasis en la voluntad de

la comunidad afectada de constituirse como nacion.

Una y otra concepcion tenian, sin embargo, sus inconvenientes y fuertes
criticas. La concepcion objetiva, produciria el resultado de destruir la actual divisidon
del mundo en Estados, con la consiguiente desestabilizacion de las relaciones
internacionales. Y ello de manera antidemocratica, en cuanto no se tendria en
cuenta la voluntad de las comunidades humanas afectadas. En el caso de la
concepcion subjetiva, no dejaba de apoyarse en ciertos elementos objetivos, si bien
de caracter espiritual: La voluntad de vivir en comun no es en modo alguno casual y
arbitraria, sino que resulta de ciertos elementos objetivos que existen en la realidad,

y dicha voluntad esta siempre condicionada y limitada por éstos. Sino fuese asi y se

6 E. RUILOBA SANTANA, Una nueva categoria en el panorama de la subjetividad
internacional: el concepto de pueblo, en Estudios de Derecho Internacional. Homenaje al
profesor Miaja de la Muela, Tecnos, Madrid, 1979, vol. 1, pp. 303 ss.



entendiese la concepcidon subjetiva de forma absoluta y extrema, se consagraria el
derecho de cualquier comunidad, por pequeia que fuese, a la independencia
nacional, consecuencia que también tendria efectos desestabilizadores en los
ambitos politicos internos y en las relaciones internacionales.

De ahi que se haya tendido a adoptar una postura equilibrada sobre el
concepto de nacion y por consiguiente sobre el de pueblo. Posicion que de entrada
con sentido integrador a los elementos objetivos y subjetivos. Los elementos
objetivos que sirven de apoyo a una delimitacion del concepto de pueblo son de
variada indole: territorio geograficamente diferenciado, unidad de raza, lengua
comun, cultura comun, religion comun, tradiciones y costumbres comunes, pasado
comun, sentimiento de patria y conciencia nacional, bien entendido que esta
enumeracion no es ni jerarquizada ni exhaustiva y que la presencia de uno u otro
elemento no es necesaria. La ausencia de un elemento puede compensarse por la
importancia de otro u otros. Lo esencial es que haya una cierta medida de
diferenciacién material y objetiva. Y al lado de estos elementos objetivos, debe darse
el requisito subjetivo, consistente en la voluntad colectiva de constituir una nacion
independiente, elemento éste necesario pero no suficiente, ya que debe de ir
acompafado de los elementos objetivos, que lo condicionan y limitan con sentido

integrador.

EL DERECHOQO DE LOS PUEBLOS A SU LIBRE DETERMINACION

a) El derecho de los pueblos coloniales

Como ha sefialado Gutiérrez Espada, respecto a las situaciones coloniales,
“el principio de autodeterminacién supone para un pueblo colonial su derecho a ser
consultado, a expresar libremente su opinibn sobre como desea conformar su
condicion politica y economica vy, si tal fuera su deseo, el derecho a convertirse en un
Estado soberano e independiente™*. Su consagraciéon como principio perteneciente
al Derecho Internacional positivo ha venido de la mano de una serie de importantes
resoluciones de la A.G., empezando por la Resolucion 1514 (XV) de 14 de diciembre
de 1960, justamente calificada como la (Carta Magna de la Descolonizacion).

54 Pastor Ridruejo, José A., Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales, 8va
edicion, Tecnos, Madrid, 2001.



Dicha resolucién incorpora la Declaracién sobre la concesion de la
independencia a los paises y a los pueblos coloniales, cuyo contenido es el

siguiente:

1. La sujecion de los pueblos a una subyugacion, dominacion y explotacion
extranjeras constituye una denegacion de los derechos humanos fundamentales, es
contraria a la Carta de las Naciones Unidas y compromete la causa de la paz y de la

cooperacion mundial.

2. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion; en virtud de
este derecho, determinan libremente su condicion politica y persiguen, libremente su

desarrollo econdmico, social y cultural.

3. La falta de preparacion en el orden politico, econdmico, social o educativo

no debera servir nunca de pretexto para retrasar la independencia.

4. A fin de que los pueblos dependientes puedan ejercer pacifica y
libremente su derecho a la independencia completa, debera cesar toda accion
armada o toda medida represiva de cualquier indole dirigida contra ellos, y debera

respetarse la integridad de su territorio nacional.

5. En los territorios en fideicomiso y no autbnomos y en todos los demas
territorios que no han logrado aun su independencia deberan tomarse
inmediatamente medidas para traspasar todos los poderes a los pueblos de esos
territorios, sin condiciones ni reservas, en conformidad con su voluntad y sus
derechos libremente expresados, y sin distincidon de raza, credo ni color, para
permitirles gozar de una libertad y una independencia absolutas.

6. Todo intento encaminado a quebrantar total o parcialmente la unidad
nacional y la integridad territorial de un pais es incompatible con los propdsitos y
principios de la Carta de las Naciones Unidas.

7. Todos los Estados deberan observar fiel y estrictamente las disposiciones

de la Carta de las Naciones Unidas, de la Declaraciéon Universal de Derechos



Humanos y de la presente Declaracion sobre la base de la igualdad, de la no
intervencidon en los asuntos internos de los demas Estados y del respeto de los

derechos soberanos de todos los pueblos y de su integridad territorial.

Resulta de lo trascripto que los pueblos a los que la Declaracién menciona
tienen el derecho de decidir en plena libertad y sin trabas de ninguna clase su
destino politico y de perseguir en igualdad de condiciones su desarrollo en los
distintos o6rdenes, sin que su falta de preparacion pueda servir de excusa para
retrasar el ejercicio de tal derecho, ligado en la propia Declaracién al desenlace de la
independencia. En la medida en que estos pueblos son titulares de este derecho y
poseen capacidad para ponerlo en practica, son, sin duda alguna, sujetos del

Derecho Internacional.

En su Resolucion 1541 (XV), adoptada un dia después de la 1514 (XV), la
A.G., asentar los principios que debian servir de guia para saber si existe o no la
obligacion de transmitir la informacion a la que se refiere el inciso a) del art. 73 de la
Carta de las N.U, vino a precisar el concepto de pueblo colonial, considerando tal
aquel que no ha alcanzado aun la plenitud del gobierno propio pero se encuentra en
progreso hacia este objetivo, y habita en un territorio que esta separado
geograficamente del pais que lo administra y es distinto de éste en sus aspectos
étnicos o culturales, sin perjuicio de poder tener en cuenta otros elementos, de
caracter administrativo, politico, econémico o historico, susceptibles de influir en las
relaciones entre la Metropoli y el territorio y reflejar que éste se encuentra colocado
arbitrariamente en una situacion de subordinacion (principios I, Il, IV 'y V de la
resolucién). En la practica, la identificacion de una situacién como colonia ha venido
dada por su inclusién en una lista confeccionada por el ya citado Comité de
Descolonizacion, creado en 1961 en virtud de la Resolucion 1654 (XVI) de la A.G.

Por otro lado, y aunque la independencia del territorio suele ser el objetivo
prevalente en la practica a la hora de ejercer el derecho aqui considerado, la propia
Resolucion 1541 (XV) reconoce otros posibles desenlaces, en concreto la libre
asociacion con un Estado independiente o la integracion en un Estado independiente

(principio VI).



El resultado alcanzado debera ser fruto de la libre y voluntaria eleccion del
pueblo a través de unos procedimientos democraticos que las propias N.U. podran
vigilar cuando lo juzguen necesario (principios VIl y IX). De hecho, la Organizacion
ha supervisado a través de Misiones de observacion u otros érganos ad hoc ciertos
procesos de consulta popular en uso del derecho de libre determinacion, como ha
ocurrido en el caso de Namibia.

Los perfiles de este derecho de los pueblos fueron precisados por la A.G. en
su basica Resolucion 2625 (XXV) de 24 de octubre de 1970, la cual, en la
Declaracion de principios a ella incorporada, lo concibe en su doble faceta de
derecho de los pueblos y de deber de los Estados como ha sefnalado el profesor
Carrillo Salcedo.®® Se subraya en la Declaracién de principios el deber de todos los
Estados de respetar el derecho en cuestion, del que se desprende, por una parte, el
deber de prestar asistencia a las N.U en orden a poner fin al colonialismo, teniendo
debidamente en cuenta la voluntad libremente expresada de los pueblos de que se
trate, y, por otra parte, el deber de (abstenerse de recurrir a cualquier medida de
fuerza que prive a los pueblos (...) de su derecho a la libre determinacién y a la
libertad y la independencia). En este punto de la prohibicion de la coaccion por parte
de la potencia colonial, la Declaracion de principios, recogiendo una doctrina
sefalada ya en resoluciones anteriores de la propia A.G. Segun Iglesias Buigues,
‘reconoce que, en los actos que realicen y en la resistencia que opongan contra esa
coaccion con el fin de ejercer su derecho, tales pueblos podran pedir y recibir apoyo
de conformidad con los propésitos y principios de la Carta; lo que equivale a la
aceptacion de un nuevo supuesto, no recogido en la Carta, en que el recurso a la
fuerza armada no es tenido por ilicito, en una clara linea orientada a legitimar las
luchas de liberacién colonial y las eventuales acciones de ayuda politica, financiera y
logistica, pero no tal vez del tipo de una intervencion militar directa por parte de

terceros Estados”.%®

La Declaracion de principios contenida en la Resolucion 2625 (XXV) precisa

que el territorio de una colonia u otro territorio autobnomo tiene, en virtud de la Carta

65 7. A. Carrillo Salcedo, Soberania, cit., p.52 y E. Pérez, Naciones Unidas, cit., p.81.

6 pastor Ridruejo, José A., Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales, 8va
edicion, Tecnos, Madrid, 2001.



de las Naciones Unidas, una condicion juridica distinta y separada de la del territorio
del Estado que lo administra, conservando dicha condicion hasta que el pueblo

colonial haya ejercido su derecho de libre determinacion.

La Declaracion de principios tiene la doble virtualidad de, por una parte, salir
al paso de la estrategia de ciertas potencias coloniales de interiorizar la relacién de
dependencia calificando de provincias o circunscripciones internas a dichos
territorios para excluir el control internacional de su gestién, y, por otra parte,
subrayar el caracter internacional de las luchas de liberacion; luchas de liberacion
que, segun se especifica en otras resoluciones de la propia A.G. y en otros textos
internacionales, podran ser llevadas a cabo no sélo por los pueblos sujetos a
dominacion colonial, sino también por aquellos que luchan contra la ocupacion

extranjera (caso del pueblo palestino) o contra los regimenes racistas.

El derecho de la autodeterminacion es, un verdadero derecho subjetivo del
que son titulares los pueblos, y que en su caso puede ser actuado a través de la
resistencia armada que frente a la opresidn oponen los movimientos de liberacion
nacional, en tanto que 6rganos politicos de los pueblos. Por otra parte, un derecho
estrictamente vinculado al mundo de los derechos humanos, como ha puesto en
evidencia la A.G. en sus basicas Resoluciones 1514 (XV) y 2625 (XXV) al considerar
que la sujecion de los pueblos a una subyugacién y explotacion extranjeras
constituye una denegacion de los derechos humanos fundamentales, y como resulta
del hecho de que los dos Pactos internacionales de 1996, de derechos civiles y
politicos y de derechos econdmicos, sociales y culturales, incluyen en su art. 1 una
enunciacion de este derecho de proyeccion colectiva. Por otro lado, el derecho en
cuestion posee en nuestros dias una evidente naturaleza juridico-consuetudinaria,
ratificada en el plano jurisprudencial por el T.l.J. en sus opiniones consultivas de
1971 sobre el asunto de Namibia (C.1.J., Rec. 1971: 31) y de 1975 sobre el asunto
del Sahara Occidental (C.I.J., Rec. 1975: 31-33). Y es un derecho que tiene apoyo
en un principio juridico, el de autodeterminacién de los pueblos, que ha pasado a
pertenecer al sector del ius cogens internacional Segun Gros Espiell, “lo que ha
llevado a la C.D.l.,, en su proyecto de codificacion de la responsabilidad de los
Estados, a calificar como crimen internacional (una violacién grave de una obligacién

internacional de importancia esencial para la salvaguardia del derecho a la libre



determinaciéon de los pueblos, como la que prohibe el establecimiento o el

mantenimiento por la fuerza de una dominacién colonial)™®’.

Frente a un tal derecho,
ni los titulos historicos de las potencias administradoras ni la excepcion de
jurisdiccion interna (art. 2, apartado 7, de la Carta de las N.U.) invocable por éstas
para esquivar la accion de control de la Organizacion pueden prevalecer. Resultaria
nulo en presencia de un tal derecho, por hallarse éste resguardado por un principio
de ius cogens, cualquier acuerdo que tuviera por efecto frustrar su ejercicio, como
seria el caso de los Acuerdos de Madrid de 1975 por los que Espafa cedia la

administracion del Sahara Occidental a Marruecos y Mauritania.

Hay que advertir que, aunque en general resulta esencial en el ejercicio de
este derecho la libre expresion de la voluntad del pueblo de que se trate, existen
situaciones coloniales en las que puede no resultar necesaria o procedente la
consulta a la poblacion del territorio por diversas circunstancias. Es el caso de varios
enclaves coloniales, que en la practica han sido objeto de retrocesion por parte de
los Estados administradores a los Estados en cuyo territorio se encuentran
enclavados (traspaso de la posesion portuguesa de Goa a la India en 1961,
retrocesiéon del territorio de Ifni por Espafa a Marruecos en 1969, acuerdo entre el
Reino Unido y China de 1984 en virtud del cual, a partir del | de julio de 1997 y bajo
ciertas condiciones, la soberania china sustituird a la britanica en Hong Kong);
supuestos éstos en los que la conviccidon de lo innecesario de la consulta parece
basarse en la consideracion de que la poblacion del territorio afectado es en su
generalidad idéntica a la del Estado que lo reclama Gutiérrez Espada.®®En otros
supuestos de enclaves coloniales, como los de Gibraltar o las Islas Malvinas, la no
procedencia de la consulta vendria explicada utilizando palabras del T.l.J. en su
citada opinion consultiva sobre el Sahara Occidental (C.1.J., Rec. 1975: 33)- por la
consideraciéon de que una determinada poblacién no podria identificarse con un

pueblo que pudiera pretender su libre determinacion; siendo éste el caso de las

57 Gros Espiell, H: El Derecho a la libre determinacion de los pueblos. Aplicacion de las resoluciones de las
Naciones Unidas, N.U., Nueva Cork, 1979, Doc.E/C.4/sub.2/405/Rev.1.

68 Gutiérrez Espada, C.: El uso de la fuerza y el Derecho internacional después de la
descolonizacion,

Universidad de Valladolid, 1988.



poblaciones no originarias o autéctonas, sino introducidas a raiz del acto de
ocupaciéon por parte del Estado detentador. En estos supuestos se ha dicho con
acierto que no se plantea un problema de libre determinacién de un colectivo
sometido por un Estado colonial, sino mas bien de la existencia de un conflicto
territorial entre el Estado que reclama el territorio en cuestion (alegando titulos
historicos claros de soberania y la Potencia que lo ocupa. Tratase de casos en que,
en definitiva, no pudiendo prevalerse la poblacion del territorio, dadas sus
caracteristicas, debe prevalecer el principio de la integridad territorial del Estado que

soporta la ocupacion extranjera de una parte de su territorio.

b) El derecho en su aplicacion a situaciones no coloniales

Segun se desprende de diversas resoluciones de las N.U., sobre todo la
2625 (XXV), y de otros textos internacionales, entre ellos el art.1 de los dos Pactos
internacionales de derechos humanos de 1966 y el principio VIII del Decalogo
contenido en el Acta Final de Helsinki de 1975, todos los pueblos tienen el derecho

de libre determinacion.

El principio de autodeterminacion de los pueblos se presenta, asi, como un
principio de valor universal que, trascendiendo en su aplicacion las situaciones
coloniales, alcanza a los pueblos de cualquier Estado. El D.l. no avala bajo la
invocacion de un tal principio un derecho de secesion, y en este sentido los Estados
se han cuidado en el plano internacional de ponerle limites a dicho principio a través
de clausulas de salvaguardia como la que, en la Resolucion 1514 (XV), declara
contrario a la Carta de las N.U todo intento dirigido a quebrantar la unidad nacional y
la integridad territorial de un pais, o la que, en la Resolucién 2625 (XXV), establece
que ninguna de las disposiciones incluidas en esta resolucion bajo el principio de la
igualdad de derechos y de la libre determinacion de los pueblos se entendera en el
sentido de que autorice o propicie accion alguna encaminada a quebrantar o
menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial de Estados soberanos e
independientes... que se conduzcan de acuerdo con el principio en cuestion “y estén,
por tanto, dotados de un gobierno que representa a la totalidad del pueblo
perteneciente al territorio sin distincion, por motivos de raza, credo o color’. Esta
frase remarcada expresa que el derecho de los pueblos dentro del Estado se conoce

en un derecho de participacion democratica en los asuntos publicos sin exclusiones



ni distinciones basadas en el origen étnico o las creencias u opiniones. Dicha frase
ha podido ser interpretada como el reconocimiento de un derecho de secesién para
poblaciones dependientes de un Estado carente de instituciones democraticas. La
propia Resolucion 2625 (XXV) por otra parte reconoce entre las formas de ejercicio
del derecho a la autodeterminacion, junto a la independencia y a la asociacion o la
integracion con un Estado independiente, la adquisicion de cualquier otra condicidn
politica libremente decidida por un pueblo, resultaria que una de las posibles vias
para hacer efectivo ese derecho y reforzar de paso el caracter representativo del
gobierno del Estado podria ser el acceso de las colectividades a un grado aceptable

de autonomia politica.

OTROS DERECHOS DE LOS PUEBLOS

La libre determinacion opera en distintos planos (politico, social, econémico,
cultural, humanitario), hallandose éstos o no constituidos o integrados en Estados.

Los pueblos coloniales y, por extensién, los que luchan contra la ocupacién
extranjera y contra los regimenes racistas, tienen derecho a solicitar y recibir apoyo,
en su accion de resistencia, de terceros Estados y de organizaciones
internacionales, y a beneficiarse en su caso de la aplicacion de las reglas del ius in

bello en los conflictos en que estén involucrados.

En el terreno de los derechos humanos, se reconoce que la voluntad del
pueblo es la base de la autoridad del poder publico (art. 21, apartado 3, de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos), o que se traduce en el derecho a
participar en elecciones libres y periddicas, cuya realizacidén practica ha sido objeto
en varias ocasiones de supervision por parte de 6rganos de las N.U. En ese mismo
terreno, el D.l. reconoce a los pueblos el derecho a su propia supervivencia, bien
condenando los actos que se perpetren con la intencién de destruir a grupos
nacionales, étnicos, raciales o religiosos (Convenio sobre la prevencion y la sancién
del delito de genocidio de 9 de diciembre de 1948), bien disponiendo la proteccién de

ciertas minorias dentro de los Estados.

En el orden socioecondmico, el consenso de los Estados ha propiciado la

exaltacion del derecho de los pueblos a la soberania permanente sobre sus riquezas



y recursos naturales, no sélo a través de textos soft law como diversas resoluciones
de la A.G. de las N.U entre ellas la 1803 (XVII) de 1962 y la 2158 (XXI) de 1966, sino
incluso a través de textos de naturaleza convencional como el art. 1, apartado 2, de
los dos Pactos internacionales de derechos humanos de 1966. Este derecho, que
no deja de estar vinculado a otro cual es el derecho al desarrollo en su doble
proyeccion colectiva e individual, es una consecuencia légica del derecho de libre
disposicion y se aplica a todos los pueblos, incluidos los pueblos coloniales aun
antes de su acceso a la independencia, segun resulta del hecho de que, a la hora de
fijar el alcance de la indemnizacion a cargo de un Estado de reciente independencia
por la nacionalizacion de bienes extranjeros, podran tenerse en cuenta, entre otros
factores, las ganancias excesivas obtenidas por el inversor extranjero durante el

periodo colonial.

4. Los movimientos de liberacion nacional

Un sector de la doctrina sostiene que, los pueblos no son sujetos del D.I.
porque ni tienen la posibilidad de reivindicar sus derechos ante instancias
internacionales ni incurren en responsabilidad internacional. Tal punto de vista
puede ser rectificado si se parte de la consideracion de que, en su proyeccion
internacional, los pueblos suelen actuar a través de dérganos propios que los
representan en la esfera de las relaciones internacionales. Esto es, desde luego,
cierto respecto de aquellos pueblos que, viéndose privados por la fuerza de su
derecho a la libertad y la independencia, luchan por su liberacion a través del

esfuerzo bélico conducido por los llamados movimientos de liberacion nacional.

Segun lo expuesto por Diez de Velasco: “los movimientos de liberacion
nacional pueden responder a muy distintas finalidades (la independencia de un
territorio colonial, la resistencia frente a la ocupacion extranjera, la secesién de una
parte del territorio de un Estado, el cambio de régimen politico). Referido a aquellos
movimientos de liberacidn empefiados en (conflictos armados en que los pueblos
luchan contra la dominacién colonial y la ocupacion extranjera y contra los regimenes
racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacion), segun la
caracterizacion del art. 1, apartado 4, del Protocolo | adicional a los Convenios de

Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados



internacionales, de 8 de junio de 1977. Un paso decisivo dado por este Protocolo en
la evolucién del Derecho internacional humanitario aplicable a los conflictos armados
es, precisamente, la consideracion de las guerras de liberacion como conflictos
armados internacionales (art. 1, apartado 4) y, en consecuencia, la atribucién a los
miembros de los movimientos de liberacion nacional empafados en la lucha armada
del estatuto de combatiente y, en caso de caer en poder de la parte adversa, del de
prisionero de guerra (art. 44, apartado 3,)-, A estos movimientos, pues, en su calidad
de 6rganos de los pueblos en lucha, les son de aplicacién las reglas convencionales
del ius in belle en la medida en que, como se dice en el apartado 3 del art. 96 del
citado Protocolo, (la autoridad que representa a un pueblo empefiado contra una Alta
Parte contratante en un conflicto armado del tipo mencionado en el apartado 4 del
articulo 1) del Protocolo, se comprometa a aplicar los Convenios de 1949 y el propio
Protocolo en relacidon con ese conflicto por medio de una declaracién unilateral,
declaracion que tendra por efecto la entrada en vigor de los Convenios y del
Protocolo respecto de esa autoridad, la cual, desde entonces, ejercera los mismos
derechos y asumira las mismas obligaciones que los Estados partes en dichos

instrumentos convencionales”.*® Sigue diciendo el autor.

Diversos movimientos de liberacién nacional han concluido con la potencia
colonial u ocupante, con éxito su lucha, o bien poniendo fin al conflicto y regulando,
con caracter transitorio o definitivo, el nuevo status del pueblo al que los representan.
Hay que mencionar a este respecto los acuerdos de Evian de 1961 entre Francia y el
Frente de Liberacion Nacional (F.L.N.) argelino, los acuerdos de 1974 entre Portugal
y el Frente de Liberacion de Mozambique (FRELIMO), y los acuerdos de Washington
de 1993 entre Israel y la Organizacién para la Liberacién de Palestina (O.L.R), en
este caso conviniendo en establecer una autoridad provisional palestina en
Cisjordania y la banda de Gaza por un periodo transitorio que conduzca en su dia a

un arreglo definitivo.

Por otra parte, el ius representationis, es verificable en la practica el hecho
de que varios movimientos de liberacion nacional cuentan con representaciones de

distinta naturaleza y rango en el extranjero. Espafa, en concreto, reconocié en 1977

% M. Diez de Velasco, Instituciones de Derecho Internacional Publico, edicién duodécima, editorial Tecnos,
1999, Madrid.



caracter oficial a la representacion de la O.L.P. en Madrid, y en 1986 procedio a
formalizar el estatuto de la Oficina de esta Organizacidn en Espafia sobre la base de
un tratamiento especial para diplomatico (figurando la O.L.P. en la lista del Ministerio
de Asuntos Exteriores bajo el apartado (Otras representaciones). El 23 de octubre
de 1993, a raiz de los ya citados acuerdos de Washington, la Organizacién en
cuestion, bajo la nueva designacion de Delegaciéon General Palestina, se ha visto
reconocer por Espafa algunas inmunidades diplomaticas de caracter funcional, con

posibilidad de una eventual elevacion de status en el futuro.

Lo destacable en este aspecto es la participacion de los movimientos de
liberacion nacional en las tareas de algunas organizaciones internacionales. Se
puede que la personalidad juridica internacional de estos movimientos ha obtenido
carta de naturaleza a través, sobre todo, del reconocimiento dispensado a los
mismos en el marco de organizaciones regionales (Organizacion para la Unidad
Africana, Liga de Estados Arabes) o universales (Naciones Unidas y diversos
organismos especializados). De hecho, los érganos de las N.U. han reconocido sélo
a aquellos movimientos previamente reconocidos por la O.U.A. o la Liga de Estados
Arabes. La calidad de observador en las respectivas organizaciones convierte a
estos movimientos en interlocutores privilegiados de la organizacién, facultdndolos
para participar en las deliberaciones de algunos de sus érganos sobre temas de su
interés. En concreto, la A.G. de las N.U ha invitado en su dia a la S.WA.R.O. (South
West Africa People Organization) y la O.L.P, sin proceder en estos casos a consulta
previa con las dos organizaciones regionales apuntadas, a participar en sus
deliberaciones y en las conferencias internacionales organizadas bajo los auspicios
de las N.U., siendo de citar a este respecto la Resolucion 3210 (XXLX.), de 14 de
octubre de 1974, en relacion con la O.L.P. Cabe recordar, en relacion con la O.L.P.,
el conflicto suscitado a consecuencia de la aplicacion por parte de los Estados
Unidos de una legislacion antiterrorista cuyo fin era hacer ilegal la presencia de una
representacion de la O.L.P. en el territorio de este pais, lo que sean las N.U. chocaba
con lo prevenido en el acuerdo de sede entre las N.U y los Estados Unidos, a cuyo
amparo se habia establecido la Mision permanente de observacion de la O.L.R en
Nueva York. En su opinion consultiva de 26 de abril de 1988 sobre la aplicabilidad
de la obligacién de arbitraje en virtud de la seccion 21 del Acuerdo de 26 de junio de
1947 relativo a la sede de la O.N.U (C.I.J., Rec. 1988: 12 y ss.), el T.l.J. aprecio la



existencia de una controversia entre las N.U y los Estados Unidos relativa al alcance
y los efectos de los privilegios e inmunidades regulados en el acuerdo de sede,
controversia que, con arreglo a las previsiones de éste, debia ser resuelta acudiendo

al arbitraje.

5. Los beligerantes

En el orden de los conflictos armados internos, a veces los terceros Estados
han reconocido como beligerantes a los grupos que, en el seno de un Estado, se

alzan contra el poder constituido a través de actos de hostilidad.

Aparecen a principios del siglo XIX y se consolida a partir de 1861 al
reconocer varias potencias europeas a los confederados sudistas en tanto que
beligerantes en el contexto de la guerra de Secesion norteamericana (1961-1865),
tiene efectos limitados y temporales, pues su unico objetivo es reconocer a las
fuerzas insurgentes los derechos necesarios para llevar a cabo su esfuerzo bélico

durante la contienda.

Para que una comunidad beligerante sea reconocida como sujeto de
Derecho Internacional Publico, de acuerdo a las normas internacionales debe reunir

los siguientes requisitos:

e Que el movimiento beligerante revista importancia y continuidad.

e Debe tratarse de un movimiento auténticamente nacional, no admitiéndose
injerencia extranjera.

e El levantamiento de los beligerantes debe estar regido por las normas y
costumbre de guerra, respetandose el Derecho Humanitario, Convencion de

Ginebra, etc.

La comunidad beligerante que ha sido reconocida, posee ciertos derechos y
obligaciones emanadas del orden juridico internacional, como por ejemplo, la
posibilidad de instruir bloqueos tomar presas, cobro de impuestos, etc. Esto

evidencia que la comunidad beligerante posee el caracter de un sujeto de Derecho



Internacional ejerciendo supremacia de hecho en el territorio bajo su control. Como
obligaciones puede decirse que debe comportarse de acuerdo al DIP en lo que se

refiere al uso de la violencia’®.

Para concluir, comenta Diez de Velasco: “el grupo rebelde goza del estatuto
de beligerancia es titular de ciertos derechos y obligaciones derivados del orden
juridico internacional y, en este sentido, posee un cierto grado de subjetividad
internacional, si bien ésta esta destinada a desaparecer, bien cuando la suerte final
de la contienda bélica le es favorable a dicho grupo, que al establecer su autoridad
sobre todo el territorio estatal pasaria a convertirse en gobierno general de facto.
Desde la perspectiva de la responsabilidad internacional, el proyecto de la C.D.I.,
sobre responsabilidad de los Estados, en su art. 14, considera posible atribuir a un
movimiento insurreccional que opera en el territorio de un Estado el comportamiento
de un organo suyo a los efectos de poder declarar internacionalmente responsable a

dicho movimiento y no al Estado en cuyo seno actia”.”’

6- Los sujetos vinculados a la actividad religiosa

En el medioevo, los obispos poseian importantes derechos en el plano
temporal e incluso algunos eran electores del Sacro Imperio; ciertas érdenes
religiosas, como los Templarios, concertaban acuerdos con reyes y sefores
feudales.

La realidad actual es, diferente y el tema de la situacion de las diversas
comunidades religiosas ante el derecho internacional contemporaneo ha sido objeto
de escasa consideracion. La doctrina se ha ocupado principalmente del régimen
juridico de entidades determinadas, como la Iglesia Catdlica o la Soberana Orden
Militar de Malta.

Una tesis expuesta a principios de siglo sostiene que las relaciones
existentes entre las diferentes Iglesias, incluyendo también la Iglesia Catdlica, y las

70 http://es.wikipedia.org/wiki/sujetos de derecho internacional
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de éstas con los Estados se regirian por un Orden juridico autbnomo, distinto del
derecho de gentes’”. Esta Concepcién lleva a la idea de que la comunidad

internacional era sélo una comunidad de Estados.

Otros autores, consideran que el ordenamiento juridico internacional
comprende también distintas comunidades religiosas y que, por lo tanto, las
relaciones de las iglesias entre si y las de ellas con los Estados y los organismos

internacionales estarian regidas por el derecho de gentes73.

LA IGLESIA CATOLICA

Los origenes de la comunidad cristiana:

El Imperio Romano, a partir de Neron (afio 64), desatd persecuciones
sangrientas contra ella. Si bien hubo periodos de relativa tranquilidad, los cristianos,
como practicantes de una religion ilicita, estuvieron expuestos a la prision y al castigo
hasta el afio 313. En esa fecha el emperador Constantino permite, por el edicto de
Milan, la practica del cristianismo. Tiempo mas tarde, por edicto del afo 380,
Teodosio | hace del cristianismo la religion oficial del Imperio. Desde entonces hasta

el presente la Iglesia ha participado activamente en las relaciones internacionales.

La discusion consiste en si las relaciones entre la Iglesia y los Estados son
reguladas por el derecho de gentes. Algunos autores, fundandose en la naturaleza
de la Iglesia, afirman que dichas relaciones estan regidas por un derecho particular,
que no es el derecho internacional. Este ordenamiento juridico especial tendria a
como fuente los concordatos, la costumbre y los principios generales de derecho.

En cuanto al derecho diplomatico, tanto el Reglamento de 1815 como la
Convencién de Viena del 18/IV/1961 regulan la actividad de los nuncios e

internuncios. Asimismo, el Motu Proprio del Papa Pablo VI sobre los representantes

> DE TAUBE, La situation Internationale actuelle du Pape et I'idéé d’un droit entre pouvoirs
Ous inter potestates)", Archiv fiir Rechts-und Wirtschaftsphilosophie, vol. 1, 1907/1908, ps.
360y ss., y 510.

3 BRANDWEINER, Die christlichen Kirchen als souverane Rechtsgemeinschaften, Graz-
Wien, s.f., p. 30. Ver también en igual sentido: LORD PHILLIMORE, "Droits et devoirs
fondamentaux des Etats", R.d.C., 1923-1, p. 32.



pontificios (De Muneribus Legatorum Romani Pontifici, 24/V1/1969) indica
expresamente la sujecion de aquéllos a las normas del derecho de gentes”.
Respecto de los concordatos, su origen se da a comienzos del siglo Xll y se aplica a

ellos el derecho internacional”®

. En sus relaciones con los Estados y otras personas
internacionales, la Iglesia Catdlica se rige por las normas del derecho de gentes. Por

consiguiente, es posible deducir que la Iglesia es un sujeto de derecho de gentes.

La doctrina se ha planteado la cuestion de saber cual es, en realidad, el
sujeto internacional:la Iglesia Catdlica o la Santa Sede. La Iglesia es la comunidad
de todos los fieles cuyo jefe es el Sumo Pontifice (C.LC., canones 331 y 332). La
Santa Sede o Sede Apostdlica esta constituida por el Papa y las diversas

instituciones.

La terminologia utilizada en los concordatos es variable: en algunos se
reconoce a la Iglesia como sujeto76, en tanto que en otros lo es la Santa Sede’”.

Algunos autores consideran a la Iglesia, por su origen divino y por los fines
que persigue, no participa de la comunidad juridica internacional y que solo la Santa
Sede mantiene relaciones con las otras personas de derecho de gentes’®. Otra
opinién expresa que la Iglesia y la Santa Sede son dos sujetos distintos de derecho

internacional”®.

™ ['Osservatore Romano, 23 y 24/V1/1969

7> Por parte de los Estados, es una practica general y constante el aplicar a los concordatos las
normas del derecho internacional.La Iglesia, por su parte, lo ha reconocido también
expresamente. Conf: Enciclica Inmortale Dei, del Papa Leon XIII (1°/X1/1885), Acta Sanctae
Sedis, vol. 18, 1885/86, ps. 161 y ss., y Enciclica Vehementer Nos, del Papa San Pio X
(11/11/1906), Acto Sanctae Sedis, vol. 39, 1906, ps. 3 y siguientes.

" Un analisis detallado de la practica es suministrado por la obra de KOCK, Die
vdlkerrechtliche Stellung des Heiligen Stuhis, Berlin, 1975.

" Ver, por ejemplo, el art. 1 de la convencion con Haiti del 25/1/1940 (MERCATIL, Racolta di
Concordati, Cittd del Vaticano, 1954, vol. 1L, p. 224) y el art. 1 del Concordati con Portugal
del 7/V/1940 (4.4.S., vol. 32, p. 218).

™ Ver, por ejemplo, el art. 2° del tratado con Italia del 1I/11/1929 (4.4.S., vol. 21, p. 210), el
art. 3°, inc.2, del concordato con Espana del 27/VIII/1953 (A.A.S., vol. 45, p. 627), el art. 2°,
inc.1, del concordato con la Republica Dominicana del 16/VI/1954 (4.4.S., vol. 46, p. 434) y
el art. 32 del convenio con Venezuela del 6/111/1964 (4.4.S., vol. 56, p. 926).

7 En este sentido: KAISER, "Heiliger Stuhl', W.VR., t. 1. p. 781.

En este sentido: OECHSLIN, Die Volkerrechtssubjektivitat des Apostolischen Stuhis und der
Katholischen Kirche, Freiburg (Schweiz), 1974, ps. 121 y 122. Ver también CHELI, "La



Si bien se analiza la organizacion de la lIglesia, el contenido de los
concordatos y las obligaciones y derechos que en ellos se estipulan, resulta que la
Iglesia Catdlica aparece como una comunidad cuyos érganos de gobierno estan

constituidos por la Sede Apostdlica.

Asi como en los Estados existen 6rganos de gobierno que actuan en su
nombre, asi también la Santa Sede actua como 6rgano de la Iglesia Catdlica, que es
el sujeto de derecho internacional®. Es de mencionar que la Santa Sede, cuando
concluye un concordato o acredita un nuncio, no representa la comunidad catdlica de
un pais determinado o una lglesia nacional, sino que es organo de la Iglesia

Catdlica, que por naturaleza es universal.

La Iglesia actua por medio de otros organos. Asi, se puede recordar que
existen algunos concordatos celebrados por un Concilio ecuménico®’. Los patriarcas
de la Iglesia oriental tienen también facultades en este sentido®. Asimismo, en la
Republica Federal de Alemania existen convenios de naturaleza concordataria
concertados por las didcesis®>. En todos estos casos, el concordato requiere la
aprobacion del Sumo Pontifice. Pero su concertacidn no ha sido efectuada por los
organos de la Sede Apostdlica, sino que la Iglesia se ha valido de érganos

descentralizados.

LA CIUDAD DEL VATICANO

place et le role du Saint-Siége dans les institutions internationales , Le Saint-Siége dans les
relations internationales, Paris, 1989, ps. 89 y siguientes.

% Conf.: ANZILOTTI, Corso di Diritto Internazionale, 3 ed., Roma, 1928, p. 140.
WAGNON, Concordats et Droit International, Gembloux, 1935, ps. 33 y ss., y 63 y ss., y del
mismo autor, "La personnalitd juridique du Saint-Siége en droit international", Annales de
Droit et de Sciences Politiques (Louvain), t. XIV, n°® 2, 1954, ps. 18 y 19. KELSEN,
Principles of International Law, New York, 1952, p. 159. GUGGENHEIM, Traité de Droit
international public, Genéve, 1953, t. I, p. 215. RUGGIERO 'Note in tema di immunita della
Chiesa Cattolica secondo il diritto internazionale", Dirifto Internazionale, 1960, Parte Prima,
ps. 149 y ss. EHLER, "The Recent Concordats", R.d.C., 1961-II1, p. 8. D'ONORIO, "Le
Saint-Siége et le droit international", Le Saint-Siége dans les relations internationales, p. 19.

81 E] Concilio de Constanza celebrd en 1418 concordatos con Espana, Francia, Alemania e
Inglaterra (MERCATI, ob. cit., vol. L, ps, 144 a 168).

82 Conf: De ritibus orientalibus, canon 281, puesto en vigor por Motu Proprio Cleri Sanctitati,
del 2/V1/1957, del Papa Pio XII; A.A.S, vol. 49, p. 518.

3 Conf: HOLLERBACH,Vertrage zwischen Staat und Kirche in der Bundesrepublik
Deutschland, Frankfurt am Main, 1965, ps. 24 y ss., y 189 y siguientes.



El 11 de febrero de 1929 la Iglesia y el Reino de Italia pusieron fin a la
"cuestion romana" mediante la firma de los Pactos de Letran.®* El tratado de 1929 en
su articulo 32 y siguientes cre6 la Ciudad del Vaticano y establecido sus
caracteristicas constitucionales. Su creacion tuvo por fin asegurar a la Iglesia una
independencia absoluta para el cumplimiento de su misiébn en el mundo y
garantizarle una soberania exclusiva e indiscutida en el ambito internacional, tal

como lo indica el tratado de Letran.®

Italia reconocié expresamente a la Ciudad del Vaticano bajo la soberania del
Sumo Pontifice (art. 26)%. Asimismo, el articulo 7° de la Constitucion republicana de
1947 dispone que las relaciones entre el Estado y la Iglesia son regulados por los
Pactos de Letran.

Los Pactos entraron en vigor (7/VI1/1929), la Ciudad del Vaticano dict6 su ley

fundamental y ha ido luego elaborando su ordenamiento juridico.

a) EL ORDENAMIENTO JURIDICO VATICANO. La ley fundamental
indica en su articulo 19 que el Sumo Pontifice es el Soberano de la Ciudad del
Vaticano y posee la plenitud del poder legislativo, ejecutivo y judicial. Luego, a
través de sus 21 articulos, esta ley se ocupa de las instituciones publicas

fundamentales.

Otra ley que posee importancia particular es la referente a las fuentes del
derecho (legge sulle fonti del diritto), que fija cual es el derecho vigente en el
Vaticano y el orden de prelacion de sus normas. Segun ella, se aplican, en primer

término, el Cdédigo de derecho canonico y las Constituciones Apostdlicas y, en

% Los Pactos de Letran constan de un concordato y un tratado. Este ultimo posee cuatro
anexos, uno de los cuales es una convencion financiera. Ver los textos en 4.4.S., vol. 21, ps.
209 y ss. Los pactos han sido modificados por el Acuerdo de Villa Madama (18/11/1984)
suscripto entre la Santa Sede e Italia, pero éste nada dice sobre la Ciudad del Vaticano.

% Conf: DE LA BRIERE "La condition juridique de la Cité du Vatican", R.d.C., 1930-II1, p.
123, y principalmente CARDINALE, The Holy See and the International Order, Gerrards

Cross, 1976, ps. 101 y 102. D'ONORIO, ob. cit., ps. 21 y siguientes.

% En los concordatos con Espaia (27/VIII/1953), con la Republica Dominicana (16/V1/1954) y con Venezuela
(6/111/1964), estos paises reconocieron tambi6n expresamente la personalidad juridica internacional del Estado de
la Ciudad del Vaticano (A.A.S., vol. 45., p. 627; vol. 46, p. 434; vol. 56, p. 926).



segundo término, las leyes para la Ciudad del Vaticano dictadas por el Sumo
Pontifice o por la autoridad delegada por él, asi como los reglamentos dictados por la
autoridad competente. El articulo 3° de la mencionada ley dispone, para
determinadas materias no reguladas por el derecho candénico ni por normas
vaticanas, la aplicacion supletoria del derecho italiano entonces vigente (1929), en
tanto sus disposiciones no sean contrarias al derecho divino, a los principios
generales del derecho candnico o a los Pactos de Letran y siempre que, teniendo en
cuenta la situacion de hecho existente en la Ciudad del Vaticano, resulten aplicables
en dicho lugar. Asi, por via supletoria se declaran aplicables los siguientes Codigos
de ltalia: penal (art. 4°), de procedimientos en lo penal (art. 7°), civil (art. 11), de
comercio (art. 12), de procedimientos en lo civil (art. 13) y leyes sobre expropiacion,
transmision de energia eléctrica, pesas y medidas, propiedad artistica y literaria,
teléfonos, correo, aviacion, enfermedades infecciosas, etc. (art. 20). Esta legislacion
supletoria cesa de aplicarse cuando se dicta una ley vaticana sobre la materia. Asi
ocurrié, por ejemplo, el 1°/X1/1946 al entrar en vigor el Coédigo de Procedimientos en

lo Civil del Vaticano.

El ordenamiento juridico vaticano se aplica de modo excluyente en el
territorio que se encuentra precisado en el articulo 3° del tratado y su anexo |, con
excepcion de la Plaza de San Pedro que esta sujeta al poder de policia italiano. Los
inmuebles situados fuera de los limites del Vaticano y que estan indicados en los
articulos 13 a 15 del tratado no forman parte del territorio de la Ciudad. El territorio

vaticano comprende también el correspondiente espacio aéreo (art. 7°).

b) LA ORGANIZACION GUBERNAMENTAL DEL VATICANO. El Vaticano
posee su propia organizacion gubernamental. Si bien algunos 6rganos del Vaticano,
como su soberano o el tribunal de la Rota Romana, son comunes con los de la
Iglesia Catdlica, su estructura es distinta de la de ésta. ElI Sumo Pontifice tiene la
plenitud de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial. Las disposiciones legislativas
pueden ser dictadas también por la Pontificia Commissione per lo Stato della Citta
del Vaticano o por el gobernador del Estado®’. El Poder Judicial fue organizado por

Motu Proprio del 1°/V/1946 y consta de un juez unico, un tribunal de primera

%7 Este cargo se encuentra vacante desde 1952.



instancia, otro de apelacion y un tribunal de casacion. El Poder Ejecutivo esta a
cargo de la citada Comision Pontificia y, por delegacion de ésta, de su Delegado

especial®®,

Dada la situacion de enclave de la Ciudad del Vaticano como también su
naturaleza y su fin especifico, los Pactos de Letran han debido establecer distintas
figuras juridicas que constituyen restricciones a la libertad de obrar de Italia y del
Vaticano en el interior de sus respectivos territorios. Por ejemplo, el articulo 7° del
tratado dispone que en el territorio italiano que, rodea al Vaticano no se podra
realizar construcciones que den vista al interior de éste. El articulo 19 del tratado
establece un derecho de paso por territorio italiano para diplomaticos, funcionarios
de Estados extranjeros y eclesiasticos provenientes de terceros paises y que se
dirijan al Vaticano o viceversa. Los articulos 13 a 15 del tratado indican una lista de
iglesias y otros inmuebles en territorio italiano que son propiedad del Vaticano y que
gozan de una inmunidad de jurisdiccién analoga a la de una Embajada extranjera.
En lo que respecta al Vaticano, ademas del ejercicio del poder de policia italiano en
la Plaza de San Pedro (art. 39), el articulo 18 indica que los tesoros de arte y ciencia
del Vaticano deben estar abiertos a los sabios y demas visitantes. Por su parte el

articulo 24 dispone que la Ciudad del Vaticano queda neutralizada a perpetuidad.

La Ciudad del Vaticano participa, desde su creacion, en el ambito
internacional. La representacion exterior pertenece al Sumo Pontifice, quien se sirve

para ello de la Secretaria de Estado (art. 3° de la Ley Fundamental).

El Vaticano ha celebrado una serie de convenciones con ltalia, a fin de
regular cuestiones relativas al servicio postal, aduana, circulacion de automotores,
servicios telegrafico y telefonico, moneda, radio, exenciones impositivas, asistencia
hospitalaria, servicio militar, ferrocarriles, delimitacién y asuntos territoriales, policia

mortuoria, notificaciones en materia civil y comercial, etcétera.

% Sobre la organizacién interna del Vaticano, ver HIRSCHBOHL, Aufbau und
Behdrdenorganismus des Vatikanstaates (tesis de Freiburg, Suiza) Bellinzona, 1939, y
BACHELET, 'l:organisation administrative du Saint-Siége et de la Cit6 du Vatican', Revue
Internationale des Sciences Administratives, 1955, ps. 261 y siguientes.



La Ciudad del Vaticano es miembro de la UPU, de la UIT y de la OMPI®,
entre las organizaciones de la familia de las Naciones Unidas. Igualmente es
miembro de UNIDROIT, del Consejo internacional del trigo y se ha adherido a
numerosas convenciones multilaterales sobre temas diversos: propiedad intelectual,

derecho internacional privado, cuestiones maritimas, etcétera.

No posee representaciones diplomaticas ni consulares propias. En lo que
hace a las relaciones diplomaticas, éstas se hallan a cargo de la Santa Sede.
Respecto de las relaciones consulares, contrariamente a la practica seguida por los
Estados pontificios hasta 1870, la Santa Sede no designa actualmente funcionarios

consulares.

Las clausulas del tratado de Letran, la practica internacional y la actividad en
distintas organizaciones internacionales demuestran que la Ciudad del Vaticano es,

sin duda, un sujeto de derecho de gentes.

¢) LA RELACION ENTRE LA IGLESIA CATOLICA Y LA CIUDAD
DEL VATICANO. EI tema de la relacion entre la Iglesia Catélica y la Ciudad del
Vaticano ha dado origen a numerosos estudios tendientes a determinar sus
caracteristicas juridicas. Una corriente de la doctrinal que se puede denominar
"monista"”, niega la existencia de dos personas de derecho internacional y, por lo
tanto, excluye la posibilidad de toda relacion entre ellas. Entre los autores que
sostienen esta opinion, hay quienes niegan personalidad a la Iglesia Catdlica y se la
reconocen a la Ciudad del Vaticano®, y otros que niegan a esta ultima la calidad de
sujeto internacional y se la reconocen a la Iglesiag1. La corriente doctrinaria "dualista”
esta integrada por los autores que consideran que la Iglesia Catdlica y la Ciudad del
Vaticano son dos sujetos distintos del derecho de gentes. Las concepciones varian
acerca de la naturaleza de la relacion que media entre ambas personas

internacionales. Hay autores que pretenden aplicar a este caso ciertos esquemas

89 Sobre la actividad del Vaticano en estas organizaciones, conf.: KOCK, ob. cit., ps. 448y ss.,
495 y ss., y 499 y siguientes

% JIMENEZ DE ARECHAGA, Curso de Derecho Internacional Publico, Montevideo, 1961,

t. 11,p. 312
' OTTOLENGHI, "Sulla condizione giuridica della Citta del Vaticano”, Rivista, 1930, ps. 180 y siguientes
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generales de derecho de gentes y asi, hablan de una union personal®™, de una unién

1 0 de una relacién de vasallaje®. Una tesis sostiene que la relaciéon es

rea
semejante a cierta figura del derecho publico interno®. Otros, autores por el
contrario, expresan que no es posible encuadrar esta relacion en un esquema teérico
general, pues se trata de una relacion especifica®. Independientemente del nomen
iuris que se atribuya a la relacion entre la Iglesia y el Vaticano, su contenido esta
dado fundamentalmente por los articulos 32, 49 y 26, paragrafo 2°, del tratado de

Letran.

OTRAS COMUNIDADES RELIGIOSAS

A pesar de carecer de subjetividad internacional, cabe mencionar la actividad

de comunidades no catdlicas que de alguna manera se relacionan con el derecho de

gentes.

a) LAS IGLESIAS ORTODOXAS. - Desde el punto de vista del derecho
internacional se deben tener en cuenta dos instituciones, a saber: el Patriarcado de

Constantinopla y el Monte Athos.

b) LAS IGLESIAS EVANGELICAS. Se deben tener en cuenta, en este
caso, los acuerdos celebrados por las comunidades evangélicas con el Estado, en
particular en Alemania, donde reciben el nombre de Staatskirchenveﬁrdge97. La
practica de estas comunidades de concertar convenios con los Estados alemanes

tiene ya mas de un Siglo®®

“2 KELSEN, ob. cit., p. 160. GUGGENHEIM, ob. cit., t. I, ps. 220 y 221.

> VON DER HEYDTE, Vodikerrecht, K61n, 1958, t. I, p. 187.
* BALLADORE PALLIERI, Diritto Internazionale Pubblico, 84 ed., Milano,1962, p. 151

> PUENTE EGIDO, Personalidad internacional de la Ciudad del Vaticano, Madrid, 1965, p.
101.

% MIELE, La condizione giuridica internazionale della Santa Sede e delia Citta del Vaticano,
Milano, 1937, p. 44. RAFFEL, Die Rechtsstellung der Vatikanstadt, Bonn, 1961, ps. 55 y 56.

°7 Pueden verse algunos de estos acuerdos en la coleccién editada por WEBER, Die deutschen
Konkordate und Kirchenvertrdge der Gegenwart,1-11; Gottingen, 1962-71.

% Conf. HOLLERBACH, Vertrage zwischen Staat und Kirche in der Bundesrepublik
Deutschland, Frankfurt am Main, 1965, ps. 15 y 16.



Los acuerdos con las iglesias evangélicas solian seguir la conclusion de los
concordatos, cuyo contenido tomaban como modelo. Se desarroll6 asi un

paralelismo entre el derecho convencional catélico y el evangélicogg.

c) EL ISLAM. Merece nuestra atencion, desde el punto de vista del derecho
internacional, la institucion del califato'®. Establecido por Mahoma (632), su primer
titular fue Abu Bakr. EI Califa es conocido como la autoridad que reemplaza al

91 Posee

Profeta en la doble mision de defender la fe y gobernar el mundo
atribuciones religiosas y politicas. En tanto que religiosa, mantiene la fe, convoca a la
guerra santa, vela por que todo musulman pague el diezmo, cuida de que el Imdn
presida las oraciones en comun, anuncia los periodos de ayuno, designa los walis, 0
sea, las personas que dirigen y cuidan a los peregrinos en viaje hasta la Meca. En
cuanto politico, el Califa esta llamado a asegurar la unidad del Islam y ejerce los
poderes ejecutivo y judicial. Su autoridad general, se extiende a toda la tierra del

Islam'®? y es indivisible.

Desde el afio 1520 aproximadamente el sultan turco estuvo investido
también del califato. Durante cuatro siglos el califa estuvo en Constantinopla. No
obstante, con motivo de la Revolucion de Kemal Ataturk, Turquia se proclamo
republica en 1923 y, al afo siguiente, el califato fue abolido. Desde entonces y hasta
el presente el califato ha permanecido vacante y no existen hechos en la practica
internacional de este siglo que demuestren que el califato haya actuado como sujeto
de derecho internacional.

% Conf. HESSE, "Die Entwicklung des Staatkirchenrechts seit 1945", J-6.R, Neue Folge, t.
10 (1962), p. 32. MAY, 'Der Vertrag des Landes Rheinland-Pfalz mit den evangelischen
Landeskirchen vom 31 Mdrz 1962", Archiv fiir Katholisches Kirchenrecht, 1963, ps. 64 y 65.
1% Ver principalmente: EL-MAWERDI, El-Ahkam Es-Soulthaniya (traduccion del Conde
Ostrorog), t. I, Paris, 1900-1901, ps. 89 a 195. ARNOLD, The Caliphate, Oxford, 1924.
SANHOURY, Le califat, Paris, 1926.

" E] -MAWERDI, ob. cit., t. I, p. 95.

122 EL-MAWERDI, ob. Cit.,t.I, p.121. Conf.: también: Sanhoury, ob. Cit., ps.120 y ss. Este
autor recuerda, sin embargo, que ha habido histéricamente épocas en que la unidad no fue
mantenida. Asi, hubo simultaneamente un califa en Bagdad y otros dos en Cérdoba y en El
Cairo.



La Orden de Malta como sujeto de Derecho Internacional:

La personalidad juridica de la Soberana Militar Orden de Malta frente al
Derecho de Gentes es mas antigua que la de la mayoria de los modernos Estados
Nacionales.

Debe sefialarse que, en el momento en que se celebran los acuerdos de
Munster y Osnambrick, conocidos genéricamente como la "paz de Westfalia", |la
Orden gozaba de un pleno reconocimiento de su personalidad juridica por parte de la

comunidad internacional.

En efecto, la cesion realizada a la orden, en 1530 de las islas de Malta y
Gozo, luego de la pérdida de Rodas fue realizada como una investidura feudal. La
Orden gozaba de personalidad juridica en cuanto tal, y no como soberana de las
referidas Islas, cuya posesion era, desde el punto de vista juridico, una mera

contingencia.

La Orden de Malta participdé en la formacion del moderno Derecho
Internacional, al igual que los Estados nacionales mas antiguos y estaba plenamente
integrada a la Comunidad Internacional de entonces. Los Estados, ya consolidados
conforme al esquema posterior a la paz de Westfalia, en ningin momento
pretendieron que la Orden modificara su personalidad juridica internacional,

asumiendo a su vez la forma de Estado.

Hay dos drdenes juridicos que, a través de la Orden de Malta, entran en
contacto e interrelacion. En virtud de las facultades que ambos ordenamientos le han
otorgado a la Orden, un tercer sistema normativo: El Derecho Melitense, que viene a
constituir el "derecho interno" de la Orden. Esta conformado por dos normas
fundamentales: La Carta Constitucional y el Codigo de la Orden. En dichos
instrumentos, se regulan todas las normas atinentes tanto al Gobierno de la Orden

como a su régimen de vida consagrada en tanto orden religiosa.

Las reformas aprobadas en 1997 a la Carta Constitucional de la Orden han

acentuado su autonomia funcional. En efecto, la modificacion al titulo Ill, Articulo



13'% de dicha norma, que establecia el requisito de la obligatoria confirmacién
pontificia tanto de las enmiendas a la Carta, como a la eleccién del Gran Maestre o el
Lugarteniente, han sido eliminadas. En el caso de las enmiendas, la confirmacion
pontificia se mantiene sélo para las normas relativas a los requisitos y deberes de los

caballeros profesos.

La Carta Constitucional en su art. 15, establece los poderes del Gran
Maestre, determinando sus prerrogativas civiles, asimilables a las de un Jefe de
Estado'™, asi como las que goza en cuanto superior de un instituto de vida
consagrada. Por otra parte, le atribuye competencias especificas para comunicar y

hacer cumplir las disposiciones de la Sede Apostdlica relativas a la Orden.

Ha comienzos de este ano, el Gran Magisterio de la Orden emprendié una
reforma a la estructura de su Cancilleria, a fin de adecuarla mas acabadamente a las
modernas relaciones con los Estados. Asi, en lugar de las antiguas Secretarias de
Asuntos Interiores y Exteriores, se cred la Secretaria para las Relaciones

Internacionales, asimilable a los Ministerios de Relaciones Exteriores de los Estados.

Como puede apreciarse, existen pocos fundamentos para dudar de la
personalidad juridica internacional de la Soberana Militar Orden de Malta. Un
importante numero de Estados, asi como numerosos organismos internacionales
entre los que se encuentra, en primer lugar, las Naciones Unidas, reconocen dicha

personalidad juridica y mantienen relaciones con la Orden.

La subsistencia de la Orden como sujeto del Derecho Internacional permite
reunir que el moderno Derecho de Gentes reconociéo a un sujeto constituido de

conformidad con las normas que habian perdido su vigencia.

19 Conf. Filiponio di Casaltrinita, Hermes "La Croce di Malta". Milano 1962. Pag. 50.

' Dicha sentencia expreso, entre otras consideraciones, que la personalidad de la Orden
"consiste en el goce de ciertas prerrogativas como sujeto del derecho internacional. Dichas
prerrogativas son propias de la Soberania, de conformidad con el Derecho Internacional, y han
sido reconocidas por un nimero de Estados, siguiendo el ejemplo de la Santa Sede" .



Es significativo que no se le haya exigido adecuar su personalidad a las
nuevas exigencias del orden juridico, inclusive cuando goz6 de base territorial en
Malta y Gozo. Tanto es asi que los Estados no reconocian a un determinado Estado,
sino a la Orden, cuya posesion de dichas islas siempre se consider6 como
meramente accesoria. La continuidad de las relaciones diplomaticas con la Orden

luego de la pérdida de Malta son una prueba irrefutable de ello.

La subordinacion candnica de la Orden a la Santa Sede, en tanto instituto de
vida consagrada no es obstaculo para el reconocimiento de su personalidad juridica
internacional distinta y claramente diferenciada. Ello, sin perjuicio de que la finalidad
de la Orden, esencialmente religiosa, hace que su condicion juridica ante el Derecho
Internacional sea meramente instrumental a su finalidad religiosa. Del mismo modo,
puede afirmarse que su personalidad canodnica es condicion necesaria para su

personalidad juridica internacional.

Hacia el final del S. XVIII, la Orden mantenia relaciones diplomaticas, a nivel
de Embajadores o Ministros Plenipotenciarios con el Sacro Romano Imperio,
Francia, Espafna, Portugal, Prusia, Cerdefa, Rusia, la Republica de Venecia, las
Provincias Unidas de los Paises Bajos y el Elector de Baviera. El reconocimiento
internacional de la Orden por parte de las principales potencias que entonces

conformaban el "concierto de las naciones" era un hecho.

Lo expresado, que ya se habia puesto de manifiesto con la pérdida de Rodas
en el S. XVI, se puede apreciar con toda claridad en 1798, con la ocupacion francesa
de Malta y la definitiva pérdida de una base territorial de la Orden. Hompesch, Gran
Maestre en el momento de la pérdida de Malta en 1798, fue tratado por Austria como
un soberano en el exilio. Dicho caracter le fue reconocido a su sucesor Tommasi por
varios Estados. Después de 1798, varias potencias europeas mantuvieron relaciones

diplomaticas con la Orden pese a la pérdida de sus territorios.

En el caso de Francia, por ejemplo, la Orden estuvo representada por el
Bailio de Ferretta, acreditado como Ministro Plenipotenciario, entre 1803 y 1808,
figurando la Legacion de la Orden en la Guias Diplomaticas imperiales. Entre 1815 y

1831, Ferretta estuvo nuevamente acreditado ante el Rey Luis XVIII.



En el caso de Austria, la continuidad en las relaciones diplomaticas puede
apreciarse con mas claridad aun. En efecto, la Legacion de la Orden en Viena fue
mantenida en forma permanente y sélo se cerr6é en el periodo que siguidé a la caida
de la monarquia de los Habsburgo, entre 1918 y 1921. Lo mismo ocurrié en 1938, al
producirse el Anschluss, hasta 1957, cuando Austria recobré su plena
independencia.

Cabe mencionar que la Orden de Malta envié una delegacién al Congreso de
Viena en 1814. El 1° de agosto de 1815, el Comendador Miarai fue acreditado
Ministro Plenipotenciario cerca de los soberanos europeos que participaron en el

Congreso, participando dicho enviado en la Conferencia Preliminar.

La Legacion de la Orden en Roma se mantuvo permanentemente abierta,
excepto durante el periodo de la ocupaciéon napolednica, hasta 1834. Ese afo, el
Gran Magisterio se instald definitivamente en la Urbe vy, por ello, la legacion dejé de
ser necesaria. Luego de la proclamacion del Reino de ltalia, el 20 de febrero de

1884, se acordo el establecimiento de relaciones diplomaticas entre Italia y la Orden.

Dichas relaciones fueron reafirmadas en acuerdos posteriores, celebrados

en 1915y 1938. Las relaciones con la Republica Italiana fueron acordadas en 1956.

La sentencia de la Comision Cardenalicia de 1953, que precisé la relacion
existente entre la Santa Sede y la Orden, reafirmd la personalidad juridica
internacional de esta ultima, sin perjuicio de su subordinacion a la Sede Apostdlica

en cuanta orden religiosa'®.

Respecto a la naturaleza juridica que tiene la Orden de Malta en cuanto
sujeto del Derecho Internacional. Se pueden ver diversas posiciones: el primer

grupo, que niega la propia personalidad juridica de la Orden'® y el segundo, que

1% En este sentido, es relevante la opinion de CONFORTI. Este autor sefialé "Condannabile ¢ la tendenza della
girusprudenza italiana a riconoscere qualita di soggetto del diritto internazionale al Sovrano Militare Ordine di
Malta, ordine religioso dipendente dalla Santa Sede ()L'Ordine di Malta ha come unico suo collegamento con la
comunita internazionale il fatto di aver governato un tempo su Rodi e poi, fino alla fine del settecento, su Malta"
(CONFORTI, Benedetto. Diritto Internazionale. Editoriale Scientifica. Napoli, 1987. Pag. 26-27).

196 Nuestra propia Corte Suprema de Justicia, en el caso Radziwill, si bien reconoci6 la
personalidad juridica de la Orden, procur6 buscar una analogia en lor organismos



procura darle a la misma algun fundamento, buscando una analogia con sujetos del

moderno Derecho de Gentes, en especial, los organismos internacionales'®”’.

En efecto, la asimilacion de la orden a un organismo internacional tendria
sentido si, como ocurre con estos sujetos del Derecho, su personalidad juridica fuera
derivada, y surgiera de algun acuerdo en el que le fuera expresamente otorgada por

dos o mas Estados.

Puede apreciarse, que no fue eso lo que ocurrid histéricamente. La Orden, al
igual que otros entes similares creados en tiempos de las cruzadas, fue constituida y
reconocida de conformidad con las normas que regian en el medioevo. La
fundamental transformacion que sufre la Comunidad Internacional a partir de la Paz
de Westfalia no alteré ni modificé la personalidad juridica de la Orden, que continud

siendo reconocida como ente soberano por los Estados.

De lo expresado, se desprende que el Derecho Internacional moderno
admitié la existencia de un sujeto constituido de conformidad con las normas
vigentes antes de su formacion y le reconocié una personalidad propia, diferente de
la de los Estados. Dicha personalidad no dependia necesariamente de una base
territorial y, en consecuencia, se mantuvo a pesar de la pérdida de la misma, es
decir, de Malta y Gozo. A partir de entonces la Orden de Malta continué actuando

internacionalmente hasta nuestros dias.

De esta manera, hay que sefialar que se trata siempre de la misma Orden de
Malta, cuya existencia se prolongé en el tiempo y que mantuvo siempre su identidad.
Los sucesivos Grandes Maestres o Lugartenientes han ejercido el derecho de
legacion activa y pasiva frente a diversos Estados que integran la Comunidad
Internacional. Por ello, no es arriesgado afirmar que, en el caso de la Orden de

internacionales, y en la facultad de éstos de acreditar representantes y emitir documentos de
viaje.

197 Actualmente, el unico Estado latinoamericano que no mantiene relaciones diplomaticas
con la Orden es México



Malta, el moderno Derecho Internacional reconoci6é un sujeto de derecho constituido

de acuerdo con el antiguo derecho medieval.

Lo que no puede negarse es que la Orden actua en el orden juridico
internacional desde la génesis de éste y, por ello, no cabe debatir si debe o no debe

reconocérsele personalidad juridica, puesto que siempre gozo de ella.

La Orden de Malta mantiene hoy relaciones diplomaticas con 77 Estados,
incluyendo la casi totalidad de América Latina'®. Asimismo, goza en las Naciones
Unidas de status de observador'®. Tiene acreditadas en Ginebra delegaciones ante
el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), el
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) y la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS). También tiene acreditadas delegaciones ante la Sede de las Naciones
Unidas de Viena, el Consejo de Europa, la Comisién Europea de Bruselas, la
UNESCO y la FAO. En el plano juridico, también ha acreditado delegados en el

Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT).

Las relaciones diplomaticas con la Republica Argentina parten de 1948 y, en

septiembre del afo pasado, se han celebrado los 50 afnos de dicho acontecimiento.

Las caracteristicas de la Orden que, como es sabido, tiene correos propios
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(poste magistrali) y emite sellos postales, le permitirian formar parte de

1% Dicho status fue acordado por Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas 48/265 del 24 de
agosto de 1994. En los considerandos de dicha resolucion se sefiald "La prolongada dedicacion de la Soberana
Militar Orden de Malta para proveer asistencia humanitaria y su especial rol en las relaciones humanitarias
internacionales"

199 Actualmente, la Orden ha celebrado acuerdos postales con cuarenta y seis Estados,
incluyendo a la Argentina.

"0 v Articolo 15. Poteri del Gran Maestro. 1) In conformita con la presente Carta
Costituzionale e con il Codice, il Gran Maestro, assistito dal Sovrano Consiglio provvede
all'esercizio della suprema sua autorita, alla rappresentanza attiva e passiva, al conferimiento
delle cariche e degli uffici e al governo generale dell'Ordine. 2) Spetta in particolare al Gran
Maestro, sempre a norma del Codice: a) promulgare le disposizioni del governo supremo
dell'Ordine; b) ammettere nell'Ordine, con il voto deliberativo del Sovrano Consiglio, |
membri delle tre classi; ¢) ricevere "motu propio" nella terza classe dell'Ordine; d)
amministrare con l'assistenza del Sovrano Consiglio, I beni del Gran Magistero e Comun
Tesoro e vigilare su tutti 1 beni dell'Ordine; e) portare a conoscenza dell'Oridine, e ad
esecuzione quando occorra, i documenti della Santa Sede che riguardno 1'Ordine stesso e



organismos técnicos como la Union Postal Universal (UPU). En efecto, si se analiza
la lista de sus miembros, se encontraran en la misma diversas entidades territoriales
auténomas que emiten sellos propios e integran dicho organismo internacional. Mas
aun podria la Orden que, pese a no ser un Estado, reviste el caracter de entidad

soberana, ser miembro de dicho organismo.

7- Sujetos vinculados a la actividad asistencial

En las civilizaciones de Occidente, la practica de la caridad esta intimamente
relacionada con el cristianismo. A mediados del siglo | la doctrina evangélica pasa
las fronteras de Palestina, su principal difusor, San Pablo, basa, al igual que su

Maestro, sus ensefianzas en la caridad.

Esas ideas inspiraron la fundacion de o&rdenes religiosas dedicadas
principalmente a brindar asistencia al préjimo en sus distintas necesidades: pobres,
enfermos, cautivos, desocupados, etcétera.

A partir del siglo XIX, la actividad asistencial deja de estar necesariamente
vinculada a instituciones confesionales. Se establecen también en el ambito laico
organizaciones de ayuda y de auxilio. Como en muchos otros aspectos de la vida, la
asistencia y la solidaridad entre los hombres han superado actualmente las fronteras
nacionales. A las instituciones dedicadas a la asistencia se agrega hoy también la
actividad de los Estados y de las organizaciones internacionales. Por ejemplo
cuando ocurren catastrofes naturales, como terremotos o inundaciones, las victimas
suelen recibir ayuda hasta de los paises lejanos, tanto de parte de asociaciones

privadas como de gobiernos.

Casi todas las instituciones que se dedican especificamente a prestar

asistencia actuan al margen del ordenamiento juridico internacional. Ocurre que,

informare alla medesima Santa Sede sullo stato e le necessita dell'Ordine; f) ratificare gli
accordi internazionali"



para cumplir con sus fines, no necesitan participar en ese ambito. La asistencia en
caso de grandes epidemias o como de desastres naturales puede ser llevada a cabo

sin vestir el caracter de persona internacional.

La excepcidn principal en este sentido la constituye la asistencia los heridos
y prisioneros de guerra. Las caracteristicas de la lucha armada, la necesidad de
evitar que el ene reciba ayuda ilicitamente y que la asistencia a los heridos y
prisioneros no interfiera la actividad de los beligerantes han hecho que el derecho
internacional regule, en al medida, la labor de las instituciones que se ocupan prestar

auxilio humanitario en caso de conflictos armados.

El Comité Internacional de la Cruz Roja:

a) Antecedentes. El origen de este Comité esta vinculado a los nombres de
dos ciudadanos ilustres de Ginebra: Henry Dunant y Gustave Moynier'"'. En
noviembre de 1862 Dunant publica su libro "Un souvenir de Solférino" en el que
describe el sufrimiento atroz de los heridos en aquella batalla y cémo estaban sin
socorro alguno hasta varios dias después del combate, muriendo de sed unos y
desangrados o victimas de infecciones otros. El cuadro de espanto y horror pintado
en ese libro impresiona a Moynier, que era entonces presidente de la Société d'Utilité
publique de Ginebra, una sociedad filantropica que contaba con unos 180 miembros.
Moynier convoca a la sociedad el 9/11/1863 y propone someter, a un congreso de
beneficencia que va a tener lugar en Berlin en septiembre de ese aino, el tema de la
creacion de enfermeros voluntarios de los ejércitos en campana. La sociedad
aprueba la propuesta y designa una comision de cinco miembros encargada de

elaborar el proyecto que se presentara en Berlin.

La comision celebré su primera sesion el 17/11/1863 y en ella decide que,
independientemente de cumplir con lo encomendado por la Sociedad, se constituira
en un comité permanente dedicado a socorrer a los heridos de guerra y toma el
nombre de "Comité international et permanent de secours aux militaires blessés en

temps de guerre".

1 Sobre la historia del Comité, ver Boissier, Histoire du Comité Internacional de la Crox-Rouge-De Solférino 4
Tsoushima, Paris, 1963, y Durand, Histoire du Comité International de la Croix-Rouge-De Sarajevo a Hiroshima,
Genéve, 1978.



El congreso de beneficencia que iba a reunirse en Berlin no se realizo, pero
el Comité decidid convocar para el 26 de octubre de ese afo una conferencia en
Ginebra a la que fueron invitados distintas personalidades, entidades filantrépicas y
Estados. La conferencia adopté una resolucion de diez articulos que regula la
creacion en cada pais de un comité para contribuir con el servicio de sanidad militar
y, particularmente, en todo lo referente al socorro de los heridos de guerra”z. Los
enfermeros voluntarios encargados de esta labor llevaran como distintivo un brazal
blanco con una cruz roja (art. 8°). Los comités nacionales que se creen se
comunicaran entre si a través del Comité internacional de Ginebra (art. 10). La
conferencia adoptd también tres votos o recomendaciones dirigidas a los Estados:
que los Gobiernos acuerden su proteccion a los comités nacionales que se creen,
que se proclame, en tiempo de guerra, la neutralidad de las ambulancias vy
hospitales, y que tal estado sea reconocido también a favor del personal sanitario, de
los enfermeros voluntarios y de los heridos mismos y que se adopte un distintivo
idéntico para el cuerpo sanitario de todos los ejércitos y una bandera idéntica para

las ambulancias y los hospitales.

De inmediato comenzaron a organizarse comités nacionales en los distintos
paises. El primero fue la sociedad sanitaria de Wurttemberg, en diciembre de 1863, a
la que siguieron los comités de Oldenburg, Bé1gica y Prusia y, luego, muchos otros
mas. En el plano gubernamental, una conferencia diplomatica fue convocada en
Ginebra para agosto de 1864 y el 22 de ese mes fue suscripto el tratado para el
mejoramiento de la suerte de los militares heridos en los ejércitos en campafia'’® El
convenio adopta las recomendaciones de la conferencia del afio anterior y en su
articulo 72 establece que la bandera para distinguir las ambulancias y los hospitales,

y el brazal para el personal sanitario llevaran una cruz roja sobre fondo blanco.

A partir de 1864, el Comité internacional ha sido el promotor principal de la

elaboracion del derecho internacional humanitario. Los articulos adicionales a la

"2 Ver el texto de la resolucién en BOISSIER, ob. cit., ps. 109y 110
'"BNR. G., 1. 18, ps. 607 y siguientes



convencién (20/X/1868)"'4, el tratado del 6/V11/1906'"°, las convenciones de 1929y
1949""" y los protocolos de, 1977 son el resultado de esa labor.

Las sociedades nacionales creadas desde 1863 habian tomado nombres
diversos. El Comité de Ginebra invitd a estas a que unificaran su denominacién y a
partir de agosto de 1872 las sociedades nacionales comenzaron a adoptar el nombre
de sociedades de la Cruz Roja. A su vez, el Comité de Ginebra pasé a denominarse

Comité internacional de la Cruz Roja.

La mision de la CICR: “El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR),
organizacion imparcial, neutral e independiente, tiene la mision exclusivamente
humanitaria de proteger la vida y la dignidad de las victimas de la guerra y de la
violencia interna, asi como de prestarles asistencia. En las situaciones de conflicto,
dirige y coordina las actividades internacionales de socorro del Movimiento
Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. Procura, asimismo, prevenir
el sufrimiento mediante la promocion y el fortalecimiento del derecho y de los

principios humanitarios universales.

Del CICR, fundado en 1863, nacié el Movimiento”."®

b)  Su situacién dentro del sistema de la Cruz Roja Internacional.

La estructura primitiva de la Cruz Roja, consistente en el Comité
internacional y en las sociedades nacionales, ha ido ampliandose con el correr de los
afos. Ademas, cuando el movimiento se expandié en los paises musulmanes se
reemplazé alli el signo y el nombre de la cruz roja por el de la media luna roja. Los
miembros de la Cruz Roja internacional son actualmente el Comité internacional, la
Federacion internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja y
las sociedades nacionales de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja. Ademas de

"' NR. G., t. 18, ps. 612 y siguienes.
"3 C.TS., vol. 202, ps. 1,44 y siguientes
" NR.G., 3 éme Série, t. 30, ps. 827 y ss., y 846 y siguientes

U7 UN.TS., vol. 75, ps. 31 y ss. Cabe sefialar que al 31/XII/1996 se registraban 188 Estados
partes en los Convenios de Ginebra, 146 Estados partes en el Protocolo I, y 138 en el
Protocolo II. La Argentina ratificd los Convenios de Ginebra el 18/IX/1956 y el 26/X1/1986
los Protocolos Iy II.

"8 http://www.icre.ch/cruz roja internacional




estos miembros, el sistema de la Cruz Roja internacional posee distintos 6rganos. En
primer lugar estda la Conferencia internacional que es la mas alta autoridad
deliberante de la Cruz Roja internacional. En ella estan representados las
sociedades nacionales, la Federacion, el Comité internacional y los Estados que
participan en los convenios de Ginebra. A este 6rgano se le suman el Consejo de
delegados y la Comision permanente.

La Cruz Roja internacional tiene su estatuto. Ademas, cada miembro del
sistema (Comité internacional, Federacidon, sociedades nacionales) posee el suyo
propio''®. Los estatutos de las sociedades nacionales deben ajustarse al derecho

civil del pais respectivo'?°.

c¢) Su personalidad juridica internacional. El unico miembro de la Cruz
Roja internacional que tiene relevancia en el Ambito del derecho internacional es el
Comité. Para dilucidar el tema de su personalidad se requiere un examen de su
propia organizacion y de su situacion en el sistema de la Cruz Roja internacional, en

el derecho suizo y en el ordenamiento juridico internacional.

El Comité internacional es una institucion independiente con estatuto propio
dentro del sistema de la Cruz Roja internacional y esta compuesto por tres 6rganos.
La Asamblea (art. 8°) es el 6rgano supremo y esta integrado por todos los miembros
del Comité. El presidente y el vicepresidente de la Asamblea son, a su vez,

presidente y vicepresidente del Comité internacional.

El Consejo ejecutivo (art. 9°) esta compuesto por siete miembros elegidos
por la Asamblea y se encarga de la conduccion general, de la supervision directa de
la administracion de la entidad y de la ejecucién de las decisiones tomadas por la
Asamblea. Por ultimo, esta la Administracién (art. 10) que realiza su funciéon, segun

las directivas que recibe del Consejo ejecutivo.

"9 Ver el Manual de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, C1C.R. y Federacion
internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, 13' ed., Ginebra, 1994,
ps. 417 y siguientes.

120 En la Republica Argentina el decreto 2428 del 8/111/1957 (Boletin Oficial de la Repiiblica
Argentina, 5/IV/1957) dispuso la creacion de un Consejo supremo provisorio que tendrd a
cargo el gobierno de la Cruz Roja Argentina hasta tanto se aprueben los estatutos definitivos.



En cuanto a su Estatuto, el primero fue elaborado por el Comité en 1915 y
desde entonces se modificd en repetidas oportunidades, habiendo sido las ultimas el
29/IV/1982, el 20/1/1988 y el 2/V/1991. Las reformas las puede hacer la Asamblea,
luego de dos debates y mediante una mayoria de dos tercios de los miembros

presentes que representa, al menos, la mitad de los miembros del Comité (art. 14)'%".

La sede del Comité se encuentra en Ginebra (art. 3°) y sus miembros se
reclutan por cooptacion entre los ciudadanos suizos cuyo numero no puede exceder
de 25 (art. 7°).

En su articulo 4°, precisa cuales son las principales funciones del Comité.
Es el encargado de mantener, los principios fundamentales de la Cruz Roja
internacional proclamados por la XX Conferencia internacional (Viena, 1965), debe
asumir todas las tareas indicadas por las convenciones de Ginebra y trabajar para la
fiel aplicacion de ellas y para el perfeccionamiento del derecho internacional
humanitario. EI Comité debe asegurar también el funcionamiento de las agencias

centrales de informaciones previstas en las convenciones de Ginebra.

El articulo 11, inciso 6°, de los estatutos de la Cruz Roja internacional
dispone que el Comité no puede tomar ninguna decisién contraria a ellos. Esto trae
como consecuencia que, cuando se producen modificaciones en los estatutos de la

Cruz Roja internacional el Comité se ve obligado a adaptar a ellos su propio estatuto.

El Comité tiene una cierta dependencia de la Conferencia internacional que,

como se dijo, es la maxima autoridad deliberante del sistema. Esta, ademas, puede

122

dar mandatos al Comité ““ y resuelve en ultima instancia las divergencias que

12l Cabe sefialar que solo el Comité puede modificar su propio estatuto. En este sentido, el art.
2° de los estatutos de la Cruz Roja internacional prescribe que la Conferencia internacional
prescribe que la Conferencia internacional no puede modificar el estatuto del Comité.

122 Art, 5°,inc. 21, h, y art. 10, inc. 6° de los estatutos de la Cruz Roja internacional y art. 49,
inc. 11, pardgrafo h, del estatuto del Comité internacional. Para un andlisis de estos mandatos,
ver PERRUCHOUD, Les resolutions des Conférences internationales de la Croix-Rouge (tesis
de Genéve) 1979, ps. 144 y siguientes.



pudieran suscitarse entre el Comité y la Federacion acerca de sus respectivas

funciones'®

El Comité internacional tiene también relaciones con la Federacion de
sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja que fue fundada en 1919. EI
Comité y la Federacion mantienen contactos entre si para coordinar de la mejor
manera sus actividades y evitar la superposicién de funciones. El articulo 7°, incisos
2° y 3°, de los estatutos de la Cruz Roja internacional, ello puede lograrse mediante
reuniones de los representantes de ambas entidades o mediante la acreditacion ante
cada una de ellas de un representante de la otra. Ahora bien en la practica, ambas
instituciones celebran también acuerdos para precisar el campo de actividades de

cada una.'®

La relacién entre el Comité internacional y las sociedades nacionales
consiste en que aquél es el organismo competente para admitir dentro del sistema
de la Cruz Roja internacional a cada sociedad nacional que se cree o se

reconstituya'®.

De lo expuesto cabe mencionar, que el Comité internacional es un
organismo autéonomo dentro del sistema de la Cruz Roja internacional, pero debe, sin
embargo, ajustar su cometido a lo establecido en los estatutos de ésta y tiene una

cierta dependencia de la Conferencia internacional de la Cruz Roja.

La situacion del Comité internacional en el derecho suizo, cabe expresar que
se trata de una asociacion que se rige por los articulos 60 y siguientes del Codigo
Civil'®® Dado que este articulo 60 condiciona la adquisicion de personalidad a la
aprobacion de un estatuto, puede afirmarse que el Comité es una persona juridica

desde el 15/X1/1915, fecha de aprobaciéon de su primer estatuto. EI Comité se

123 Art. 10, inc, 39, ¢ de los estatutos de la Cruz Roja internacional.

124 Cabe citar como ejemplos los acuerdos del 8/XII/1951, 25/IV/1969 (C.I.C.R., Rapport
d'activité 1969, ps. 90 y ss.), 29/VIII/1973 y 18/X11/1974. Conf también el acuerdo acerca de
la accion de socorro de Hungria, concertado el 2/X1/1956 y modificado el 27 de ese mismo
mes (C.I.C.R., Rapport d'activité 1956, ps. 10 y ss.).

125 Art.5°, inc.2°, b de los estatutos del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y art.4°,

inc.1°, parrafo b, del estatuto del Comité.
126 Art. 2° del estatuto del Comité internacional



encuentra sujeto al derecho suizo. Por consiguiente, le son aplicables las libertades y
garantias establecidas en la Constitucion federal y su estatuto debe ajustarse a las

disposiciones del derecho civil de ese pais.

Para determinar si el Comité es un sujeto internacional es preciso averiguar
si existen normas de derecho de gentes que le otorgan derechos o le imponen
obligaciones. La mera referencia que un tratado hace de una entidad o de la labor

127 carece de relevancia para determinar su personalidad juridica

que ella cumple
internacional, pues lo esencial es que dicha entidad sea destinataria de al menos un

derecho o una obligacion en el plano del derecho de gentes.

Hay tratados internacionales que atribuyen al Comité derechos vy
obligaciones en el plano internacional. Por ejemplo, aquéllos sobre repatriacion de
prisioneros de guerra que encargan al Comité internacional la realizacion de ciertas
tareas'?®. Entre ellos merece ser examinado el acuerdo entre Francia y los Estados
Unidos de América del 11 y 13 de marzo de 1947 respecto de los prisioneros de
guerra alemanes capturados en territorio francés'®. En este acuerdo se encarga al
Comité la tarea de actuar como potencia protectora. También las convenciones de
Ginebra de 1949 y el Protocolo | adicional de 1977 (art. 52) disponen que en
determinadas circunstancias el Comité puede actuar como potencia protectora o

como sustituto de potencia protectora.

127 Por ejemplo, hacen mera referencia al C.I.C.R. el art. 59 del estatuto de la Unién
internacional de socorro (12/VII/1927), N.R.G., 3éme Série, t. 29, p. 436, y el art. 79 de la
convencion de 1929 sobre prisioneros de guerra, N.R.G., 3 éme Série, t. 30, p. 871.

128 Ver, por ejemplo, el art. 9 del tratado entre Alemania y Rusia soviética del 19/IV/1920
(L.N.TS., vol. 11, ps. 65y 66); el art. 72 del tratado entre Letonia y Alemania del 20/IV/1920
(L.N.TS., vol. 1I, p. 73) y los arts. 2°, 3° y 4| del convenio entre Hungria y Alemania del
8/V/1920 (L.N.TS., vol. 1I, ps. 80 y 81).

En cuanto a la época posterior a la Segunda Guerra Mundial, el art. 16 del tratado de paz con
Jap6n del 8/DUI9S1 (U.N.TS., vol. 136, P. 69)y el art. 11 del acuerdo de Evian sobre el cese
del fuego en Argelia (Journal Offtciel de la République FranVaise, 20/111/1962, p. 3019)
encomiendan también tareas al Comitg.

129 United States Treaties and Other International Agreements, vol. 3, part 1, ps. 445 y
siguientes.



Alejandonos de estos casos, el Comité tiene, segun las convenciones de
Ginebra, otros derechos en el plano internacional™’. Ademas, conviene recordar el
texto del articulo 81, paragrafo 1, del Protocolo | adicional de 1977 que prescribe que
las partes en conflicto deberan acordar al Comité internacional todas las facilidades
para permitirle cumplir las tareas humanitarias que le son atribuidas por las

convenciones de 1949 y por dicho Protocolo.

A partir de 1949 el Comité de Ginebra ha desarrollado en el plano
internacional muchas otras actividades ademas de las atribuidas por las

convenciones.

Hasta la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial el Comité internacional
habia suscripto acuerdos con partes beligerantes en distintas ocasiones™. Si bien
existen otras opiniones al respecto, la doctrina mas informada no los ha considerado
como tratados internacionales'. Pero la practica cumplida posteriormente por el
Comité en materia de convenciones internacionales ofrece otros ejemplos que

merecen ser examinados.

El Comité internacional es responsable desde 1955 de la direccién y
administracion del Servicio internacional de busqueda de personas desaparecidas,
situado en Arolsen (Alemania). Segun el tratado de Paris del 23/X/1954 sobre

cuestiones emergentes de la guerra y la ocupacion'®

, la Republica Federal de
Alemania se obligd a asegurar la continuacion de las tareas llevadas a cabo por
aquel servicio. Al afo siguiente, los firmantes de ese tratado (Estados Unidos de
América, Francia, Gran Bretania y la Republica Federal de Alemania) acordaron

juntamente con Bélgica, ltalia, Israel, Paises Bajos y Luxemburgo constituir una

130 Ver, por ejemplo, en materia de socorros colectivos, convencién III, art. 73 y art. 9 del
anexo III (Reglamento sobre los socorros colectivos a los prisioneros de guerra); convencion
IV, arts. 59 y 109, y art. 8° del anexo II (Proyecto de Reglamento sobre socorros colectivos a
los internados civiles).

Bl Ver algunos ejemplos de estos acuerdos en Ruegger, “L organisation de la Croix-Rouge
internationale sous ses aspects juridiques”,R.d.C., 1953-1, p.432.

32Conf.: MOLLER, Das Internationale Rote Kreuz-Eine volkerrechtliche Betrachtung (tesis
de Gottingen), Gottingen, 1951, ps. 112 y ss. GUGGENHEIM, Traité de droit international
public, Genéve, 1953, t. 1, p. 289, nota 1.

133 Ver capitulo VII, art.1°, inc.d (BGBI., 1955-I1, p.441).



Comisién internacional para el Servicio internacional de busqueda de personas’*.
Esta Comision internacional concertd un tratado con el Comité internacional de la
Cruz Roja mediante el cual se transfiere a este ultimo la direccién y la administracién

del Servicio de Arolsen'®.

El Comité internacional y la Cruz Roja de Hungria suscribieron el 16 de
noviembre de 1956 un acuerdo acerca del control de las operaciones de socorro
confiadas a él o a las sociedades de la Cruz Roja'®. Si bien el cocontratante del
Comité fue la Sociedad nacional hungara, el convenio estipulaba obligaciones para
el gobierno hungaro y fue ratificado por este ultimo a través del ministro

plenipotenciario de Hungria en Viena'™"’.

Grecia y el Comité internacional de la Cruz Roja firmaron un convenio el 3 de
noviembre de 1969 sobre visita y asistencia de ciertos detenidos y presos politicos y
de sus familias'™®. El acuerdo tenia una vigencia de un afo y se renovaba por tacita

reconduccion, pero Grecia anuncié su deseo de concluir con él en 1970'°

El Comité internacional de la Cruz Roja ha suscripto asimismo varios
acuerdos de sede referentes a sus delegaciones establecidas en distintos paises,
entre ellos, la Argentina (7/VII/1975). Estas convenciones reconocen al Comité

internacional inmunidad de jurisdiccion y determinadas franquicias y privilegios. En

3% Tratado de Bonn del 6/VI/1955. Ver el texto en U.N.T.S., vol. 219, ps. 79 y ss. Ver
también el acuerdo por cambio de notas suscripto el mismo dia entre Alemania y los Estados
Unidos de América en U.N.T.S., vol. 315, p. 155.

B5Ver el texto en U.N.T.S., vol. 219, ps. 96 y ss. Este acuerdo fue renovado el 12/V/1960.
Conf: C.I.C.R., Rapport d'activité 1961, p. 42.

Cabe subrayar que en el conflicto del Atlantico Sud, la Agencia de Busquedas en Buenos
Aires registro 11.692 prisioneros de guerra capturados durante el conflicto, y pudo transmitir
informacion sobre prisioneros de guerra, heridos, y fallecidos.  Asimismo, inici6
investigaciones sobre la suerte de soldados desaparecidos y a través de su mediacion

aproximadamente 800 cautivos recibieron noticias de sus familiares. Conf: C.I.C.R., Informe

de actividad 1982, ps. 30 y 31.

136 Ver el contenido del acuerdo en C.I.C.R., Rapport d'activitd 1956, ps. 17 y 18.
37 C.I.C.R., Rapport d'activité 1956, p. 17.

B8yer el texto en C.I.C.R., Rapport d'activité 1969, ps. 44 y siguientes

9C 1.C.R., Rapport d'activit6 1970, p. 48



otros casos, los Estados han reconocido unilateralmente al Comité internacional un

determinado régimen.'°

Asimismo, el Comité de Ginebra ha suscripto acuerdos internacionales con la
Organizacion de las Naciones Unidas y con las Comunidades europeas sobre

prestacion de socorros y ayuda alimentaria’’

d) Ejercicio de la proteccion a favor de sus funcionarios.

Otra actividad cumplida por el Comité de Ginebra en el plano internacional
es el ejercicio de la proteccion a favor de sus funcionarios. Es bien conocida la
opinion consultiva del 1I/IV/1949 en que el Tribunal Internacional de Justicia
reconocio el derecho de las Naciones Unidas de reclamar una reparacién por los

dafios sufridos por uno de sus funcionarios'?.

En 1961 se presento un caso similar, con motivo del conflicto del Congo
respecto de tres funcionarios del Comité'*3. El 13 de diciembre de ese afio, el sefior
Georges Olivet y dos enfermeras, que iban en una ambulancia de la Cruz Roja,
desaparecieron cerca de Elisabethville (Katanga). Diez dias después fue encontrada
la ambulancia acribillada por proyectiles y se hallaron los cadaveres de sus

ocupantes enterrados superficialmente en las cercanias.

0 Por ejemplo, Suiza (nota del Consejo Federal Suizo al C.LC.R. del 25/XI/1958) y
Venezuela (resolucion del Ministro de Relaciones Exteriores del 10/IX/1971, Gaceta Oficial
de la Republica de Venezuela, 14/IX/1971).

"1Ver, por ejemplo, el tratado del 4/X11/1956 con las Naciones Unidas sobre distribucion de
los socorros destinados a Hungria (texto en C.I.C.R., Rapport d'activité, ps. 21 y 22).

El C.I.C.R. suscribid entre 1970 y 1973 varios acuerdos con las Comunidades europeas sobre
ayuda alimentaria. Conf: C.I.C.R., Rapport d'activité 1970, ps. 88 y ss.; Rapport d'activité
1971, ps. 72 y ss.; Rapport d'activité 1972, p. 96; Rapport d'activité 1973, p. 58. Ver los
textos de algunos de estos convenios en el Journal officiel des Communautgs europgennes, n'
L 107 del 19/V/1970, ps. 11 y ss., 15 y ss., y 20 y ss.; n°® L 240 del 26/X/1971, p. 13; ng L 33
del 7/11/1972, ps. 2 y ss.; n° L 180 del 8/VIII/1972, p. 19; n°® L 299 del 31/X1I/1972, ps. 29 y
siguientes.

"2C 1.J., Recueil 1949, ps. 174 y siguientes

3S0bre este caso, ver C.I.C.R., Raport d'activité 1961, ps. 12 y ss., y Rapport d'activitd 1962,
ps. 14y 15. KNITEL, Lés Délégations du Comité International de la Croix-Rouge, Genéve,
1967, ps. 71 y ss. SOGNO-BEZZA, La personnalitgé juridique du Comité International de la
Croix-Rouge (tesis de Paris 1), 1974, ps. 149 y siguientes.



El Comité internacional presenté una reclamacion a las Naciones Unidas.
Las partes se pusieron de acuerdo para designar una comision de encuesta
integrada por tres personas. La comision pudo comprobar que los ocupantes de la
ambulancia habian sido muertos en una zona controlada por las tropas de las
Naciones Unidas y que los proyectiles provenian de las armas habitualmente usadas
por dichas tropas. Después del informe de la comision, las Naciones Unidas
decidieron entregar al Comité internacional una suma de dinero para ser distribuida
entre las familias de las victimas. La reclamacion fue efectuada por el Comité

internacional y no por los paises de la nacionalidad de las victimas.

e) Cuestiones consulares.

La labor del Comité se extiende también a cuestiones consulares. Ahora
bien, desde los ultimos meses de la Segunda Guerra Mundial, un gran numero de
personas salidas de los campos de prisioneros y de deportados se encontraba sin
ningun documento de identidad. En tal emergencia, muchos se dirigieron al Comité
internacional para solucionar su situacion. ElI Comité cred entonces un "titulo de
viaje" que llevaba el numero 10.100 y comenzé a extenderlo a ex prisioneros de
guerra desde febrero de 1945. Luego, este titulo fue ampliado y tomé la forma de un
documento cuyo numero era 10.100 bis y en el que constaban los datos
suministrados por el solicitante. El titulo estaba destinado principalmente a los
europeos que querian emigrar o regresar a su patria o que deseaban simplemente
justificar su presencia en el lugar en que se encontraban con motivo de la guerra'*,
El Comité otorgaba este documento a las personas que carecian de piezas de
identidad, que contaban con la autorizacion para salir del pais de estadia y que
tenian seguridad de obtener una visa del Estado al que se dirigian™® . El titulo de
viaje se otorgd también a refugiados y a apatridas'*® . Desde un primer momento el
titulo de viaje fue reconocido por varios paises y luego su reconocimiento fue
generalizandose. EI Comité internacional ha continuado expidiendo el titulo de viaje

y hasta 1977 habia otorgado ya mas de 500.000 documentos™’.

144 Rapport du Comité international de la Croix-Rouge sur son activité pendant la seconde
guerre mondiale (ler septembre 1939-30 juin 1947), vol. 1, ps. 698 y 699.

"SRapport sur T'activité du Comité international de la Croix Rouge du ler- janvier au 31
décembre 1949, p. 59.

14¢ Rapport sur I'activité du Comité international de la Croix-Rouge ler- janvier au 31 décembre 1953), p. 36
7 C.I.C.R., Rapport d'activité 1977, p. 39



Asimismo, tanto a través de su Agencia central de Ginebra como por
intermedio del Servicio internacional de busqueda de personas desaparecidas,
otorga diversos certificados segun las constancias de sus archivos sobre prisioneros
de guerra y campos de concentracion. Asi, expide certificados de cautiverio, de
residencia, de "buenos antecedentes", de fallecimiento, de hospitalizacion,
etcétera’®. Esta labor continia aun hoy respecto de hechos acaecidos en la
Segunda Guerra Mundial, debido a que siempre existen personas que solicitan
certificados para reclamar indemnizaciones, especialmente de la Republica Federal
de Alemania. Los certificados del Comité gozan de reconocimiento general por parte
de los Estados. EI Comité cumple igualmente estas tareas respecto de conflictos

posteriores a 1945.

De todo lo expuesto hasta aqui, resulta que el Comité internacional de la
Cruz Roja, ademas de las funciones atribuidas por las convenciones de 1949 y los
protocolos de 1977 y de la posibilidad de actuar como potencia protectora o como
sustituto de ella, desempefa otras actividades en el plano internacional: suscribe
tratados, goza de inmunidad de jurisdiccion en determinada medida, ejerce la
proteccion de sus funcionarios, cumple funciones analogas a las consulares. Todo
ello muestra que el Comité internacional es destinatario de derechos y obligaciones
en el ambito de derecho de gentes, o sea que es un sujeto de derecho

internacional™®,

OTRAS ORGANIZACIONES HUMANITARIAS

Existen otras organizaciones y sociedades de socorro que persiguen fines

semejantes a los de las instituciones que componen la Cruz Roja y ellas también

8Conf: Rapport sur I'activité du Comité international de la Croix -Rouge du | er- janvier au
31 décembre 1951, p. 42; C.I.C.R., Rapport d'activité¢ 1955, p. 12; Rapport d'activité 1963, p.
35; Rapport d'activité 1967, ps. 47 y 48; Rapport d'activité 1973, p. 56; Rapport d'activité
1975, ps. 33 y 34; Rapport d'activité 1976, p. 36; Rapport d'activité 1977, p. 41.

19 Conf.: MULLER, ob. cit., ps. 132 y 135. KNITEL, ob. cit., p. 98. SOGNO-BEZZA, ob.
cit,, p. 201. VERDROSS-SIMMA, Universelles ocilkerrecht, 3° ed., Berlin, 1984, p. 254.
Como ejemplo de esta afirmacion puede agregarse que en 1990 el C.I.C.R. obtuvo el estatuto
de observador en las Naciones Unidas y el 13/VII/1994 suscribié con la O.L.P. un acuerdo
marco que permitid a aquél visitar personas detenidas por autoridades palestinas en los
territorios autdbnomos.



estan llamadas a colaborar en las tareas humanitarias. En este sentido, cabe
recordar el Acta final de la conferencia diplomatica de Ginebra de 1929 que
establecié que las disposiciones de la convencion que regulan la situacion de las
sociedades de socorro son aplicables a las organizaciones nacionales de la
Soberana Orden de Malta, a las 6rdenes de San Juan y de San Jorge (Alemania), al
Gran Priorato de San Juan de Jerusalén (Gran Bretania) y a las ordenes

hospitalarias existentes en otros paises'®.

Las convenciones de 1949 prevén la hipdtesis de que estas organizaciones
actuen como potencias protectoras o como sustitutos de ellas.

Las partes beligerantes, de comun acuerdo, pueden confiar a un organismo
que ofrezca completos garantias de imparcialidad y eficacia las tareas asignadas por
las convenciones a las potencias protectoras.

Segun el derecho internacional general, la potencia protectora debe

ocuparse, asimismo, de tareas de tipo politico, econdmico, financiero, etcétera.

Por ello, el articulo correspondiente de cada tratado de 1949 especifica que
el organismo designado deberia desempefar las tareas asignadas por las
convenciones a las potencias protectoras. Para el cumplimiento de las otras tareas
propias de una potencia protectoral cada parte beligerante puede designar a un
Estado neutral. En esta hipétesis, habria dos entidades, un Estado neutral y un
organismo asistencial que actuarian como potencias protectoras, pero con funciones

distintas y delimitadas.

También puede ocurrir que, en un momento dado, los heridos, enfermos,
naufragos, prisioneros de guerra o personas civiles protegidas no posean una
potencia protectora. En tal caso, el Estado beligerante en cuyas manos se

encuentran debe solicitar, a un Estado neutral o a un organismo que reuna las

150" Actes de la Conférence diplomatique convoquée par le Conseil Fédéral suisse pour la
révision de la convention du 6 juillet 1906, Genéve, 1930, p. 731.



condiciones arriba indicadas, que asuma las funciones asignadas por las

convenciones a la potencia protectoral.

Si aun asi no pudiera obtenerse la designacion de una potencia protectoral la
parte beligerante debera solicitar a un organismo humanitario que cumpla, respecto
de las personas en su poder, las tareas humanitarias encomendadas por las
convenciones a la potencia protectoral. Conviene destacar que, en este caso, la
competencia del organismo designado es mas reducida, pues se trata solo de
cumplir las tareas humanitarias encomendadas a la potencia protectora y no todas
las funciones conferidas a ella por las convenciones de 1949.

Segun lo expuesto pueden presentarse dos categorias de casos distintos en
que un organismo humanitario puede actuar como potencia protectora o como
sustituto de ella, segun los tratados de Ginebra: cuando debe desempefiar todas las
funciones pertinentes a la funcién de potencia protectoral y cuando sélo debe cumplir

"tareas humanitarias".

Aquello que es valido para las organizaciones humanitarias en general es
aplicable para el Comité internacional de la Cruz Roja que, evidentemente, reune los

requisitos de organismo enteramente imparcial y eficaz.

Las organizaciones humanitarias llamadas a cumplir la funcion de potencia
protectora o de sustituto de ésta segun las convenciones de 1949 y el Protocolo | de
1977 actuan necesariamente en el plano internacional y son destinatarias de
derechos y obligaciones. Por lo tanto, estas organizaciones son sujetos del derecho

de gentes.

8. Las personas juridicas

La doctrina ius internacionalista suele referirse, desde el punto de la

subjetividad, a dos tipos: las organizaciones internacionales no gubernamentales y

ciertas personas juridicas de fin econémico que operan en la escena internacional.



a) Las organizaciones internacionales no gubernamentales

Las organizaciones internacionales publicas, al ser de naturaleza interestatal
(N.U., O.L.T, O.E.A., O.TA.N., Consejo de Europa, etc.) tienen su origen en un
tratado celebrado entre Estados, esto constituye un dato diferenciador basico
respecto de las organizaciones internacionales no gubernamentales (O.N.G.), cuya
base juridica resulta ser un acto de Derecho interno, con independencia de que su
actividad se despliegue en el plano internacional y alcance en algunos casos una

gran relevancia desde el punto de vista socioldgico.

Las O.N.G. se han definido como organizaciones integradas por
asociaciones, fundaciones e instituciones privadas, fruto de la iniciativa privada o
mixta con exclusién de todo acuerdo intergubernamental, constituidas de manera
duradera, espontanea y libre por personas privadas o publicas, fisicas o juridicas, de
diferentes nacionalidades, que, expresando una solidaridad transnacional, persiguen
sin espiritu de lucro objetivo de interés internacional y han sido creadas de
conformidad con el Derecho internacional de un Estado. Caracteristica de algunas de
estas organizaciones es su colaboracion con diferentes organizaciones
internacionales de naturaleza interestatal, alcanzando con frecuencia un estatuto
consultivo ante ellas: por ejemplo el caso de las O.N.G. que disfrutan de este
estatuto ante las N.U. con base en el art.71 de la Carta y en la Resolucion 1296
(XLIV) de 23 de marzo de 1968 del Consejo Econdmico y Social de dicha
Organizacion, o de aquellas que colaboran con idéntico estatuto con organizaciones
regionales, destacando a este respecto el Consejo de Europa, que, a través del
Convenio europeo sobre el reconocimiento de la personalidad juridica de las
organizaciones no gubernamentales, adoptado el 24 de abril de 1986, apunta a que
se les reconozca a estas organizaciones una personalidad juridica en los érdenes
internos de los Estados partes, con exclusidn, pues, de la atribucion de subjetividad,
siquiera parcial, en el plano juridico internacional. La conclusion, respecto de ellas,
sigue siendo hoy la que expresaba Miaja en 1979: “la regla general con excepciones
en aquellos casos en que la entidad en cuestion se vea reconocer por el Derecho
convencional atribuciones o derechos susceptibles de ejercerse en el plano
internacional, como ocurre con el Comité Internacional de la Cruz Roja en virtud de
los convenios de Derecho internacional humanitario aplicable a los conflictos

armados, es que las organizaciones no creadas por un pacto entre Estados carecen



de la condicién de sujetos del Derecho internacional, lo que, de ninguna manera,
significa minimizar el papel socioldgico que, en cuanto grupos de presion, pueden

desempenar fuera de los limites del Estado en que nacieron. 151

b) Las personas juridicas de fin econémico
La calidad de sujeto internacional se ha calificado segun la de distintas

entidades de fin econdmico que operan en el trafico internacional.

En lo que se refiere a las empresas privadas de alcance internacional
constituidas por actos internos entre ellas las multinacionales, llamadas asi por
poseer filiales o sociedades controladas en diversos paises que por tener un estatuto
juridico internacional, del que carecen, suele negarseles la personalidad
internacional, aunque para algunos autores que por el caracter con frecuencia
hibrido entre lo publico y lo privado de sus fines y actividades, su eventual asociacion
con los gobiernos para efectuar operaciones econdémicas mixtas sobre la base de
acuerdos o contratos que designan, entre otras fuentes de su regulacion, al D.1., y,
sobre todo, la posibilidad de concurrir con los gobiernos ante instancias arbitrales
internacionales u otros 6rganos (entre ellos el Centro internacional de arreglo de
diferencias relativas a inversiones creado en virtud del Convenio de Washington de
18 de marzo de 1965 sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre
Estados y nacionales de otros Estados B.O.E. de 13 de septiembre de 1994) con
vistas a solucionar las controversias que puedan tener con los gobiernos, han visto

en ellas una personalidad restringida y ad hoc.

En cuanto a aquellas entidades se agrupan bajo el titulo de
(establecimientos publicos internacionales), (asi, la Banca de Pagos Internacionales,
Eurochemic -sociedad europea para el tratamiento de combustibles irradiados, con
sede en Bélgica pero sin nacionalidad belga-, la Corporacién Financiera
Internacional -filial del B.l.R.D., etc.), desarrolladas sobre bases binacionales o
multinacionales con el fin de prestar servicios publicos bajo un régimen internacional

y por lo general constituidas mediante tratado, se ha admitido para algunas de ellas

1 MIAJA DE LA MUELA, A. (El Derecho internacional ante las sociedades
multinacionales), Anuario de Derecho Internacional (Navarra), I, 1975, pp. 169-227.



la subjetividad internacional, teniendo en cuenta que a la independencia de su
réegimen frente a los respectivos Derechos nacionales de los Estados partes en el
tratado se une una serie de atribuciones delegadas en el plano internacional y de

prerrogativas e inmunidades analogas a las de las organizaciones internacionales.



CAPITULO IV

EL INDIVIDUO EN EL DERECHO INTERNACIONAL
1- El problema de la subjetividad internacional

Segun la doctrina dominante, los individuos no son, en principio, sujetos del
D.I.P., sino objetos suyos. Si el D.I. protege los intereses de individuos (por ejemplo,
de los extranjeros), no concede derechos ni impone obligaciones a los individuos
directamente y si a los Estados a que pertenecen. Son pocos los autores que
sostienen que los Estados actuan como simples representantes (agentes) de sus

nacionales y que estos son los verdaderos sujetos del D.I."*?

El Derecho Internacional en su versién clasica se apoyaba basicamente en
una sociedad internacional de estructura interestatal y que tenia ademas, una
funcion eminentemente relacional y competencial: regular las relaciones entre los
Estados y distribuir las competencias entre ellos logrando asi una convivencia
estable. Todo esto conducia en términos generales, segun Pastor Ridruejo, “a no
considerar mas que a los Estados como sujetos del Derecho Internacional” y en la
doctrina era corriente la afirmacion de que los individuos eran s6lo objetos de dicho

ordenamiento, continua diciendo el autor'?,

Pero las transformaciones experimentadas en las ultimas décadas por el
Derecho Internacional, han creado condiciones mas favorables para el
reconocimiento de una cierta personalidad del individuo. De ahi, que hoy se
reconozca junto con la subjetividad internacional del Estado y la de las
Organizaciones Internacionales, la subjetividad internacional de los particulares.
Pero, ;Quién es sujeto de Derecho Internacional? Segun Soerensen “es sujeto del
Derecho Internacional quien sufre directamente responsabilidad por una conducta

incompatible con la norma, y aquel que tiene legitimacion directa para reclamar

152 Baumgarten, George Scelle, Stowell. Ver Verdross, Alfred, Derecho Internacional Publico, (Madrid,
Aguilar,1963),pag.158.

153 pastor Ridruejo, José A., Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales, 6ta
edicion, Madrid, Editorial Tecnos, 1996,



contra toda violacion de la norma”'™*

, es decir, para ser sujeto de derecho
internacional se necesita una legitimacion activa para reclamar por incumplimiento
del Derecho o una legitimacién pasiva para sufrir responsabilidad por tal

incumplimiento.

Por su parte, Carrillo Salcedo define como sujetos del Derecho Internacional
a “aquellas entidades que son destinatarias de las normas juridicas internacionales,
participan en su proceso de elaboracion, y tienen legitimacién para reclamar por su
incumplimiento o incurren en responsabilidad internacional si son ellas quienes
infringen”'®®.
En efecto, el Derecho Internacional contemporaneo, aun anclado
fundamentalmente en una estructura interestatal de yuxtaposicion'® se esta
humanizando y socializando, y ha afadido a las funciones relacionales y
competenciales la del desarrollo integral de los individuos y pueblos mediante la

cooperacién, ya en muchos aspectos fuertemente institucionalizada.

En la actualidad el Estado sigue siendo el sujeto por excelencia del Derecho
Internacional, no solo por estar ampliamente capacitado para reclamar por la
violacion de dicho ordenamiento sino también porque es susceptible de
responsabilidad internacional. Esto se corresponde con el intenso protagonismo
factico del Estado en una sociedad internacional en que, pese a sus importantes
cambios, continua esquematizada por un derecho de coordinacién. Por otro lado, es
hoy indiscutible la subjetividad internacional de las Organizaciones Internacionales,
que sufren responsabilidad y la pueden reclamar de otros sujetos.

Por ultimo, en el marco de humanizacion del Derecho de Gentes,
corresponde en nuestros dias al individuo un pequefio grado de “personalidad”

internacional, al tener en determinados supuestos legitimacion activa ante instituciones

13 Cit. Por Pastor Ridruejo, José A., op. Cit.,p.188.
155 Carrillo Salcedo,J.A.,Curso de Derecho Internacional Publico, 4ta edicion, Tecnos, Madrid

156 pastor Ridruejo, José A., op.cit.,p.188



%7 'y al poseer

internacionales para reclamar por la violacion de sus derechos
también en casos muy limitados legitimacion pasiva para responder directamente por las

consecuencias de la violacidon del Derecho Internacional.

Al respecto el doctor Barboza nos dice: “Al crecer la magnitud del papel comunitario crece

también, aunque pueda parecer paradojal, la importancia del individuo. Las entidades intermedias entre individuos y
comunidad, que son los Estados, en cierta medida ven su propia esfera de accion limitada y encogida. Y si bien se mira, podra

advertirse que siempre que aparece el individuo en el derecho de gentes lo hace en funcidon de algun interés comunitario y

. . . 158
también generalmente en detrimento de alguna competencia estatal”.

2- La subjetividad activa del individuo: La posibilidad de reclamar y el acceso a las

jurisdicciones internacionales

La importante humanizacion que impregna al Derecho Internacional
contemporaneo ha generado un aumento en el numero de normas que tienen como
beneficiarios directos a los individuos, especialmente en el campo del respeto y
proteccion de sus derechos y libertades fundamentales. Hay que aclarar que el solo
hecho de ser beneficiario de una norma no implica el poder reclamar por su violaciéon
en el ambito internacional. Ante un acto ilicito internacional de un Estado en perijuicio
de un individuo que ostenta su nacionalidad, la regla general, es que el individuo
perjudicado no puede entablar una accién o presentar una peticion ante 6rganos
internacionales contra ese Estado, quedandole la alternativa de recurrir contra el acto
en el plano del Derecho interno del Estado infractor y, en caso de no obtener
satisfaccion por esta via, acudir al Estado del que es nacional a fin de que sea éste
quien reclame contra aquel Estado en el plano Internacional, bien directamente, o
bien ante una instancia apropiada,159Io que se llama la proteccion diplomatica, en

donde el Estado en definitiva, no hace otra cosa que hacer valer su propio derecho,

15 o . . .
7 Ver hacer que se respeten los tratados humanitarios en Revista Internacional de la Cruz Roja, n° 43

158 Barboza, Julio; Individuo, comunidad y derecho internacional, en Jurisprudencia Argentina, Afio XXIX,
1967-1 del 15/2/1967, p. Cit. Por Barboza, Julio; op. Cit., p.589.

159 M. Diez de Velasco, Instituciones de Derecho Internacional Publico, edicion duodécima, editorial Tecnos,
1999, Madrid.



el derecho que tiene que hacer respetar en la persona de sus subditos el derecho

Internacional Publico.'®°

En los casos de proteccion diplomatica, la responsabilidad internacional
sigue configurandose como una relacion de Estado a Estado, generando dos
consecuencias importantes. La primera es la discrecionalidad del ejercicio de la
proteccion diplomatica y la segunda consecuencia es la disponibilidad, por parte del

Estado, de la reparacion obtenida a la que puede renunciar, transigir o beneficiarse.

En sintesis la situacion del individuo en el derecho internacional sigue

siendo precaria y los Estados sujetos por excelencia.

De todo lo expuesto, cabe destacar que el derecho internacional ha
evolucionado de tal forma que posibilitan en casos concretos el acceso directo de
individuos ante instancias internacionales, lo que permite hablar de una subjetividad

limitada del individuo dentro de un marco convencional.

En el ambito regional europeo la capacidad activa del individuo ha
experimentado grandes progresos. El Convenio de Europeo para la proteccién de los
derechos y libertades fundamentales, de 1950, reconoce expresamente la capacidad
del individuo para presentar demandas contra los Estados, cuando éstos hayan
violado alguno de los derechos reconocidos en la Convencion. Esto era en virtud de
una declaracion facultativa del Estado parte que aceptaba la competencia de la
Comision de los derechos del hombre para que conozca las reclamaciones del
individuo. Esto ha cambiado con la entrada en vigor del Protocolo 11, que es un
protocolo de enmiendas, ya que ahora cualquier particular podra tener acceso directo

ala Corte."®"

En el ambito regional americano, el acceso del individuo se reconoce por la
Convencién Americana sobre derechos humanos (1969). Esta Convencion sefala en
su articulo 44 lo siguiente: “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no
gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la

Organizacion, puede presentar a la Comisidn peticiones que contengan denuncias o

160 CPJI, Serie A, n°2, p.12

' Gialdino, Rolando “La nueva Corte Europea de Derechos Humanos — Protocolo 117,



quejas de violacién de esta Convencion por un Estado parte”. De esta forma, los
individuos pueden presentar a la Comision Interamericana de Derechos Humanos
peticiones denunciando la violacién de algun derecho reconocido en la Convencién

Americana.

Por otro lado, el Protocolo facultativo del Pacto internacional de derechos
civiles y politicos ®2faculta a los individuos que se consideren perjudicados por una
violacion de los derechos enunciados en el Pacto a presentar una comunicacion

escrita al Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

La finalidad de este mecanismo convencional, de naturaleza cuasi
contenciosa, consiste en facultar al Comité de Derechos Humanos para que se
pronuncie sobre la violacion denunciada. Transmitiendo sus observaciones tanto al

Estado denunciado como al particular.

3- La subjetividad pasiva: La responsabilidad internacional del individuo por los
delitos internacionales en sentido propio. Los Tribunales penales internacionales

Nos comenta Pastor Ridruejo: “De modo general se puede decir que la
responsabilidad por infraccion del Derecho Internacional la sufren los Estados y es
de tipo compensatorio. Los delitos contra el Derecho de Gentes engendran
responsabilidad penal para los individuos y son cosa distinta de los hechos ilicitos
cometidos por los Estados (crimenes y delitos internacionales)”.'®*Continta diciendo

el autor.

El Derecho Internacional establece determinados tipos delictivos para
comportamientos individuales contrarios a las exigencias éticas elementales de la
convivencia internacional. Estos son entre otros, la pirateria maritima, ciertos actos
ilicitos cometidos a bordo de aeronaves, la violacién del Derecho de Guerra, los
crimenes contra la paz (vulneracion del ius ad belum), genocidio y crimenes de lesa

humanidad.

162 Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el dia 16 de diciembre de 1996.

19 Pastor Ridruejo, José¢ A. Curso de Derecho Internacional Piiblico y Organizaciones Internacionales”, 8va
edicion, Tecnos, Madrid, 2001.



Ahora bien, en la mayor parte de los casos la accion del Derecho
Internacional es incompleta, ya que no pasa de la fijacién del tipo delictivo. La
determinaciéon e imposicion de las penas se delegan a la competencia de los
sistemas juridicos internos. Y es que las resistencias politicas por parte de los
Estados a la creacion de tribunales penales internacionales no ceden, por lo que,
carente el Derecho Internacional de las instituciones adecuadas para hacer efectiva
la responsabilidad penal, entra en juego la llamada teoria del desdoblamiento
funcional: la sancién de los delitos internacionales es interna. Es decir, al no
considerarse al individuo un sujeto de derecho internacional, su conducta criminal no
esta sujeta al derecho internacional, sino unicamente al derecho penal de cada
Estado.

La responsabilidad penal internacional del individuo, nace teniendo su
razon de ser en la comision de conductas que atentan contra valores superiores que
se encuentran amparados y protegidos por la Comunidad Internacional en su
conjunto, tales como el respeto a la persona, mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales. Por lo cual no se podra englobar como responsabilidad penal
internacional la simple comision de una infraccion penal en la que intervenga algun
elemento “extraio” como consecuencia de la nacionalidad del autor o victima o del
lugar en el que aquella se comete o tiene sus efectos. Asimismo, no podra incluir
como responsabilidad penal internacional, la comision de algunas mal llamadas
infracciones internacionales (delitos con trascendencia internacional, acordados en
via convencional). Por ejemplo, trafico de publicaciones obscenas y la falsificacion de

moneda.'®*

Ejemplificando, en lo que respecta a la pirateria, el articulo 15 de la
Convencién de Ginebra del 29 de abril de 1958 sobre alta mar, define con precision
el tipo delictivo, reiterado en la Convencion de 1982 sobre Derecho del Mar. Pero las
penas no son impuestas por un tribunal internacional creado al efecto sino por
tribunales del Estado que haya realizado el apresamiento del buque o aeronave

pirata (art. 19 de la Convencién de Ginebra de 1958 y art. 105 de la Convencién de

164 Fernandez de Casadevante R, Carlos, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Diles, Madrid, 2000



1982). Asi, la responsabilidad internacional del individuo se hace efectiva ante los

tribunales internos.

En lo que concierne a los delitos cometidos en violacion del Derecho de
Guerra en general, es posible mencionar que en un principio el Tratado de Versalles
de 1919 preveia el enjuiciamiento del Kaiser Guillermo Il por un tribunal interaliado
de naturaleza internacional, bajo la acusacion de “ofensa suprema a la moral
internacional y a la santidad de los tratados”. Como es sabido, el Gobierno del Reino
de los Paises Bajos se nego a efectuar la extradicion del Kaiser, y el enjuiciamiento

no se llevd a cabo.

Tras la Segunda Guerra Mundial fue, sin embargo, distinta la suerte corrida
por los grandes criminales de guerra de los paises del Eje. El Estatuto de Londres
del 8 de agosto de 1945, suscripto por los Estados Unidos de América, la Unién de
Republicas Socialistas Soviéticas, el Reino Unido de Gran Bretafia y la Republica
Francesa; tipifico determinados delitos bajo las siguientes categorias: crimenes
contra la paz, crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad y conspiracion y
complot. A partir de esto comenzaron a actuar los Tribunales de Nuremberg y Tokio,
que eran auténticos tribunales internacionales, con el fin de castigar a los criminales

de guerra.

El posterior Derecho Humanitario Bélico constituido por las cuatro
Convenciones de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y los Protocolos adicionales de
Ginebra del 10 de junio de 1977, ha retornado al sistema general que reiné en un
principio: las normas convencionales fijan los tipos delictivos, mas la determinacion
de las penas y su imposicién en cada caso concreto se confian a los sistemas

juridicos internos.

Respecto al trafico de estupefacientes, el instrumento mas completo sobre el
trafico de estupefacientes es la Convencion unica del 30 de marzo de 1961,
completada por la de Viena de 1971 y por un protocolo de marzo de 1972. En 1988

una nueva Convencion de Viena puso los anteriores instrumentos al dia.

Por ultimo cabe mencionar que la gravedad de las infracciones al Derecho

Internacional Humanitario cometidas desde 1991 con ocasién del mortifero conflicto



armado que devastd6 a las Republicas desgajadas de la antigua Yugoslavia,
determiné la adopcidn por parte del Consejo de Seguridad (ONU), el 25 de mayo de
1993, de la resolucion 827, por la que se crea un Tribunal Penal Internacional ad hoc
para castigar a los presuntos responsables de aquellos crimenes. Es preciso sefialar
que el Consejo se sintié autorizado para crear por via de autoridad y como si fuese
un organo legislativo el mencionado tribunal, al entender que la situacion de la
antigua Yugoslavia constituia una amenaza a la paz y seguridad internacionales, lo
que le permitid actuar dentro del marco del Capitulo VIl de la Carta. La resolucion
955, del 8 de noviembre de 1994, cre6 el Tribunal Penal Internacional para el castigo
de los crimenes internacionales cometidos en Ruanda. Por otro lado, la Comision de
Derecho Internacional y la Asamblea General de las Naciones Unidas trabajan
activamente desde 1991 en el establecimiento de un Tribunal Penal Internacional
permanente con competencia genérica para la sancion de los crimenes contra la paz

y seguridad de la humanidad.

4- La proteccion diplomatica de los particulares

La proteccion diplomatica como derecho propio del Estado

Como ya se ha sefnalado, si un Estado comete un hecho ilicito internacional
en perjuicio de un particular extranjero, persona fisica o juridica la presente situacion
del Derecho Internacional no permite en linea de principio al perjudicado entablar
una reclamacion en el plano internacional contra el Estado infractor. Al particular no
le queda otro recurso que reclamar en el plano interno de este Estado, y si en él no
obtiene satisfaccion, lo uUnico que puede hacer es acudir al Estado de su
nacionalidad para que sea éste el que reclame en el plano internacional. Y si tal

Estado lo hace asi, ejercita lo que se llama la proteccion diplomatica.

Como ha dicho el Tribunal de La Haya en un dictum, al hacerse cargo de la

causa uno de los suyos, al poner en movimiento en so favor la proteccidn diplomatica



(...) ese Estado hace valer, a decir verdad, so propio derecho, el derecho que tiene a

hacer respetar en la persona de sus subditos el Derecho Internacional '®°

Este dictum pone de relieve que en los casos de ejercicio de protecciéon
diplomatica de particulares, la responsabilidad internacional sigue siendo una
relacion de Estado a Estado —RECLAMANTE E INFRACTOR -, lo que tiene dos
consecuencias a destacar: la primera es el caracter discrecional del ejercicio de la
proteccion diplomatica, dependiendo de consideraciones de oportunidad politica. La
segunda cuestion es la disponibilidad por parte del Estado reclamante de la
reparacion obtenida, a la que podra renunciar, o beneficiarse si asi lo juzgase

conveniente.

El Estado segun el Derecho Internacional no tiene la obligacion de ejercer la
proteccion diplomatica de sus nacionales. El Tribunal de La Haya en el caso de
Barcelona Traction, aunque se ha apresurado a afadir que el Derecho interno si
puede imponer tal obligacién al Estado y que incluso puede asegurarla mediante las

correspondientes sanciones.'®

La situacion del particular en el Derecho Internacional general, toda vez que
la defensa de sus derechos e intereses esta dominada por la accién soberana del
Estado de su nacionalidad. En el campo de los derechos humanos, se han
articulado regimenes particulares que hacen posible la accion internacional directa
de los individuos incluso contra su propio Estado y que ante 6rganos jurisdiccionales
la causa de aquéllos puede ser asumida por 6rganos internacionales (la Comision

ante el Tribunal en el sistema del Consejo de Europa y en el interamericano); son

165 CPJI, Serie A, n.' 2, p. 12. Véase también: CPJI, Serie A, n.' 20/21, pp. 17-18; CIJ, Rec., 1955,p. 24. Véase,
en general, L. GARCIA AR-IAS, <<Sobre el derecho de proteccion diplomatica,>, en el libro Estudios de
Historia y Doctrina del Derecho Internacional, Madrid, 1964, pp. 609 ss.

166 1, Rec., 1970, p. 44.



eéstas importantes y felices derogaciones al régimen comun de la proteccion

diplomatica. %

La renuncia a la Proteccion Diplomatica. La Clausula Calvo.

En la practica y en la jurisprudencia internacional se ha cuestionado cual
seria el efecto en el plano del Derecho Internacional de la renuncia por un particular
a la proteccion diplomatica del Estado de su nacionalidad.

A finales del siglo pasado y principios de éste, la frecuencia y el volumen de
las inversiones de capital privado europeo y norteamericano en los paises de
Iberoamérica motivaron numerosas reclamaciones internacionales, que en no pocos
casos dieron lugar a abusos y desacuerdos. Entonces los paises receptores de
capital idearon diversas férmulas para poner coto a tales hechos. Tales formulas
fueron denominadas genéricamente con la expresion de clausula Calvo y de ellas
nos interesa retener aqui dos: la contenida explicitamente en un contrato por la que
el inversionista extranjero renunciaba a la proteccién diplomatica para toda
reclamacién derivada de las relaciones contractuales, consintiendo ser tratado como
nacional; y la clausula que sometia todas las diferencias que pudiesen nacer del
contrato a un arbitraje privado entre el inversionista y el Estado, con renuncia a la
proteccion diplomatica. Respecto a la validez de tal renuncia, se ha dicho en el plano
doctrinal que al ser la proteccion diplomatica un derecho del Estado, no es operativa
la actitud del particular, que no es el titular de tal derecho. Pero frente a ello se ha
alegado que lo que pone en marcha la proteccion diplomatica es la solicitud del
particular al Estado de su nacionalidad, y que por consiguiente la renuncia a tal

solicitud si tendria incidencia en la proteccion diplomatica. Claro que este ultimo

167 Véase un analisis de la Convencion en A. MIAJA DE LA MUELA, <<Aspectos juridicos de las diferencias
entre Estados y personas privadas extranjeras>>, en R.E.D.L 1969, 1, pp. 9 ss.; y M. DIEZ DE VELASCO,
<<Reflexiones sobre la proteccion diplomatica>>, en Pensamiento juridico y sociedad internacional Estudios en
honor del profesor D. Antonio Truyol Serra, Madrid, 1986, tomo 1, pp. 377 ss.



argumento tiene un punto débil, pues parece que el Estado puede ejercer la

proteccion diplomatica por su propia iniciativa.'®®

La clausula Calvo ha sido resucitada por la Convenciéon de Washington de 18
de marzo de 1965 sobre solucion de controversias relativas a las inversiones entre

Estados y ciudadanos de otros Estados.

La nacionalidad del perjudicado como requisito de la proteccién diplomatica

a) En principio un Estado sélo puede ejercer la proteccion diplomatica de sus
nacionales. El Tribunal de La Haya: en ausencia de acuerdos particulares, es el
vinculo de la nacionalidad entre el Estado y el individuo el unico que da al Estado el
derecho de proteccion diplomatica. Acuerdos particulares son los que se prevén, por
ejemplo, en el importante Tratado de Maastricht sobre la Unién Europea. Firmado el
9 de febrero de 1992 entre los doce Estados miembros de la Comunidad Europea y
en visor desde el | de noviembre de 1993, una disposicion relativa a la ciudadania
europea -de iniciativa espanola- contempla la posibilidad de ejercicio de la proteccién
diplomatica -y también consular- de un nacional de alguno de esos Estados por un
Estado miembro distinto al de su nacionalidad si el Estado del que es ciudadano no
posee representacion diplomatica u oficina consular en el tercer Estado en cuestion.
Pero como el ejercicio de semejante proteccién requiere asentimiento del tercer
Estado, so pena de resultarle inoponible, el Tratado de Maastricht recoge de modo
muy pertinente la necesidad de entablar las negociaciones internacionales

requeridas para garantizar dicha proteccion (art. 8.c).

b) En el caso de la doble nacionalidad del perjudicad. Si la doble
nacionalidad es la del Estado reclamante y la del Estado reclamado, éste ultimo
puede oponerse fundadamente a la proteccién diplomatica, como lo reconoce el
articulo 4 de la Convencion de La Haya de 1930 sobre ciertas cuestiones relativas a
los conflictos de leyes de nacionalidad. Fue ésta, de otra parte, la situacion que se
contempld en el caso Canevaro, resuelto por el Tribunal Permanente de Arbitraje en
1912. Se trataba de un subdito italiano de origen, que se traslado al Peru donde, sin
perder la primitiva, adquirié la nacionalidad del domicilio. Mas tarde, el Gobierno

italiano intentd la proteccion diplomatica de dicho sefor frente al Peru, ante lo que le

18 pastor Ridruejo, José A. Curso de Derecho Internacional Piblico y Organizaciones Internacionales, 8va
edicion, Tecnos, Madrid, 2001.



Tribunal declaré que la proteccion no era admisible, fundandose en el criterio de la
nacionalidad efectiva, que era la peruana, pues el interesado vivia en Peru y alli
habia sido incluso candidato a unas elecciones locales . Diferente seria aquel en
que la doble nacionalidad es la del Estado que ejerce la proteccion diplomatica y la
de un tercer Estado que no es el Estado reclamado. La jurisprudencia por lo general
se ha guiado también en estos casos por el criterio de la nacionalidad efectiva.

c) La nacionalidad del perjudicado esta sujeta a unas condiciones de
continuidad. Se requiere por lo pronto tal nacionalidad en el momento de producirse
el daio, mas debe continuar la misma en el momento en que se ejercite la proteccion
diplomatica y, si ésta hace valer ante una jurisdiccién internacional, hasta el

momento en que se dicte la sentencia.

d) En los supuestos de adquisicion de nacionalidad por naturalizacién.
Sentencia ilustrativa a este respecto es la dictada por el Tribunal de La Haya en 1955
en el caso Nottebohm. Se trataba de un subdito aleman de origen que a muy corta
edad se trastada a Guatemala, donde reside. Y poco tiempo antes de que empezara
la segunda guerra mundial adquiere de manera anomala la nacionalidad de
Liechtenstein. Cuando después de la guerra este Principado, por intermedio de
Suiza, intenta la proteccion diplomatica del particular frente a Guatemala, el Tribunal
de La Haya la declara inadmisible, porque la naturalizacion no respondia a los
requisitos de la nacionalidad efectiva, esto es a un vinculo juridico que tiene por
fundamento un hecho social de relacién, una solidaridad efectiva de existencia, de

intereses, de sentimientos, junto a una reciprocidad de derechos y deberes.

La proteccidon diplomatica de las personas juridicas

Las personas juridicas, especialmente las sociedades mercantiles, pueden
ser victimas de una violacion del Derecho Internacional y necesitar por tanto de la
proteccion diplomatica del Estado de su nacionalidad. La practica de los Estados

demuestra, en efecto, que son muy frecuentes estos supuestos de reclamacion.

Primera cuestion determinar cual sea el criterio decisivo de la nacionalidad.
En la doctrina se han tenido en cuenta, fundamentalmente, dos. Para el primer

criterio seria determinante el control real de la sociedad, o lo que es lo mismo, la



nacionalidad del grupo mayoritario de accionistas. Conforme al segundo, lo decisivo
seria la legislacion que ha presidido la constitucion de la sociedad, que coincidiria
normalmente con el lugar de su sede. El Tribunal de La Haya ha dado preferencia a
este segundo criterio que a su juicio constituye la regla tradicional en la material
sefialando ademas que los criterios sobre el vinculo tienen un caracter relativo y no

han sido aceptados de manera general.

La proteccién v la asistencia consular: diferencias con la proteccion diplomatica

La proteccion a los intereses de los particulares nacionales de un Estado en
el extranjero no solo se ocupan las misiones diplomaticas sino también las oficinas
consulares, estas asimismo dan asistencia a los nacionales en el extranjero. Ahora

bien, hay que distinguir la proteccion diplomatica de la asistencia consular.

La protecciéon diplomatica: consiste en una reclamaciéon en solicitud de una
reparacion por los dafios, no susceptibles de indemnizacion en via interna, que haya

sufrido un nacional a consecuencia del hecho ilicito internacional de otro Estado.

La reclamacion se dirige al Estado infractor, concretamente a su Gobierno y
se presenta bien ante el Ministerio de Relaciones exteriores bien ante la mision
diplomatica acreditada en el Estado reclamante. Pero la reclamacién nunca se dirige
contra el 6rgano del Estado infractor autor del acto ilicito. En todo caso para que la
reclamacién sea admisible se necesita el agotamiento por los particulares lesionados

de los recursos internos del Estado infractor, en las condiciones que ya conocemos.

La proteccidn consular: consiste también en una reclamaciéon contra las
consecuencias de un acto de un 6rgano del Estado infractor que sea contrario al
Derecho Internacional o a su Derecho interno, y la presenta el funcionario consular
que sea jefe de la respectiva oficina, normalmente por su propia iniciativa, aunque
sometido siempre a las instrucciones y orientaciones de su Gobierno. A diferencia
de lo que ocurre en la proteccion diplomatica, en la proteccion consular la
reclamacién no se presenta ante el Gobierno del Estado infractor sino directamente
ante el 6érgano del que emane el acto ilicito, que puede ser un o6rgano local del
Estado, competente dentro de la circunscripcion consular, o un 6érgano de entes o

autoridades territoriales e incluso, segun tendencia reciente que recoge el articulo 38



de la Convencién de Viena de 24 de abril de 1963 sobre Relaciones Consulares, un
organo central del Estado receptor, siempre que sea posible y en la medida en que
lo permitan sus leyes, reglamentos y usos y los acuerdos internacionales

correspondientes.

En todo caso, para que sea admisible la proteccion consular no se requiere
el previo agotamiento de los recursos internos del Estado infractor. Ello resulta de la
propia esencia de la proteccion consular, que se ejerce ante 6rganos cuyas
resoluciones no son normalmente definitivas sino susceptibles de recursos.
Realmente la proteccion consular es coetanea a la accion que los particulares deben
de intentar, mediante el ejercicio de los recursos internos, ante los 6rganos del

Estado receptor.

Junto a la proteccion consular existe también la asistencia consular. En el
articulo 5 de la Convencion de Viena de 24 de abril de 1963 sobre Relaciones
Consulares enumera las funciones consulares, incluye entre ellas prestar ayuda y
asistencia a los nacionales del Estado que envia, y otras de auxilio en casos
especificos ( incapacitados, caso de sucesion mortis causa, supuesto de
comparecencia en juicio, menores etc.).La caracteristica de la funciéon consular de
asistencia a nacionales es que no se dirige contra infracciones del Derecho
Internacional o del Derecho interno realizados por el Estado receptor. La asistencia
para que tenga lugar solo exige la situacion de necesidad o desgracia de un
ciudadano del Estado que envia, y no una violacién del Derecho interno o del

Derecho internacional.



CAPITULO V

PROTECCION DEL INDIVIDUO. LOS PACTOS SOBRE DERECHOS HUMANOS

1- El Sistema Europeo

EL CONSEJO DE EUROPA

El profesor Hipdlito Solari Irigoyen comenta, que al finalizar la Segunda

Guerra Mundial, las naciones del continente europeo vieron la necesidad de
establecer mecanismos regionales de integracién, tanto en lo econémico como en lo
politico. Poco a poco se fue gestando un sistema de cooperacién que se concretaria
con la creacién del Consejo de Europa a través del Estatuto de Londres de 1949. El
Estatuto Prevé la constitucién de los 6rganos del Consejo: La secretaria General, el
Comité de Ministros, integrado por los Ministros de Relaciones Exteriores de los
Estados Miembros y la Asamblea constitutiva. EI Consejo de Europa como los
organos creados para la protecciéon de los derechos humanos tienen su sede en

Estrasburgo'®®. Sigue diciendo el autor.

LA CONVENCION EUROPEA

La Convencidon Europea para la proteccion de los Derechos Humanos fue

firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950, en vigor desde el 3 de septiembre de
1953. Fue completada posteriormente con la firma de once Protocolos Adicionales y
lagarta Social Europea que contempla los derechos econdmicos y sociales, firmada
en Turin en 1961 y entré en vigor en el afio 1965.

Los derechos originalmente amparados por la Convencion estan contenidos
en su seccion | y su proteccién esta garantizada no sélo a los ciudadanos sino a

todos los habitantes del territorio de las partes contratantes.

Las obligaciones que surgen de la Convencion pueden ser derogadas por los
Estados partes en caso de guerra o de otra emergencia publica que amenace la vida
de la Nacion, siempre que al hacerlo no se incumpla con otras obligaciones de
derecho internacional. Esta facultad se encuentra en el inciso 2° del articulo 15 en el

' Hipolito Solari Irigoyen, La Dignidad Humana



que se establece una serie de derechos que no pueden ser derogados ni siquiera en
la situacidbn mencionada, tales como el derecho a la vida (salvo para los casos de
muerte que sean consecuencia de actos legitimos de guerra), la proteccién contra la

esclavitud, la tortura entre otros.

Las secciones Il, Il Y IV de la Convencién establecen el mecanismo a través
del cual se garantizara la plena vigencia de los derechos enumerados en la primera
seccion. Para ello se crean dos o6rganos: La Comisién Europea de los Derechos

Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Los derechos reconocidos por la Convencion. La Convencion Europea de
Derechos Humanos y sus protocolos adicionales, reconocen a toda persona
dependiente de su jurisdiccidn los siguientes derechos y libertades, los que se titulan
conforme a lo prescrito en el Protocolo N° 11:

Obligacioén de respetar los derechos humanos (art.1)
Derecho a la vida (art.2)

Prohibicion de la tortura (art.3)

Prohibiciéon de la esclavitud y del trabajo forzado (art.4)
Derecho a la libertad y seguridad (art.5)

Derecho a un proceso ecuanime (art.6)

No hay pena sin ley (art.7)

Derecho al respeto de la vida privada y familiar (art.8)
Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (art.9)
Libertad de expresién (art.10)

Libertad de reunién y de asociacion (art.11)

Derecho al matrimonio (art.12)

Derecho a un recurso efectivo (art. 13)

Prohibicién de discriminacion (art.14)

Derogacion en caso de urgencia (art.15)

Restricciones a la actividad politica de los extranjeros (art.16)
Prohibicién del abuso del derecho (art.17)

Limitacion del uso de las restricciones a los derechos (art.18)

Investigaciones del Secretario General (art.52)



Salvaguardia de los derechos humanos reconocidos (53)
Poderes del Comité de Ministros (art.54)

Renuncia a otras formas de arreglo de los diferendos (art.55)
Aplicacion territorial (art.56)

Reservas (art.57)

Denuncia (art.58)

Firma y ratificacion (art.59)

LA COMISION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS

La Comision esta compuesta por un numero igual de miembros al de paises

que hayan ratificado la Convencién, y podra haber dos miembros de un mismo
Estado. Los miembros son elegidos por un mandato de seis anos, a titulo individual,
teniendo en cuenta sus aptitudes morales e intelectuales, por el Comité de Ministros

de una lista presentada por los paises y pueden ser reelegidos.

Cualquier Estado parte puede denunciar a otro cuando estime que ha violado
las normas de la Convencion. Los paises mas acusados, segun Guilles Lebreton,
‘han sido Grecia, en la época de la dictadura de los coroneles, Turquia y Gran
Bretafia, por la practica de torturas”.'”’Ademas de estas acusaciones interestatales,
la Comision puede recibir solicitudes de cualquier persona, organizacién no
gubernamental, o de cualquier grupo de individuos que aleguen ser victimas de una
violacion de los derechos reconocidos en la Convencion, por uno de los Estados
miembros que haya reconocido la competencia de la Comisidon para recibir tales

solicitudes.

La parte que ha hecho este reconocimiento adquiere el compromiso de no
obstaculizar de ninguna manera el ejercicio efectivo de aquel derecho. Este derecho
de peticion individual constituyd, en su momento, una fundamental innovacioén en el
derecho internacional vigente y un acierto de gran trascendencia hacia el futuro para

la proteccién de los derechos humanos.

170 pilles Lebreton, Libertés publiques & droits de ' Homme, Paris, Armand Colin, 1996, 2da edicion, p.215.



Las denuncias son interpuestas a través del Secretario General del Consejo
de Europa y deben cumplir con el requisito de agotamiento de los recursos locales y
ser entabladas dentro de un plazo de seis meses de la resolucion definitiva del
proceso interno. No se admiten tampoco demandas andénimas, mal fundadas,
abusivas, o que se traten basicamente de cuestiones ya analizadas por la Comision
o pendientes de resolucion a través de otro procedimiento internacional. Ademas, la
presentacion no es admitida si el peticionante no es la victima, directa o indirecta, de

la violacidon que se denuncia.

Una vez que la peticion ha sido aceptada, la Comisidn procede a un
contradictorio de las posturas sustentadas por las partes en litigio, ordenando la
realizacion de una investigacion, si resultare necesario a fin de determinar la

veracidad de los hechos invocados.

Finalizada esta etapa, la Comision podra llamar a los interesados a un
arreglo amistoso inspirado en el respeto a los derechos humanos. En caso de ser
aceptada esta propuesta se elaborara un informe que contenga una breve
exposicion de los hechos y de la soluciéon adoptada. Este informe se transmitira al
Comité de Ministros, al Secretario General y a los Estados interesados, para su

publicacion.

Si el acuerdo resulta imposible, al Comisién también prepara un informe,
dando su opinién sobre si los hechos comprobados constituyen una infracciéon del
Estado interesado de las obligaciones que surgen de la Convencién. Las opiniones
de los miembros de la Comisién pueden incorporarse al informe, el que es trasmitido
al Comité de Ministros con las propuestas que se consideren convenientes. El
informe también se comunica al Estado interesado, quien no esta autorizado a
publicarlo. La Comision puede también someter el caso al examen de la Corte de
Derechos Humanos, pero si esto no ocurriera el Comité de Ministros tiene tres
meses para decidir por mayoria de dos tercios si ha habido o no una infraccion de la
Convencidn y, en caso afirmativo, se dara un plazo al Estado interesado para que
tome medidas que se requieran. Si el Estado no cumpliera en forma satisfactoria el

Comité de Ministros, también por dos tercios, decidira que efecto se dara a su



decision original y publicara el informe. Generalmente el Comité de Ministros deriva
el asunto al tratamiento de la Corte.

LA CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS

Creado por la Convencion que los miembros del Consejo de Europa firmaron

en Roma en 1950.

Este Tribunal esta compuesto por un numero de magistrados igual al de los
miembros del Consejo de Europa. Duran nueve afios en sus cargos y no puede

haber dos magistrados que sean nacionales de un mismo Estado.

Como ya se ha sefalado, la Corte sélo puede conocer un caso después de
los tres meses que el procedimiento en al Comision haya concluido, con el fracaso
de una solucidn pacifica. Los particulares no tenian acceso directo a la Corte, sdlo la
Comisioén y los Estados miembros de la Convencion que hubieran reconocido su
jurisdiccion, podian someter un caso a su consideracion, pero el Protocolo 9° ha
permitido que en los casos en que sus denuncias hayan sido aceptadas por la
Comision y que haya fracasado un arreglo amistoso, los particulares pueden someter
su caso ante la Corte. Un comité de tres jueces puede rechazar aquellas
presentaciones que no ‘representan un caso grave relativo a la interpretacién o

aplicacion de la Convencion Europa de Derechos Humanos”.
Las presentaciones rechazadas pasan, entonces, al Comité de Ministros.
La Corte Europea decide sobre su propia jurisdicciéon y su sentencia debe

establecer si las autoridades de un Estado miembro han tomado la decision

impugnada en conflicto con las obligaciones que surgen de la Convencion.

Los fallos deben fundarse y cada juez tiene derecho a emitir su opinién.

Las sentencias de la Corte son definitivas y corresponde al Comité de

Ministros supervisar su cumplimiento.

EL PROTOCOLO 11




Los paises que componen el Consejo de Europa firmaron el Protocolo N°11
“‘que trata sobre la reestructuracion del mecanismo de control establecido por la

convencion”. Se buscaba simplificar el procedimiento y hacerlo veloz.

Los Estados miembros consideraron que se hacia necesaria y urgente la
modificacion, principalmente por el aumento de las denuncias y, asimismo, del

crecimiento del numero de miembros que componen ahora el Consejo.

La principal reforma es el reemplazo de la Comisién y la Corte por una nueva

Corte permanente.

Los articulos que se modifican por el Protocolo N° 11 son desde el 19 a 56
(Titulos 11, 111 YIV). Y el Protocolo N° 2, los que han sido reemplazado por un nuevo

Titulo Il que incluyen los nuevos articulos 19 a 51.

La nueva Corte a crearse estara también integrada por igual numero de
miembros al de los Estados partes de la Convencion, los que seran elegidos por la
Asamblea parlamentaria, con una duracion de seis afos y la posibilidad de
reeleccidn. Los jueces durante el ejercicio de sus funciones gozan de privilegios e
inmunidades. Podran ser removidos si los otros jueces, por dos tercios de votos
consideran que han perdido las condiciones requeridas para su de designacién. Para
el examen de los asuntos que se le someten, la Corte se dividira en comités de tres
miembros, en Camaras de siete y en un Gran voto unanime y en forma definitiva los
asuntos que pueden decirse sin examen complementario, es decir las peticiones
particulares, de grupos de personas o de ONG. Si el Comité no ha tomado decisién
sobre una peticion particular, una Camara se pronunciara sobre la recibilidad y sobre

el fondo.

También decidira una Camara sobre las peticiones estatales. Cuando la
Camara advierta que se trata de una cuestion grave relativa a la interpretacion de la
Convencidn y sus protocolos, o si la solucion podria conducir a una contradiccion con
decisiones anteriores de la Corte, la Camara se inhibe en beneficio de la Gran

Camara, al menos que una de las partes se oponga.



La Gran Camara se pronuncia sobre todos los asuntos que le han sido
girados por la Camara y examina también las consultas del Comité de Ministros.
Cuando una cuestion ha sido declarada recibible, la Corte sigue un procedimiento
contradictorio con los representantes de las partes y si lo considera oportuno hara
una investigacion sobre la denuncia. La Corte se pone a disposicion de los
interesados para lograr un arreglo amistoso, mediante un procedimiento confidencial.
Si éste se logra, la Corte hace una breve exposicion de los hechos y de la solucién
adoptada. Si la Corte declara que ha existido una violacion de la Convencion o de
sus protocolos, la Corte acuerda a la parte lesionada, si corresponde, una
satisfaccion ecuanime. Las decisiones de la Gran Camara son definitivas y también
lo son las de las Camaras después de tres meses si no se ha pedido el envio a la
Gran Camara, o si ésta rechaza tal envié. Todas las decisiones ante la Corte son

fundadas.

2- El Sistema Interamericano

El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos ha sido
desarrollado bajo la direccion de la Organizacién de Estados Americanos, entidad
creada durante la novena Conferencia Interamericana desarrollada en la ciudad de
Bogota, el 30 de marzo de 1948. En esta misma conferencia se adopt6 igualmente la

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Esta Declaracion consagra los ideales de igualdad y respeto entre los
hombres, pero la carencia de un 6rgano capaz de dar fuerza ejecutoria a estos
postulados y velar por el cabal cumplimiento de sus disposiciones impidieron hasta el
afo 1959 su eficaz aplicacion. En este ano, durante la quinta Reunion de Consulta
de Ministros de Relaciones Exteriores celebrada en Santiago de Chile, los
representantes de los Estados americanos, que se encontraban analizando los
informes sobre violaciones a los derechos humanos en Cuba y Republica
Dominicana, deciden crear la Comision Interamericana de Derechos Humanos que

entro en funciones el 6 de junio de 1960.



Fue confirmada en la Segunda Conferencia Interamericana Extraordinaria
celebrada en Rio de Janeiro en 1965 en el marco de un proceso de fortalecimiento
del rol de la Comision que culmino con su consagracion como uno de los érganos
principales de la OEA a partir de la suscripcion del Protocolo de Buenos Aires de
1967 (entro en vigor 1970).

La necesidad de contar con un instrumento que abordara la cuestion de los
derechos humanos de manera integral determind la celebracion de la Conferencia
Especializada Interamericana desarrollada en la ciudad de San José de Costa Rica
en 1969. En dicha conferencia se aprobd en fecha 22 de noviembre de 1969 la
Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos que entré en vigor el 18 de
julio de 1978.

La Convencidn, también conocida como Pacto de San José de Costa Rica,
equivale al Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas pero con la
innovacion que habia introducido afos antes la Convencion Europea de Derechos
Humanos de crear organos de analisis y decision que asegurasen la garantia
colectiva de los derechos enunciados en la Declaracion. Este pacto consta de un
preambulo y 82 articulos, divididos en tres partes y once capitulos. La primera parte
comprende los primeros cinco capitulos, enuncia los deberes de los Estados y de los
derechos protegidos. La segunda parte, con los capitulos 6 al 9, se refiere a los
organos competentes, y la ultima, con los capitulos 10 y 11, estan dedicados a las
disposiciones generales y transitorias. EI preambulo hace referencia a la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, pero, también en dos
oportunidades reafirma los principios de la Declaracion Universal. Se destaca el
proposito de la Convencidén de consolidar en el continente, dentro del cuadro de las
instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y de justicia social

fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre.

Como se menciono recientemente, la Segunda Parte de la Convencién esta
destinada a los érganos encargados de ejecutar y velar por el cumplimiento de sus
disposiciones: la preexistente Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, creada por este tratado.



Los derechos y libertades que se reconocen expresamente son los siguientes:
Derecho al reconocimiento de la personalidad juridica (art.3)

Derecho a la vida (art.4)

Derecho integridad de la persona (art.5)

Derecho a no ser sometido a la esclavitud o servidumbre (art.6)

Derechos a la libertad y a la seguridad personal, incluyendo la inadmisibilidad de la
prision por deudas (art.7)

Derecho a un juicio justo y equitativo y a la presuncion de la inocencia (art.8)
Derecho a nos ser condenado por leyes penales retroactivas (art.9)

Derecho a indemnizacion por error judicial en la condena (art.10)

Derecho a la proteccion de la honra y dignidad (art.11)

Derecho a la libertad de conciencia y de religion (art.12)

Derecho a la libertad de pensamiento y de expresion (art.13)

Derecho de rectificacion y de respuesta (art.14)

Derecho de reunién (art.15)

Derecho de asociacion (art.16)

Derecho a la proteccion de la familia (art.17)

Derecho al nombre (art.18)

Derechos de los nifios (art.19)

Derecho a la nacionalidad (art.20)

Derecho a la propiedad privada (art.21)

Derecho a la circulacion y de residencia (art.22)

Derechos politicos (art.23)

Derecho a la igualdad ante la ley (art.24)

Derecho a un recurso sencillo y rapido contra la violacion de los derechos
fundamentales (art.25)

Derechos econdmicos, sociales y culturales — luego tratados por otra convencion —
(art.26)

En la parte dedicada a los deberes de los Estados y a los derechos
protegidos, cabe mencionar que se especifica el compromiso de los Estados a
respetar los derechos y libertades que se reconocen y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna, por

motivos de color, raza, idioma, sexo, religion, etc. Si el ejercicio de los derechos y



libertades mencionados no estuviere ya garantizado, los Estados partes se
comprometen a adoptar las medidas legislativas que fueren necesarias para hacerlos

efectivos.

LA COMISION INTERAMERICANA DE DERCHOS HUMANOS

La Comision es un 6rgano principal de la OEA que tiene por funcién principal

promover el respeto de los derechos humanos y servir de 6rgano consultivo a la
Organizacion. Tiene su sede en Washington y ésta compuesta de siete miembros
elegidos a titulo personal por la Asamblea General de la OEA por un periodo de
cuatro anos con la posibilidad de ser reelectos por un solo término. De acuerdo al
Reglamento de la Comision, no podran participar en las votaciones referidas a una
determinada cuestion los miembros que sean nacionales de los Estados

involucrados en la misma."”"

La Comision esta facultada para pedir informes a los gobiernos y estos estan
obligados a proporcionarlos. Cualquier persona, o grupo de personas, o las ONG
reconocidas, pueden presentar peticiones o denuncias. Los Estados partes deben
reconocer la competencia de la Comisidén para recibir denuncias de violaciones de
los derechos humanos de un Estado contra otro. La Convencion establecié las
condiciones que debe reunir la denuncia y e procedimiento para su tramite. La
Comision, si el caso no termina por una solucién amistosa, hara un informe en el que
expondran los hechos y las conclusiones y el que se tramitara a los Estados
interesados. La Comision puede formular proposiciones y recomendaciones. Si en
tres meses los Estados no solucionaron el caso o estos o la Comision no lo
sometieron a la Corte, la Comisién por mayoria absoluta, podra emitir su opinion y
conclusiones sobre la cuestion. La Comision hara las recomendaciones y fijara un
plazo para que el Estado tome las medidas para remediar la situacion. Transcurrido
el periodo fijado, la Comisién, también por mayoria absoluta, analizara y decidira si

las medidas tomadas por el Estado han sido adecuadas y si publica o no el informe.

La Comision representa a los 35 Estados que son miembros de la OEA.

'"'En la préctica, los miembros no sélo se abstienen de participar en la votacién o de hacer conocer su parecer,
sino que ademas no permanecen en la sala de reunién en la que se debata el asunto. Ver Santoscoy,Bertha, “Le
systeme interaméricain de protection des droits de I home”, en Recueil des Tours, Institut Internacional des
Droits de I Homme, Strasbourg, 1997, p.361.



Ademas del examen sobre los casos individuales de victimas de violaciones
de los derechos humanos, la Comisién puede efectuar visitas de inspeccion a los
paises. Estas investigaciones in lo requieren de la anuencia o invitacién del gobierno
respectivo. La Comision también puede recibir y examinar denuncias sobre
presuntas violaciones de los derechos humanos consagrados en la Declaracion
Americana, aunque los Estados acusados no sean partes en la Convencion sobre
Derechos Humanos. Cada afio, la Comisién publica un informe sobre las condiciones
de los derechos humanos en los paises miembros de la OEA. A partir del 1996 la
Comision definio criterios para identificar a los Estados miembros cuyas practicas en
los derechos humanos le merecen especial atencion y los aplicé para el informe
correspondiente a ese afo, publicado en 1997. Los paises examinados fueron

Colombia, Peru y Cuba.

LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La creacion de la Corte se incluyo en el texto del Pactdé de San José de

Costa Rica, aprobado en 1969.

Integra la Parte Il, que se ocupa de los medios de la Proteccion. Un capitulo,
el VI, titulado De los 6rganos competentes, pone a cargo de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos la competencia para reconocer de los asuntos relacionados con el
cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados partes de la

Convencion.

La Corte es compuesta por siete miembros, elegidos a titulo personal entre
juristas de reconocida autoridad moral e intelectual. Son elegidos por un periodo de
seis anos y solo pueden ser reelegidos en una oportunidad.

No puede haber dos jueces de la misma nacionalidad. Conservan su
derecho a conocer de un caso aun cuando sean nacionales de un Estado que sea
parte en un conflicto sometido a la Corte. En tal situacion y en caso de que el otro
Estado parte en el conflicto no contara con un juez se su nacionalidad, podra solicitar
se designe un juez ad hoc. De igual manera en el caso de que ninguna de las partes

contara con un juez que fuera de la nacionalidad de dichos Estados.



Solo los Estados partes y la Comision estan facultados para someter un caso
a la Corte. Para que ésta pueda conocer de un caso es necesario que se hayan
agotado los procedimientos ante la Comision y que los Estados partes en el mismo
hayan reconocido competencia del Tribunal a tal efecto. No obstante que el asunto
haya sido elevado por un Estado, la Comision debera igualmente comparecer en

todos los casos.'?

Ademas de la competencia contenciosa, la Corte tiene una competencia
consultiva, toda vez que los 6rganos mencionados en el capitulo X de la Carta de la
OEA, y los Estados miembros de la misma pueden solicitarle opinion acerca de la
interpretacion de la Convencion asi como de otros tratados de derechos humanos o
de la compatibilidad de la propia legislacion interna de los Estados miembros. A los
efectos de la competencia consultiva no se requiere que el Estado peticionante haya

ratificado la Convencién.

La Corte puede disponer de la adopcion de medidas provisionales cuando
considere que en aquellos asuntos que esté conociendo pudiera ocasionarse u dafo
irreparable. Podra igualmente adoptar este tipo de medidas en los asuntos que aun
no estuvieran sometidos a su conocimiento si asi lo solicita la Comision. Esta
facultad de ordenar medidas para casos de urgencia no existe en ningun otro

sistema internacional de proteccion de los derechos humanos.

La introduccion de una causa se hara ante la Secretaria de la Corte, la que
procedera al analisis de los requisitos formales de la demanda. Si éstos se
encontraran cumplidos, comunicara la demanda a las partes interesadas, las que
podran oponer excepciones preliminares dentro de los dos meses siguientes a la
notificacion de la demanda. El demandado debera contestar por escrito la demanda

dentro del plazo de cuatro meses desde su notificacion.

Si la Corte entiende que ha existido una violacion a un derecho contenido en

la Convencion podra disponer que se garantice el ejercicio del

172 V¢ase Santoscoy, Berta, op.cit., pp.40/41.



derecho en cuestién, la reparacién de las consecuencias de la medida que hubiera
lesionado a la victima y el pago de una justa indemnizacion, segun corresponda. En
caso de que se disponga el pago de una indemnizacion, ésta podra ejecutarse a
través de los procedimientos vigentes para la ejecucion de sentencias contra el
Estado en la legislacion interna del Estado condenado. El objetivo del proceso no es
imponer penas a los autores de las violaciones, sino amparar a las victimas y reparar
los perjuicios sufridos, por lo que no puede catalogarse al procedimiento ante la

Corte como un proceso penal internacional.’”

El fallo es definitivo e inapelable, existiendo la posibilidad para las partes de
solicitar dentro de los noventa dias de haber sido notificadas, las aclaraciones
pertinentes sobre su sentido o alcance. Los Estados partes en la Convencion
asumen a través de la misma el compromiso de cumplir la decisién de la Corte en
todo caso en que sean partes. La Corte debe someter anualmente un informe a la
Asamblea General en el que se sefalan los casos en que un Estado no ha dado

cumplimiento a sus fallos.

OTROS TRATADOS DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE
LOS DERECHOS HUMANOS

El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos establecid
por el Pacto de San José de Costa Rica ha sido reforzado a través de la celebracion
de dos protocolos y tres convenciones seforiales. El primero de tales protocolos es
el citado Protocolo de San Salvador que contempla el ambito de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. El restante es el Protocolo para la Abolicion de la
Pena de Muerte, adoptado en 1990 y que tampoco ha entado en vigor aun, en cuyo
art.1 se establece que los Estados partes no aplicaran la pena de muerte en su
territorio a ninguna persona sometida a su jurisdiccion. ElI Protocolo no admite
reservas y plantea como unica excepcion posible las leyes internas aplicables en
tiempo de guerra.

Las tres convenciones suscriptas son la Convencion Interamericana para la

Prevencion y Sancion de la Tortura, la Convencién Interamericana sobre

'73 Ver Gonzalez Volio, Lorena, “Los Derechos Humanos en el Sistema Interamericano” en Recueil des Tours,
Institut Internacional des Droits de I Homme, 1997, p.481.



Desaparicion Forzada de Personas y al Convencion Interamericana para la
Prevencion, Sancion y Erradicacion de la Violencia contra la Mujer.

La Convencién Interamericana para la Prevencion y Sancion de la Tortura de
1985 entrd en vigor en 1987 y plantea como unico mecanismo de supervision la
obligacion establecida en su articulo 17 de que los Estados partes remitan a la
Comisién la informacién sobre las medidas legislativas, judiciales y administrativas
adoptadas en aplicacion de la Convencion. La Comision a su turno, se ocupara de

analizar la situacion existente en su Informe Anual.

La Convencidén Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas de
1994 entrd en vigor en 1996 y establece, ademas de la responsabilidad individual del
perpetrador y de la responsabilidad internacional del Estado, el caracter de crimen
internacional de las conductas previstas en dicho instrumento. Como consecuencia,
se determina la existencia de una jurisdiccion universal para estos casos asi como la
obligacion de extraditar o juzgar a los responsables del crimen, la imprescriptibilidad
de la accion, etc. Para su supervision la Convencion se remite a los procedimientos

previstos ante la Comision y la Corte.

Finalmente, la Convencion Interamericana para la Prevencion, Sancion y
Erradicacion de la Violencia contra la Mujer o Convencion de Belem de Para de 1994
que entrd en vigor el 3 de marzo de 1995 contempla un sistema de informes a la
Comisidn a través del relator especial creado a tal fin y reitera la posibilidad de acudir
a los procedimientos de peticiones individuales previstos ante la Comisién y la Corte

por la Convencion Interamericana de Derechos Humanos.

3- Los Derechos Humanos

No pueden abstraerse de las circunstancias sociopoliticos del momento, ello

debido a que técnicamente hablando en principio solo los Estados cometen



violaciones a los derechos humanos y son ellos mismos los que creen y aprueban

los instrumentos legales para su proteccién tanto internos, como internacionales.

Asi pues, necesariamente los sistemas de protecciéon Internacional se crean
dentro de un marco politico regional o universal donde juega un papel muy

importante la forma en que la comunidad internacional se encuentra organizado.

Cabe hacer una breve mencion, acerca de la incorporacion de los Tratados
de Derechos Humanos en la Constitucién Nacional en 1994. La incorporacion de tres
incisos en el art.75 inc.22 a 24. En el primero de ellos se refiere a la jerarquia
normativa de los tratados y concordatos en general, otorgandole a ambos jerarquia
supra legal; esto es, un rango superior a las leyes, pero inferior a la Constitucion (

parr.1° in fine).

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion anterior al
fallo “Ekmekdjian c/Sofovich”, y con la excepcién del fallo “Merck Quimica c/
Gobierno de la Nacion”,'*habia establecido que los tratados internacionales
gozaban de igual jerarquia que las leyes, por lo que eran de aplicacion los principios
generales del derecho: lex especialis derogat generalis y leges posteriores priore

contrarias abrogant.

El fallo “SA Martin ¢/ Gobierno nacional” de nuestra Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, si bien establece la igual jerarquia entre los tratados y las leyes
internas resolvid, con referencia al art.31 de la Constitucion Nacional, que
corresponde establecer que ni el art.31 ni el 100 de la Const. Nacional atribuyen
prelacion o superioridad a los tratados con las potencias extranjeras respecto de las
leyes validamente dictadas por el Congreso de la Nacidén, agregando que ambos
leyes y tratados son igualmente calificados como ley suprema de la Nacién, y no

existe fundamento normativo para acordar prioridad de rango ninguno.175

La nueva jurisprudencia de la Corte, en el caso “Ekmekdjian, Miguel A. c/

Sofovich, Gerardo y otros”, se funda en la idea de que la ratificacién del tratado

7% CSIN, Fallos, 211:162 y siguientes.
175 CSIN, Fallos, 257:199, y LL, 113 — 458.



internacional es un acto complejo, donde participan necesariamente el Poder
Ejecutivo y el Legislativo; por lo tanto, la derogacion de un tratado internacional por
una ley del Congreso violenta la distribucion de competencias impuesta por la propia
Constitucion nacional, lo que importaria un avance inconstitucional del Poder
Legislativo nacional sobre las atribuciones del Poder Ejecutivo... , y también se funda
en el propio art.27 de la Convencién de Viena.'®

Con la incorporacion de 10 tratados o convenciones de naturaleza
internacional en el art.75 inc.22 queda asi consolidada la proteccion, a nivel nacional

e internacional, de los derechos humanos.'”’

La norma constitucional mencionada, en ese inc.22, establece que respecto
de todos estos tratados, los mismos en las condiciones de su vigencia, tienen
jerarquia constitucional y ademas esto es importante, no derogan articulo alguno de
la primera parte de la Constitucion, y deben entenderse como complementarios de
los derechos y garantias reconocidas por la propia Constitucién en todo su plexo

normativo.'’®

En conclusion los tratados de derechos humanos tienen, por su contenido,
caracteristicas especiales que los diferencian del resto de los tratados. Asi lo declaré
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su opinion consultiva 2: “La Corte
debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre derechos humanos,
en general, y en particular, la Convencion Americana, no son tratados multilaterales
del tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos,
para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccién
de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados
contratantes.

Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten

a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias

"7 CSIN, 7/7/92, LL, 1992-C-547.

' Morillo, A gusto M., “La proteccion judicial de los derechos humanos a nivel nacional e internacional”, 1989-
11-908.

'78 Miguel A. Sanchez Marincolo, “La incorporacion de los tratados de Derechos Humanos en la Const. Nacional
en 1994, La Ley, 30 de agosto de 2001.



obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su

jurisdiccion”.'”®

4- Tratados de Derechos Humanos en vigor en la Republica Argentina

TRATADO Ley aprobatoria Mecanismo de control

Entrada en vigor érgano de control
Decreto 6286 de

Convenio sobre la 9/4/56

Prevencion y la|4 de septiembre de
Sancién 1956

del Delito de

Genocidio

A/RES/260A (l11)

09/12/48

Convenio de Ginebra |Ley 14.442 de 9/8/56
sobre Derecho

Interna- 17 de marzo de 1957

cional Humanitario
12 de agosto de 1949

Protocolos Ley 23.379 de
Adicionales 25/9/86

a los Convenios de 26 de mayo de 1987
Ginebra sobre
Derecho

Internacional
Humanitario

10 de junio de 1977

Ley 11.925 de
Convencion para la 30/9/57

Supresion de la Trata
de 1 de marzo de 1961
Personas y de la
Explotacion de la
Prostitucion Ajena
A/RES/317 (IV)
02/12/49

Ley 15.869 de
Convencion sobre el | 13/9/61

13 de febrero de
Estatuto de los 1962

Refugiados - 28/7/51
(Retiro de la reserva |Ley 23.160 de

17 Opinién consultiva 2/82, del 24/9/82, El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, p.44, n°29.



geografica)

30/9/84
30 de noviembre de
1984

Protocolo sobre el

Estatuto de los
Refugiados -31/1/67

Ley 17.468 de
3/10/67
6 de diciembre de

1967

Convencion sobre los
Derechos Politicos de
la mujer

A/RES/640 (VII)
20/12/52

Ley 15786 de
7/12/60

28 de mayo de 1961

Convencion sobre el

Estatuto de los
Apatridas - 28/9/54

Ley 19.510 de 2/3/72
30 de agosto de
1972

Convencion
Suplementaria
sobre la Abolicién de

la

Esclavitud, la Trata
de

Esclavos e
Instituciones

y Préacticas Similares
ala

Esclavitud

20/04/56

Decreto-ley 7672

de 19/9/63
13 de agosto de
1963

Convencion Relativa
ala
lucha
Discrimi-
Naciones en la Esfera
de

contra las

Decreto-ley 7672
de 19/9/63

30 de enero de 1964

la Ensefanza

14/12/60

Convencién Ley 17.722 de

Internacional 26/4/68 Informes (art.9)

sobre la Eliminacion
de

todas las Formas de
Discriminacion Racial

4 de enero de 1969

Peticiones de Estados
(arts.11/13)
Peticiones de individuos




A/RES/2106A (XX)
21/12/65

(art.14): esta competencia

no ha sido aceptada.

Comité para la eliminacién de la
discriminacion racial.

Pacto Internacional
de

Dchos. Civiles 'y
Politicos

Protocolo Facultativo

al Pacto Internacional
de Derechos Civiles y
Poli-

Ley 23.313 de
17/4/86
7 de noviembre de

1986

Informes (art.40)
Peticiones de Estados
(art.41)

Peticiones de individuos

Comité de Derechos

ticos A/RES/2200A

(XXI) Humanos

16/12/66

Pacto Internacional|Ley  23.313 de

de 17/4/86 Informes (arts.16/17)
Derechos 7 de noviembre de

Econdmicos, 1986 Comité de Derechos
Sociales y Culturales Econdmicos, Sociales y
A/RES/2200A(XXI) Culturales (Res.1987/15)
16/12/66

Convencidén

Americana Ley 23.054 de 1/3/84 | Peticiones de individuos

sobre Derechos
Humanos - 22/11/69

5 de septiembre de
1984

(art.44) y de Estados
(art.45)

Comisioén Interamericana
de Derechos Humanos
Corte Interamericana de
Derechos Humanos

Convencion
Internacional

sobre la Represion vy
el

Ley 23.221 de
21/8/85
6 de diciembre de

1985

Informes (art.7)

Grupo de Tres

Castigo del Crimen
de

Apartheid - 30/11/73
Convencion
Internacional

sobre la Eliminacion
de todas las formas
de

Discriminacion contra
la

Ley 23.179 de 8/5/85
(reserva art.29.1)

14 de agosto de
1985

Informes (art.18)
Comité para la Elimina-

cion de la Discriminacion

contra la Mujer




Mujer A/RES/34/180
18/12/79

Convencion contra la
Tortura y otros Tratos
o

Penas Crueles,

Ley 23.338 de

30/7/86

26 de junio de 1987

Informes (art.19)

Peticiones de Estados
(art.21) y de individuos

Inhumanos o]

Degradantes (art.22)

A/RES/39/46 -

10/12/84 Comité contra la Tortura

Convencidén Ley  23.652 de

Interamericana 29/9/88 Informes (art.17)

para Prevenir vy

Sancionar Comision Interamericana

la Tortura 9/12/85 sobre Derechos Humanos
Ley 23.849 de

Convencién sobre los | 27/9/90 Informes (art.44)

Derechos del Nifo
20/11/89

4 de enero de 1991

Comité de los Derechos
del Nino

Convencién
Interame-
ricana
Desaparicion
Forzada
Derechos
Personas
Belem do Para
09/06/94

sobre

de

Ley 24.556 de 1995

29 de marzo de 1996

Aplica los procedimientos

de la Convencion Ameri-

cana sobre Humanos

Convencién
Americana
para
Sancionar
y Erradicar
Violencia
contra
Conven-
cion de Belem do
Para

09/06/94

Prevenir,
la

la Mujer,

Ley 24.632 de 1996

5 de julio de 1996

Aplica los procedimientos

de la Convencidon Ameri-

cana sobre Derechos

Humanos

Breve conclusion personal del capitulo V:




Con la reforma de la Constitucion, al art.75 se le incorporan 10 tratados o
convenciones de naturaleza internacional, de proteccion a nivel nacional e

internacional de los derechos humanos.

No derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucion y deben
entenderse como complementarios de los derechos y garantias. Una ley de caracter
interno debe subordinarse al contenido normativo de un tratado, no puede derogar

un tratado.

Ahora bien, respecto a la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre como la Declaracién Universal de Derechos Humanos, tiene como
efecto, la necesidad de proteger al ser humano en todos sus atributos y en todas sus

concepciones.

Era necesario crear una instancia judicial de naturaleza internacional o
supranacional. La Convencion Americana de Derechos Humanos prevee como
medios de proteccion de los derechos humanos tanto a la Comisién Interamericana
de derechos Humanos como a una Corte Interamericana de Derechos Humanos. En
el caso de la Comisidon cabe recordar, que cuando se aprueba la Carta de la OEA la
Comisién aparece como uno de sus 6rganos especializados, sus atribuciones son
vigilar, proteger y difundir los derechos humanos en América. En el caso de la Corte
es una instancia y competencia judicial mediante la cual todo hombre puede requerir

la satisfaccion de derechos afectados y requerir la proteccién de los mismos.

Pasando a al ambito europeo la capacidad activa del individuo ha
experimentado grandes progresos. El Convenio de Europeo para la proteccién de los
derechos y libertades fundamentales, de 1950, reconoce expresamente la capacidad
del individuo para presentar demandas contra los Estados, cuando éstos hayan
violado alguno de los derechos reconocidos en la Convencion. Esto era en virtud de
una declaraciéon facultativa del Estado parte que aceptaba la competencia de la
Comision de los derechos del hombre para que conozca las reclamaciones del
individuo. Esto ha cambiado con la entrada en vigor del Protocolo 11, que es un
protocolo de enmiendas, ya que ahora cualquier particular podra tener acceso directo

a la Corte.



CONCLUSION - PROPUESTA

Si bien a lo largo del trabajo se han dejado sentados los motivos que
originaron el presente analisis; considero importante aunar en los préximos parrafos,

las distintas ideas plasmadas anteriormente.

Los primeros capitulos han tenido la finalidad de dejar en claro los
principios generales de la subjetividad en el derecho internacional. En donde he
mencionado que hoy en dia el Estado sigue siendo sujeto de derecho internacional
por excelencia, por tener capacidad para reclamar, tener acceso a jurisdicciones
internacionales, y por poseer responsabilidad internacional. Se ha desarrollado
asimismo el tema del reconocimiento de las organizaciones internacionales que son
sujetos plausibles de responsabilidad internacional, situacion que puede ser

reclamada a otros sujetos.

Ahora bien, luego del estudio realizado en los capitulos, es importante
destacar que el individuo llega a tener una subjetividad internacional cierta, aunque
esté limitada. Como el autor Pastor Ridruejo ha dicho: “El derecho internacional
contemporaneo, aun anclado fundamentalmente en una estructura interestatal de
yuxtaposicion, se esta humanizando y socializando, y ha afiadido a las funciones
relacionales y competenciales la del desarrollo integral de los individuos y pueblos
mediante la cooperacion, ya en muchos aspectos fuertemente institucionalizada”.
Esto me lleva a pensar en la posibilidad cierta de que la persona humana llegue a

constituirse como sujeto de Derecho Internacional general.

En el capitulo Ill se ha procedido a explicar la personalidad internacional de
otros sujetos, en donde junto a los Estados y a las Organizaciones, se mencion6 a
los pueblos, a entidades de actividad religiosa, como (la Santa Sede, el Vaticano, la
Soberana Orden de Malta), los beligerantes, los movimientos de liberacion nacional,
las personas privadas y los sujetos vinculados a la actividad asistencial. En estos se
puede ver una subjetividad juridica internacional, aunque restringida, en el plano de
la capacidad, al ejercicio de algunos derechos especificos como a las obligaciones
correlativas a esos derechos.



Es interesante tener en cuenta si bien, tal como se explicé precedentemente,
la doctrina clasica del D.I, solo considera sujeto al Estado mientras que los individuos

son el objeto de estos.

Esto nos lleva a ver que la capacidad del actuar del individuo ante 6rganos
internacionales se da cuando hay un acto ilicito internacional de un Estado en
perjuicio de un individuo que no tiene su nacionalidad: la regla sigue siendo hoy que
el individuo perjudicado no puede entablar una accion o presentar una peticion ante
organos internacionales contra ese Estado, quedandole solo la alternativa de recurrir
contra el acto en el plano del Derecho interno del Estado infractor y, si no obtiene
satisfaccion por esta via, acudir al Estado del que es nacional a fin de que sea éste,
quien reclame contra aquel Estado en el plano internacional. Esto es la llamada

proteccion diplomatica en la cual se hizo su analisis en el capitulo IV.

Ahora bien, si un individuo ve afectados sus derechos y libertades
fundamentales, como se explicd en el capitulo V, en el sistema Interamericano tiene
como instancias judiciales internacionales a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Diferente es en el
sistema Europeo en donde se eliminé la Comision Europea y se dejé sélo a la Corte
Europea de Derechos Humanos, a través del protocolo 11 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos que entro en vigor el 1 de octubre de 1998. Esta situacion se
dio para simplificar el procedimiento y hacerlo mas veloz. Los paises que componen
el Consejo de Europa firmaron este protocolo para una reestructuracion del
mecanismo de control establecido por la Convencién, debido a la gran cantidad de

demandas y el aumento de miembros que componen ahora el Consejo.

Sin hacer un analisis exhaustivo —el cual se efectué a lo largo de los
capitulos anteriores -; la funcion de la Comision es vigilar, proteger y difundir los
derechos humanos en América. En el caso de la Corte es una instancia y
competencia judicial en donde todo hombre que ve afectado sus derechos puede

requerir la proteccion de los mismos.

En sintesis, este trabajo, justamente, se realizd6 con el fin de aportar

fundamentos sobre la problematica generada en nuestro pais en donde el individuo



no es sujeto de derecho internacional, es decir no esta legitimado para recurrir en
forma directa ante un Tribunal Internacional, y también por el retardo que produce la
existencia de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, para que se pueda

obtener respuesta a los derechos y libertades fundamentales violados.

Mi propuesta consiste en la necesidad que los estados parte de la Carta de la
Organizacién de Estados Americanos a que adopten la decision de iniciar las
negociaciones a fin de lograr el consenso necesario a fin de que se convoque a una
Convencion en el marco de la OEA a fin de llevar a cabo una reestructuracion
organica en la que se suprima la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la
reconfiguracion de una nueva Corte Interamericana como un tribunal permanente
permitiendo que nuestro sistema proteccion de los derechos humanos complete su
crecimiento a través de la plena judicializacidon del sistema, logrando asi el

reconocimiento del acceso directo de las personas fisicas y juridicas a la nueva Corte.
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