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MANUAL DIDACTICO-PEDAGOGICO ACERCA DEL
DERECHO INTERNACIONAL

“La ensefianza enfocada hacia el estudiante y un intento que facilite su comprension
significativa”

PARTE I
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Metodologia de trabajo y enfoque educativo.

El contenido que se intenta dejar asentado en los siguientes capitulos tiene como
objeto la posibilidad de transmitir una visiéon del derecho internacional, sin diferenciar
en especial lo publico de lo privado por entender que carece de sentido dado los
puntos en comun de la asignatura, sea en la modalidad del D. Internacional Privado
como del D. Internacional Publico. Dificilmente no haya objeto de estudio desde lo
académico o desde los casos de la realidad que no tengan un punto de conexién con
otra jurisdiccidon o sistema juridico regional o internacional. Esa visidon se encamina en
especial a los estudiantes de abogacia de segundo afio y a generar en aquellos una
reflexion asentada en la critica constructiva y del desarrollo personal de ideas.

En ese sentido, la ensefianza de la asignatura juridica; cualquiera ésta sea, puede
enfocarse desde una postura dogmatica basada en postulados que toman fuerza de la
opinién o forma de ver las cosas de un determinado autor o pueden basarse en
concepciones tedricas (uso de la teoria general de derecho), en visiones realistas
(realismo juridico y sus modalidades) o finalmente adoptar una metodologia basada en
una sintesis de todas aquellas cuando amerite, pero agregando factores como la
investigacion estudiantil para comprender determinados temas y asi reafirmar lo que
estudian posibilitando un contacto directo con el tema y facilitar la aprehension del
conocimiento como propio, dado que el alumno ha contribuido a su realizacion o
construccion.

Este manual tiene objetivos pedagégicos y didacticos para el conocimiento vy
profundizacion del derecho internacional por parte de los estudiantes (en especial
para lo futuro). Aunque la metodologia aqui expresada puede ser implementada para
otras asignaturas, lo cual dependerd de cada alumno. Esto ultimo es la base para el
éxito de la ensefianza y su desarrollo: las capacidades del alumno, sus expectativas,
esfuerzos y motivaciéon del docente. Del juego de roles entre alumno-alumno y
alumno-docente es de donde se pueden extraer todas esos aspectos y llevarlos al
maximo.

El origen de este trabajo fue debido al curso del afio 2013 en el horario de lunes,
miércoles y viernes de 12 a 14hs con cerca de 60 alumnos. Si bien fue necesaria la
asistencia al curso para extraer y poner a prueba esas capacidades ya referidas, en lo
futuro la presente metodologia puede también ser util para el estudiante no presencial
o para aquel que solo rinde exdmenes, pero que requiere tener un texto accesible con
los aspectos primordiales de la materia, bibliografia de referencia y la realizacién de
trabajos (individuales y colectivos) de corte semi cientifico y de articulos basados en las
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propias reflexiones del alumno y su carga previa cognoscitiva (de la vida, de sus
ensefianzas anteriores y del mundo).

El contenido del libro o manual se asienta en el desarrollo del curso ya mencionado
(2013), por lo cual se detallaran los aspectos pedagdgicos, didacticos, metodolégicos y
en lo posible epistemoldgicos.

Para lograr alcanzar algunos de los objetivos expuestos, es necesario que el presente
manual se ajuste a esos requerimientos, es decir, facilite la comprensién del derecho
internacional y fomentar su critica a la luz de los actuales eventos como el avance
permanente de las tecnologias, el creciente desarrollo de proyectos econdmicos
transnacionales, las diversas relaciones internacionales y sus enfoques, etc. Todo ello
debe verse reflejado en las siguientes paginas como vehiculo que conduzca al alumno
a edificar por si mismo el conocimiento que pretende de cara a su mercado laboral e
inquietudes”.

Por otro lado, el contacto con otras disciplinas le ayudard a conectar mejor los
conocimientos ya incorporados y desmenuzar aun mejor las ideas y crear nuevos
horizontes de critica para si ayudar a resolver problemas o a identificar, también,
nuevos nichos de mercado, sean académicos, profesionales o cualquiera que se
propongan.

En ese plan, el alumno podrd contar con un texto que no pretende cientificidad
alguna, pero si una guia de reflexion de los temas y que estos sean base para una
contruccién de la asignatura desde la critica, pero con elementos y argumentos
extraidos de la teoria (en general y cualquiera ésta sea) y del analisis de la realidad. La
apertura de nuevos enfoques (en la medida de lo posible) y discusiones es lo que el
manual tenderd a facilitarle al estudiante. Ademds de mostrarle los aspectos
principales de cada uno de los temas, considerados relevantes en razén de su
formacidn de grado y afio de curso, el texto contendrd referencias a disciplinas como la
historia, la economia, la filosofia del derecho y la teoria general de derecho (cuando
ello asi lo amerite).

Finalmente, para la comprensién de la materia se detallaran los ejercicios tedricos y
practicos que seran recomendables para que el estudiante logre una mayor
incorporacion de los elementos de estudio y fomente su construccién. En ese sentido,
cada tema tendra en su respectivo capitulo, al final, una serie de tareas que son
complemento de lo leido, en el cual el docente podra responder a tales tareas que el
alumno sienta necesidad de verlas respondidas. Sean en presencia (alumnos del curso)

1 Se aclara que el presente manual no tiene como objetivo el desarrollo en profundidad de sus temas,
sino que obra como soporte de los aspectos considerados basicos por este Docente hacia los
estudiantes.
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o semipresenciales (alumnos que no asisiten). La via es el mail electréonico a tales
efectos. Se trata de una ensefianza continua y progresiva del derecho internacional
tendiente a fomentar y crear lazos de cooperacién profesional y académica en la
formacion de grado del estudiante.

A lo cual, el texto dispondrd de manera didactica una serie de mapas para la
ilustracién teorica de los temas (tendientes a reflejar la realidad cuando posible) y de
los tratados mads importantes en razon de los temas del curso, o una seleccién de sus
disposiciones segun sea pertinente.

Fundamento pedagdgico.

En la actualidad se halla el debate en é¢qué y como aprender? , en ese sentido la
propuesta de cualquier programa de estudios deberia, al menos, tener en cuenta los
factores que pueden co-ayudar a formalizar, poner en practica y dar respuesta a tales
preguntas.

Es por ello, que el conocimiento que el estudiante (unidad de analisis)’deberia adquirir

en el curso, debe construirse en conjunto con el docente® y con la actividad que éste
planifica y en la metodologia que deberia emplear a fin de cumplir con sus objetivos.

Es asi que, transmitir un saber, en este caso de la asignatura, debera tener como eje
central las capacidades de los estudiantes (edad, tiempos de lectura, razonamiento,
etc.) y la forma en que ellos conciben al mundo vy las relaciones que alli se generan.
Con lo cual, la visidn a intentar desarrollar en el curso serd la de una “apertura” al
mundo, no cifiéndose a libros o al hecho de disertar y dictar una clase, sino en generar
una conducta critica. El desafio es generar una “actitud” hacia el saber, en el sentido
de querer profundizar la materia en forma volitiva y no impuesta por el docente.

El rol de este ultimo debe ser el de “guia” de las actividades del alumno, compartiendo
saberes, técnicas y construyendo su propio saber. Por lo tanto, el estudiante debe
también tener una “aptitud” al trabajo, a la reflexién y autocritica. Aqui es donde el

docente debe intervenir y estar atento a las correcciones educativas.” Esa
construccion, debe ser supervisada por el docente, a fin de que el estudiante

2. En el sentido de “ser” destinatario de la accidon de ensefiar.
3. Se hace referencia al control epistemolégico.

4. En cuanto correccién tendiente a la mejora y no al marcar solamente el error.
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desarrolle en general una visiodn critica y abierta al cambio, con fuertes fundamentos,
sea en teorias o en situaciones empiricas que requieran un analisis por parte de él.

Objetivos generales.

En primer lugar, el estudiante debe ser capaz de identificar desde lo tedrico aspectos
vinculados a la materia que cursa. En lo posible se acercara y tomard contacto con
“teorias”® e intentard diferenciarlas con meras opiniones (doxa), o al menos intentara
enfrentarse a argumentos para sostener una posicién. (Teoria de la argumentacion en
general)®. En segundo lugar, el alumno deberd ser capaz de analizar situaciones y
categorizarlas juridicamente, a los fines de describirlas, explorarlas o darles una
solucién. Ello permitira medir el grado de aprehension de las técnicas de estudio

adquiridas y el nivel de razonamiento.

En tercer lugar, la idea es que el educando tenga un conocimiento general de la
materia y que pueda interrelacionar los contenidos con otras areas de estudio o
disciplinas. Ejemplo de ello puede ser la teoria general de derecho, de las fuentes’, de

la argumentacion, etc.

Objetivos especificos.

Desde lo cognoscitivo, el alumno deberd comprender todas las categorias que
involucran la asignatura. Es decir, desde los fundamentos de la materia, sus fuentes,
etc. En ese camino el alumno entrard en contacto con los diversos materiales o
bibliografias, hasta pasar por otras técnicas de recoleccién de datos, ejemplo: noticias
internacionales en periddicos o noticieros emitidos por cualquier medio. En cuanto a lo
afectivo, se intentard que el estudiante pueda generar juicios de racionalidad o

razonabilidad®, sobre diversos temas, pero desde una visidn juridica. Es decir, juicios

5. En el término cientifica académico.
6. Ver Alexy, Perelman, Toulmin, etc.

7 Ver Jose Aguil6 Regla.

8 Canfal, Regina Dahiana (2011). Decisiones Judiciales. Editorial Errepar. Buenos Aires. Pag. 7y
siguientes.
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gue traigan aparejado una critica o reflexién sobre el tema en particular, fijado en los

contenidos.

Finalmente, en lo relacionado a lo sicomotriz se buscara que el alumno pueda dar
respuestas a temas especificos (tengan una solucién anterior o no), y que ademas
pueda distinguir en razén de las situaciones facticas que enfrente, las categorias

juridicas en las cuales enmarcarlas para su analisis.

Introduccion al Derecho Internacional.

El sistema internacional ha cambiado en los ultimos 25 afios de una forma constante,
rapida y sobretodo en los pasados 10 afios. Varios han sido los factores que han
contribuido a su desarrollo. Entre estos la caida del muro de Berlin, la escisidon de la
antigua U.R.S.S, la consolidacion de EE.UU como unica potencia bélica, el creciente
desarrollo econdmico de Asia (en especial China), revoluciones focalizadas en medio
oriente producto del fenémeno tecnoldgico (TICs) que fomenta el sentimiento popular
que finaliza con intervenciones humanitarias o deposiciones de gobiernos (Libia, Siria,
Egipto, etc.). Las crecientes transnacionalizaciones ha llevado a la economia a
edificarse en una asignatura mundial entrelazada a grandes proyectos de inversion y
en especial los recursos naturales y con ello la afectacidon del medio ambiente.

Este nuevo paradigma entre lo que es el uso y adaptacién de las TICs a cualquier
escenario y el desarrollo econémico al margen de las ideologias, marcan un sistema
internacional que mds que nunca funciona bajo el instituto de la “cooperaciéon

internacional”. Ejemplo de ello lo es la O.C.D.E en materia tributaria internacional, la
O.M.I en cuanto unificacién para la explotacién petrolera en el mundo, la C.P.l para

prosecucién de criminales internacionales, la ayuda humanitaria, etc.

Es por ello que la cooperaciéon internacional y regional marca el nuevo enfoque con
que los Estados se han de enmarcar sus relaciones internacionales. Para esto, se hace
necesario disponer de un marco normativo o regulatorio que tenga en cuenta todas
estas cuestiones mencionadas y fomente el equilibrio. He aqui donde se halla el primer
elemento, del derecho internacional como ese intento de conformarse en marco
normativo: la voluntad soberana de los Estados.
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Sin este fundamento, para la existencia un sistema mas o menos regulado y con reglas
claras, el sistema internacional estaria situado histéricamente en un lugar similar entre
la primera y segunda guerra mundial.

Otro de los aspectos que se pueden hallar en el sistema internacional son los llamados
puntos de conexion. Estos, no hacen mas que en razén de diversos elementos (de
hecho o juridicos) conectar una o varias jurisdicciones que pueden tornarse aplicables
a una situacion concreta, sea entre Estados vs. Estados, particulares vs. Estados o entre
particulares vs. Particulares. Aqui encontramos un concepto muy vinculado a esta
situacion: la soberania estatal. Muchas de las formas de solucionar un conflicto
juridico pasa justamente por decidir cudl Estado cede su soberania para hacer aplicable
tal o cual ordenamiento juridico foraneo (o jurisdiccion). Ejemplo: é¢porqué ante una
determinada situacion ocurrida en Uruguay un tercer Estado podria ver aplicado su
derecho en aquel? O cuando una sentencia dictada en el extranjero es suceptible de
ser aplicada en Uruguay. Y asi sucesivamente.

Desde la segunda guerra mundial se ha intentado (con relativo éxito) modelar un
sistema basado en la hegemonia de las Naciones Unidas como institucién que regle los
comprtamientos de los Estados o que recomiende una guia de accién. Varios son los
tratados y recomendaciones en esta materia. Pero aun asi la escalada de conflictos
bélicos en el mundo desde 1950 ha ido en aumento, aunque de forma focalizada (por
regiones, los Balcanes, Asia, Medio Oriente) o que responden no a situaciones de
defensa o aumento de soberania (como los regimenes de la Alemania de Hitler) sino a
otras causas no siempre bien claras, es decir, aspectos religiosos, recursos naturales,
ideologia democratica en expansidon desde occidente, etc., pero que a veces termina
generando una situacion difusa ya que se mezcla con el auge de las llamadas
“intervenciones humanitarias”.

Estas ultimas, terminan por generar mas uso de la fuerza de lo pensado, terminan por
cambiar regimenes gubernamentales y politicos, fuerzan juzgamientos sin respetar
determinadas reglas® (ejemplo fue la situacion de Irak cuando se juzgd a Hussein), etc.

Todas estas cuestiones comienzan a generar nuevas formas de resolver una situacion
conflictiva, es decir, generan nuevas costumbres por vias de los hechos, ante lo cual
cabria preguntarse , toda vez que haya un conflicto suceptible de generar violaciones a
los derechos humanos ¢éla intervencion humanitaria se vuelve la regla? O ¢esa
intervencion dependerd de los Estados o pueblos involucrados? Ya que la tendencia
pareceria centrarse en aquellos Estados con poco poderio militar y econémico a los
cuales se les intenta imponer un sistema ajeno a sus usos y costumbres.

9 Podria consultarse la Justicia de los Vencedores de Niremberg a Bagdad de Danilo Zolo.
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Ante lo cual, aparece una nueva cuestion dentro del derecho internacional que
amerita una critica: la ausencia de un juez natural que juzgue en primer lugar, y
segundo; que haga ejecutar lo juzgado. Aqui se ubica uno de los talones de Aquiles
contra la asignatura, la falta de una posibilidad certera de hacer respetar a los Estados
el sistema que ellos han contribuido a organizar, pero que cada tanto terminan
infringiendo una norma de derecho internacional vigente.

El problema es visualizar, o al menos su posibilidad, al derecho internacional como un
sistema juridico con su propio peso e importancia. Dado que si se hace una
comparacion con el derecho interno, se podra decir que ésta es mas efectivo en el
entendido de que quién no cumple sufre las consecuencias. Pero ello refleja solo el
grado de incumplimento ante la regla general, ya que aquellos respetan la regla
reafirman el sistema. En el derecho internacional podria hablarse de la misma manera.
Su existencia ha fomentado directa o indirectamente una red de cooperacion en
diferentes temas que de por si evitan reiteradas violaciones.

Ademas, se ha instituido luego de la segunda guerra mundial un sisitema basado en la
solucién pacifica de controversias como regla a seguir. Sin embargo, ello no ha privado
de la existencia de conflictos armados. Pero aun asi, en el mundo entero son mas los
cumplimientos de los Estados que las violaciones. Y cuando éstas aparecen es muy
probable que un tribunal internacional lo resuelva, salvo algunas cuestiones arraigadas
a la soberania del Estados, ejemplo de esto ultimo es el conflicto por las Falkland
Islands o Islas Malvinas (Argentina vs. Reino Unido de la Gran Bretaia e Irlanda del
Norte).

Esas formas de resolver el conflicto y hacer participe a una tribunal, marca la variable

existente entre los Estados: el respeto a la regla de la solucién pacifica de
controversias. Unamuestra de ello son la existencia actual de inumerables tribunales.
Podria mencionarse la Corte Internacional de Justicia, la Corte Penal Internacional, la
Corte Europea de Derechos Humanos, El tribunal de justicia de la Unién Europea, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, El tribunal internacional de derecho del
mar, el C.ILA.D.l o la C.C.l y su Corte Internacional de Arbitraje para temas comerciales
o de inversiones, etc, etc.

Sin embargo, se sigue argumentado (sin esfuerzo) que aun asi los Estados soberanos
siempre tienen esa potestad de cumplir o no un fallo internacional (e incluso interno
proveniente de alguna Corte nacional). Es decir, queda aun a la voluntad del Estado
cumplir o no el mandato judicial o arbitral. Lo cual tiene su légica si se es conteste en
que el sistema internacional se forma bajo la voluntad de los Estados. Pero, el
problema podria ubicarse de otra forma ¢codmo hacer que los Estados cumplan un fallo
internacional y asi evitar debilitar el sistema? Esa podria ser la pregunta que deberia
plantearse en vez de decir algo légico como que los Estados cumplen si quieren.
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Salvo en algin esquema como el de la Unidén Europea donde los Estados han creado
un sistema de multas econémicas que muestran su eficacia por incumplimento del
derecho comunitario, el resto del orbe y de los sistemas aun no han logrado plasmarlo
a nivel general. Y sobre todo en temas no ya econémicos, sino en temas que implican
el uso de la fuerza o una intervencién desmedida. Ejemplo de esto ultimo son las
responsabilidades de la O.N.U, O.T.A.N y los paises que ponen sus ejércitos a
disposicidn par aquellas, iquién y cdmo se responde?

Aun asi, lo que puede verse con claridad y que puede ser entendido como la base del
sistema internacional es la cooperacion internacional. Gracias a ella existen las diversas
organizaciones internacionales que cumplen roles en distintas asignaturas (fiscales,
maritimas, aéreas, ayuda humanitaria, telefonia, comunicaciones satelitales, etc.).

Finalmente, si se siguen escuchando criticas a como funciona el sistema, ello debe
enfocarse ya no a una cuestién dedntica exclusivamente, sino al recurso de explicacion
por otras disciplinas, como la ciencia politica y la sociologia. Alli podra encontrarse y
con respaldo de la historia, que muchas veces cuando un sistema ha colapsado por las
mismas causas que se siguen exponiendo, se termina por generar un “simbronazo” al
sistema. Ejemplo de ello fue cuando la antigua Liga de la Sociedad de Naciones fue
sustituida por la actual Naciones Unidas, pero precedida de una serie de hechos que
fomentaron ese cambio (las dos guerras mundiales).

Actualmente puede verse un cierto estancamiento de las Naciones Unidas, es por ello
gue se han desarrollados capitulos en paralelo a la carta original (que no estan a texto
expreso) para implentar medidad rapidas o eficaces, pero que no han podido
plasmarse en el texto por enmienda o modificacién de la carta de la O.N.U.

Ello ha llevado que las Naciones Unidas actue de forma bivariada ante determinados
temas, o sea, ¢porqué interviene en algunos casos y en otros no? éporqué permite el
uso desmedido de la fuerza y no hay responsabilidades? ¢porqué paises como Brazil,
India no se les permite ingreso al Consejo de Seguridad? Y varias interrogantes mas
podrian suscitarse.

Y en lo referido al concepto de derecho internacional, es preferible no dar una
definicidn, dado lo complejo de definir un término que apareja muchas relaciones y
gue es suceptible de tener muchos enfoques, sea desde sus sujetos, sus fuentes, sus
normas, etc. Es por ello que una definicibn meramente normativa no agrega nada
nuevo, e incluso no seria ajena a cualquier otra disciplina juridica (en el entendido de
un conglomerado de disposiciones juridicas).

En cuanto al contenido que sigue, los temas que se abordaran seran en razén de
nuevos enfoques o visiones no abordados por otros textos (en lo posible), sino que de
cada tema en especial se trataran aspectos diferentes. Un ejemplo de ello serd al tratar
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los sujetos de derecho internacional, en especial la situacidon del individuo (persona
fisica) frente al sistema internacional.

Otros temas, tendran aportes de los alumnos en razén de los trabajos que realizaron
durante el curso (en forma individual o colectiva). Aquellos contienen aspectos criticos
del tema que se eligié y ademads posibilitaron que el alumno haya incursionado en la
investigacion.®

Temas abordados por Capitulos™.

Capitulo I. “ Sujetos de las relaciones internacionales: énfasis en el individuo”.
1. Sujetosy actores del sistema internacional: nocién de sujeto de derecho.

2. La persona humana como sujeto de derecho internacional a la luz de la Teoria
de Hans Kelsen.

Capitulo Il. “Las fuentes del ordenamiento juridico internacional”.
1. Lateoria de las fuentes en general y su aplicacion al sistema internacional.
2. Los tratados internacionales.
3. La costumbre internacional.

4. Las reglas existentes en los distintos ordenamientos internos traspolados al
sistema internacional.

5. Los actos unilaterales de Estados y de Organizaciones Internacionales.

6. Relaciones suceptibles entre fuentes y sus normas.

10 Se aclara que se brindaron dos clases de metodologia de la investigacién con el fin de que el alumno
se aproxime a un objeto de investigacién, no a realizar de por si un tesis, dado que para ello se
requiere mucho tiempo, recursos y un amejor preparacion. El objeto era que el alumno identificara
fuentes principales de secundarias y teorias de opiniones.

11 Aqui solo se detalla a modo general los temas. Un detalle mayor se puede ver en el indice con los
temas en especial desarrollados y jurisprudencia analizada.
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Capitulo lll. “Zonas de jurisdicciéon y soberania del Estado”.
1. Jurisdiccién y soberania en y sobre los distintos espacios fisicos.
2. Elterritorio: formas de obtener soberania.
3. Los rios internacionales en el S.XXI. En especial Rio Uruguay y Rio de la Plata.
4. Aspectos relevantes de la Convencidn de Derecho del Mar de 1982.

5. El espacio aéreo: una mirada actual.

Capitulo IV. “El Estado y las Organizaciones Internacionales con relaciéon a los
derechos humanos y su proteccion”.

1. Lanocién de los derechos fundamentales y su falacia juridica.

2. Los derechos humanos en el sistema internacional.

3. Elsistema interamericano de derechos humanos.

4. Elderecho de las personas en y durante la guerra o escenarios bélicos.
5. Elvinculo de nacionalidad.

6. El Asilo en general. Modalidades: diplomatico y refugio.

7. Extradicidon. Procedimiento.

Capitulo V. “Caracteristicas de la existencia juridica del Estado y del Gobierno”.
1. ¢Cudndo existe el Estado para el sistema internacional?
2. ¢Qué aspectos se toman en cuenta? élIncide el factor politico o geopolitico?

3. ¢éCudndo se reconoce y porqué un gobierno no previsto constitucionalmente?
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CAPITULO I.
“ Sujetos de las relaciones internacionales: énfasis en el individuo”

1.Sujetos vy actores del sistema internacional: nocion de sujeto de derecho.

Cuando se hace referencia a sujetos y actores del sistema internacional lo es para
diferenciar a aquellos que tienen conferido por el sistema una facultad o posibilidad
de actuar generando consecuencias juridicas'?. En estos casos, la posibilidad de
celebrar tratados, comparecer en juicio y obtener una sentencia que le sea favorable,
entrablar relaciones con otros sujetos, etc., pero también a aquellos que el propio
sistema (por voluntad de sus creadores: ledse Estados) les ha conferido tales
facultades o previsto un cimulo de derechos y obligaciones. Ejemplo de esto ultimo
son los individuos o personas fisicas, y determinadas personas juridicas como las
empresas mutlinacionales u organizaciones no gubernamentales®.

Sin embargo, hay otra clase de sujetos que no han consolidado una facultad o
posibilidad juridica, pero si factica. Es decir, no tienen todavia consagrado un accionar
tendiente a presentar, por ejemplo, una reclamacién o celebrar un acuerdo con otro
sujeto, pero aun asi tienen incidencia a largo plazo para mudar su situacién. Ejemplo
de esto pueden ser los movimientos nacionales de liberacién (MNL), la comunidad
beligerante, las organizaciones internacionales privadas no gubernamentales, etc.
Pero, si se les consagra una serie de estipulaciones o reglas a seguir que les posibilite
llegar a convertirse en un sujeto pleno. Es el caso inclusive de los MNL que de invocar
las disposiciones pertinentes (a efectos de obtener la liberacidon del dominio colonial)
pueden terminar convirtiéndose en Estados soberanos. Lo mismo se puede decir de la
comunidad beligerante una vez que es reconocido su estatus internacional.

Pero véase que el problema de determinar cuando se esta frente a un sujeto de
derecho y mas de derecho internacional debe verse a la luz de la teoria general de
derecho y sus postulados, para determinar cuando un “ente” relne los requisitos para
ser considerado sujeto de derecho, de lo contrario el criterio para asignar tal caracter a
un “ente” seria arbitrario o politico'®, pero no juridico. En este sentido, desde el
momento en que el ordenamiento juridico ha previsto una situacion de hecho vy
atribuido una consecuencia normativa suceptible de afectar una situacion con
anterioridad, es que se podria hablar de que ese “ente” tiene relevancia normativa en

12 Es decir, desde un contenido dedntico (normativo).
13 Ejemplo es la Cruz Roja, previsto en el lamado derecho de Ginebra.

14 Ello no significa que en la practica opere y tenga suma trascedencia este criterio. Sucede cuando se
debe reconocer a un Estado o un gobierno. El factor politico tiene peso preponderante en las
relaciiones internacionales. Casos como Kosovo, Crimea, Gibraltar, Folkland Islands, etc., son algunos
ejemplos a estudiar.
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el sistema (basado en un previo juicio de necesidad y conveniencia), sea de derecho
interno o internacional.

Es por ello que a veces pueden verse inconsistencias en diversos textos
(especialmente en doctrina) cuando a unos “entes” los consideran sujetos y a otros no.
A lo cual se recomienda hacer un estudio sobre las posibilidades de que asi sea, pero
sustentado en un andlisis de la teoria pertinente y su aplicacidn al objeto concreto.
Pero ademads, hay que hacer un constraste con la realidad, dado que una teoria debe
tener contacto con aquella a efectos de no perder su predictibilidad y capacidad de
describir la realidad.

Segln se dice “No fundo, toda pessoa ou grupo que detém um meio de influéncia é
um ator potencial e torna-se um ator ocasional quando resolve fazer uso de seu poder
no terreno da ag¢éo internacional...” (Merle, Marcel: 1981)".

Es por ello que a continuacion se expondra la tesis'® de la persona fisica como sujeto

de derecho internacional, donde se utilizara el concepto de sujeto de derecho
proveniente de la Teoria Pura del Derecho de Kelsen. Y del andlisis realista de la
situacion del individuo en el sistema internacional.

2.La persona humana como sujeto de Derecho Internacional, a la luz de la Teoria de

Hans Kelsen.

Introduccion.

El objeto de la presente monografia es ingresar al estudio de la evolucidon de una
particular tematica del Derecho Internacional Publico general, como lo es el individuo
o la persona humana, ya que es en atencidn a sus diferentes actividades que el
Derecho Internacional ha ido desarrollando una normativa especifica y en especial la
creacion de jurisdicciones internacionales o regionales. Ademds, como se verd mas
adelante parece ser una cuestion insuficientemente debatida a la luz de la normativa
internacional actual, los hechos mundiales histéricos y actuales y del re-examen de las
anteriores concepciones y elaboraciones dogmaticas.

En virtud de ese primer objetivo general, se tiene la intencion de llegar-analisis por
medio- a nuevas razones que justifiquen la conveniencia de plantear la cuestién del
individuo como sujeto de Derecho Internacional, porque de entenderse asi se podrian
desprender, de esta categoria juridica, aspectos practicos de suma relevancia en un

15 Merle, Marcel (1981). Sociologia das Relacoés Internacionais. Editora Universidade de Brasilia. Brasil.
Pag 275 y siguientes.

16 Realizada y aprobada a los fines de obtener el titulo de Profesor Adscripto de Derecho Internacional
Publico, 2012. Facultad de Derecho de La UdelaR.
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mundo por de mds globalizado. En ese sentido, hasta la finalizacion de la segunda
guerra mundial el derecho internacional habia previsto sanciones de cardcter politicas,
econdémicas o territoriales para los Estados que violaran sus normas. Por el contrario,
no estaba previsto el castigo de individuos. Importantes tratados multilaterales
excluian que los individuos pudieran ser considerados, junto a los Estados, sujetos del
ordenamiento juridico internacional. (Danilo Zolo: 2007)

Pareceria que todavia no se habla con firmeza de la situacién juridica del individuo
en el sistema internacional. Aunque el mismo en la actualidad es uno de los sujetos y
de los actores del ordenamiento juridico internacional, por lo que se hace necesario
gue se estudie su pertenencia al sistema internacional y se profundice sobre las
personas fisicas como sujetos del derecho internacional. Ademas de como son
reguladas las diferentes conductas que adoptan en el sistema internacional. Ello
conduce a plantear los argumentos a favor de reafirmar la personeria de la persona
fisicay de su importancia actual en el siglo XXI. Sobre todo cuando la actividad de los
mismos trasciende fronteras o jurisdicciones mads alld de los Estados a los cuales
pertenecen. El ser humano adquiere significancia juridica no solo y en exclusividad en
cuanto a los derechos humanos, sino también piénsese en las actividades de inversion
econdmica en todo el mundo, en los avances de la materia penal internacional o en la
participacién de procesos jurisdiccionales internacionales-regionales que culminan
con una sentencia que afecta la esfera juridica de la persona. Siendo participes, en este
ultimo caso, de la formacién de la norma juridica como lo es la sentencia para el caso
concreto.

La idea central del planteamiento es analizar el porqué se niega el atributo de “sujeto
de Derecho Internacional” al individuo, cuando diversos acontecimientos histéricos
como los que se inician desde mediados del SXX con los primeros tribunales
internacionales y la criminalidad internacional del individuo hasta llegar en la
actualidad a la realidad de la corte penal internacional y el rol de la persona en su
jurisdiccion, parecen reflejar todo lo contrario. Entonces, parte de este objetivo
versara sobre los fundamentos utilizados por la doctrina nacional e internacional que
niegan rotundamente tal caracter al ser humano o asumen una posicién parcial.
Constituyéndose, se adelanta, en un postulado de tipo dogmatico mas que cientifico o
de corte realista.

Con referencia a la dogmadtica, es pertinente citar que se suele calificar de
“dogmdtica” una creencia en la verdad de una proposicion que no esté abierta a la
corroboracion intersubjetiva y al debate critico acerca de si se dan o no respecto de
ellas las exigencias del conocimiento cientifico. Una creencia dogmdtica se funda
exclusivamente en la conviccion subjetiva, o fe, del que la sustenta, al margen de
consideraciones racionales. (Santiago Nino: 2003)

No es pretension influir en la adopcién de tal o cual posicion de una forma
meramente intuitiva o dogmadtica, pero si se presenta tal finalidad en el hecho de
generar una actitud critica-constructiva en la exposicidén y que cada lector arribe a una
conclusion ineludible, que luego de un adecuado estudio de los argumentos en
relacion al tépico, terminard por dar razén desde un analisis tedrico, racional y
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sistematico que el individuo reviste en la actualidad el caracter de sujeto del Derecho
Internacional o que sera dificil negar su condicién a la luz de la teoria general de
derecho y del innegable realismo que rodea al tema de estudio.

Al mismo tiempo, se intentard mostrar si las interpretaciones-que niegan la
personeria- desde el marco tedrico que sustenta tales aseveraciones son justificadas
dentro de un esquema de razonamiento légico y racional, que tengan por resultado
esa negacion sobre el tema en estudio y mas precisamente dentro del Derecho
Internacional. Parte de ello tiene como fin, en las aulas de cursos de grado, que se
suscite en lo futuro un espacio al debate y se profundice en el tratamiento del tema'y
sus connotaciones practicas, aparte de sefialar la evolucion en esta area.

Ademads, se pretende indagar sobre una drea del derecho Internacional que siempre
se presentd con poco andlisis en nuestra practica docente, y que ademas se le dio
reiteradamente un caracter dogmatico a la misma y rodeada de cierto argumento de
autoridad por quienes le niegan relevancia juridica al individuo; cuando en la realidad
de hoy dia lejos se puede estar de tales afirmaciones por lo que se desarrollara mas
adelante. Baste ver el escenario internacional y la relevancia de los individuos®’.

Uno de los argumentos que niegan que el individuo sea sujeto de D.I*® se debe a la

concepcién imperante en la época en que tales estudios se llevaban a cabo, donde se
entendia-y que aun hoy algunos autores podrian sostener’- que solo los Estados
(surgidos en el siglo XVI o XVIl) se podian atribuir ser sujetos plenos de Derecho
Internacional de relevancia juridica en las relaciones internacionales y que por tanto
las disposiciones del D.lI tienen por centro de referencia solo a los Estados,
Organizaciones Internacionales o incluso las Comunidades Beligerantes entre los mas
mencionados.

Es producto de elaboraciones doctrinarias (en este caso la dogmadtica como
metodologia) que surgen las afirmaciones de que solo dichas entidades estatales al
revestir del ius tratatum, ius legationen y locus standi, eran y son sujetos de Derecho
Internacional, pero ello conduce a preguntarse ¢de donde se justifica tal afirmacién
para excluir a otros sujetos?

Vinculado a lo anterior, surge la duda del porqué las Organizaciones Internacionales y
la Comunidad Beligerante si han logrado ingresar al elenco de sujetos de Derecho
Internacional (cumpliendo determinados requisitos). Y sobre todo con relacién a las
organizaciones, las cuales no tienen existencia propia ni originaria, sino que derivan de
la voluntad de otros sujetos, los Estados. Situacién de la que no se privilegiaba el
individuo, pero sin precisar el porqué.

17 Durante el mes de mayo en Francia fueron juzgados 5 “piratas somalies” que azotaban las aguas del
Golfo de Adén.

18 Derecho internacional.

19 El Dr. Arbuet-Vignali es participe de esta opinidn, ver obra citada mds abajo. También lo es Anzilotti,
ver en BARBOZA, JULIO, 2008, Derecho Internacional Publico, 2da Edicion, pag. 671.
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En la misma linea de razonamiento es que debe profundizarse con mas detenimiento
la interrogante, y sino preguntese como se han instituido los  tribunales
internacionales de Nuremberg, de Tokio, el Tribunal Penal para la antigua Yugoeslavia,
el Tribunal Penal de Rwanda, Camboya, Timor de L’Este, el tribunal de Bagdad, La
Corte Penal Internacional (La Haya, Holanda), el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, la Corte Europea e Interamericana de Derechos Humanos y
otras tantas disposiciones contenidas en los tratados que hacen aplicable la
jurisdiccion de un foro sobre el individuo o que permiten a éste acudir, por ejemplo, a
los tribunales arbitrales de competencia en asuntos econémicos o al casi reciente
T.1.D.M%. Este uUltimo permite que los individuos puedan presentarse a reclamar en
cuestiones vinculadas a aspectos laborales llevados a cabo en el marco de la
explotacion de la “Zona”?!. Todo esto no podria ser posible si no se tuvo en cuenta-al
menos juridicamente o por via de los hechos- que esas concepciones que negaban la
personeria juridica internacional a la persona humana estaban desprovistas de valor
pragmatico y que no condicen ademas con el derecho positivo contenido en las
diversas convenciones internacionales y su posterior evolucién, aspectos que se
detallaran en el estudio de algunas convenciones no limitadas Unicamente a los
Derechos Humanos.

Confirmacion de esa errada valoracidn se encuentra por citar un ejemplo, con la
nueva Corte o Tribunal Penal Internacional que juzga personas fisicas de forma directa
en casos de responsabilidad penal. Bajo lo cual surge otra interrogante vinculada al
tépico: el hecho de que un individuo haga valer sus derechos por medio de su Estado o
una Organizacién a tales® fines y no directamente ¢significa que por eso no es sujeto
de Derecho Internacional? Esto ultimo en atencidn a que en el sistema interamericano
de proteccién de derechos individuales (enmarcados en los derechos humanos
fundamentales) el individuo es considerado carente de la facultad de presentarse por
si mismo a reclamar.

Este serd el punto de partida para las siguientes paginas que compararan los
argumentos a favor y en contra de la personeria. Desarrollandose el primer punto, ya
gue es objeto de la monografia dejar en claro la personeria juridica del ser humano en
varios campos de actuacién y que tiene una trascendencia internacional que sigue
evolucionando.

Es en razdn de ello que el examen de la problematica se dividird metodolégicamente
de la siguiente manera:

1-Argumentos sobre la negacion de la personeria juridica internacional del individuo.

1.1. Referencias juridicas del individuo en el sistema universal.

20 Tribunal Internacional de Derecho del Mar.

21 Término utilizado por la Convencion de Derecho del Mar de 1982 que refiere a los fondos marinos y
oceanicos.

22 Una O.N.G que patrocine sus intereses.
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1.2. Caracteristicas de los sujetos internacionales.

2-Argumentos gue confirman el caracter de sujeto de derecho internacional de los

individuos.

2.1. La persona como sujeto de Derecho Internacional: el concepto persona.
2.2. El ambito o sistema internacional y el individuo.

2.3. El ambito o sistema interno constitucional.

3-Referencias del topico en las convenciones internacionales

3.1. Convenciones de derechos humanos.

3.2. Convenciones sobre otros temas diferentes a los DD.HH vy aspectos
jurisdiccionales.

4- Algunas consideraciones practicas.

5- Conclusiones.

1-Argumentos sobre la negacion de la personeria internacional del individuo.

1.1 Referencias juridicas del individuo en el sistema Internacional

Para comenzar el estudio de la situacién-objeto se debe, en primer lugar, ubicar el
tema dentro de la materia, sea decir, en el derecho internacional. Esto quiere decir
gue al individuo como sujeto de derecho internacional se lo analiza como tal dentro de
las caracteristicas que debe reunir un sujeto para considerarlo, en el sentido reiterado
del término, como sujeto de derecho internacional. El concepto se construye desde
el sistema y no desde fuera.

No obstante, lo mas resaltante en esta materia es la clase de sistema juridico al que

obedece filoséficamente el Derecho Internacional, es asi que para la doctrina® nos
situamos frente a un sistema de coordinacion por oposicion a los sistemas de
subordinacion (como en los ordenamientos juridicos internos). En los sistemas de
coordinacion los individuos que los integran, revestidos de determinados caracteres,
son quienes lo estructuran y por otra parte quienes fijan las reglas a las cuales habran
de someterse, sin delegaciéon exclusiva a representantes universales quienes legislen
por ellos®.

23 En ese sentido se puede leer autores como Alain Pellet, Julio Barboza, Jiménez de Aréchaga entre
otros estudiosos del D.I que son uniformes en darle ese caracter.

24 Aun asi en ese sentido habria que preguntarse sobre la tarea codificadora de la Comision de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas.
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Ademas, uno de los rasgos principales de este sistema es la presencia del atributo de
la soberania estatal (poder soberano), presente solo en los Estados, cuestion que
conduce al cumplimiento voluntario®, en principio, de tales reglas; por lo tanto en esta
primera vision el individuo es sin dudas ajeno a tal sistema, salvo en lo que atafe a sus
funciones de representacién del Estado del cual es nacional, actuando y tomando
decisiones, pero que expresan la voluntad del ente como tal®, alin asi no asume un
papel de relevancia juridica en cuanto a sus derechos y personeria internacional.

A contrario sensu, en un sistema de subordinacion como lo son en su totalidad los
ordenamientos juridicos internos, el individuo es referencia tedrica y practica al
momento de establecer reglas de conducta, esto es, en forma directa como centro de
imputacion de normas juridicas (Kelsen: 2008). Ahondando un poco mas, ello implica
gue la persona es capaz (reglas por medio que lo establecen) de reclamar sus derechos
frente a la jurisdiccidon del Estado y por tanto también es pasible de ser castigado por
dicho ordenamiento juridico cuando infringe sus normas.

Confirma el punto lo expresado por H. Kelsen (Kelsen: 2008) “La persona es el soporte
de los deberes, de las responsabilidades y de los derechos subjetivos......, o mds
exactamente, el punto comun al cual deben ser referidas las acciones y omisiones
reguladas por estas normas”. (1)

Pero la diferencia sustancial que se marca en el derecho internacional como sistema

de coordinacién, es que el propio individuo no es ente generador de dicha
nomenclatura juridica, asi como tampoco ostenta legitimamente artilugios coactivos
para que se juzgue y se ejecuten los fallos judiciales cuando busca el cumplimiento de
una sentencia que lo favorece. Sin embargo, en el sistema de subordinacién esas
funciones se acuerdan a determinados érganos dentro del Estado, que gozan del
estatuto de legitimidad acorde a lo establecido por su ordenamiento juridico, en lo
relacionado a las reglas de atribucién de competencia y de poder coactivo.

En virtud de esta mise en scéne se ha deducido que en el ambito internacional la
situacion es diferente. Por tanto, trasladando ese marco juridico desde el orden
interno al internacional se deberia forjar lo anteriormente expresado para lograr el
mismo resultado en los sistemas de coordinacion como el D.I.

Dentro de estos sistemas, se debe aclarar, hay uno considerado general, ademas de
los regionales y por ultimo los comunitarios, con diferentes matices, donde se pueden
encontrar algunas particularidades de orden econdmico, social, juridico, etc., y que
dan un trato diferente al individuo en comparacion son el sistema general de D.I de
tipo consuetudinario, aunque por ahora baste con lo expresado.

Habida cuenta de lo anterior, las posibilidades de forjar un razonamiento similar para
por esa via querer afirmar que el individuo en el actual esquema de la normativa
internacional reviste el caracter de sujeto de derecho seria errénea, ya que no se

25 En aplicacion del principio de buena fe.

26 Es del caso la actividad de los representantes o agentes diplomaticos y consulares.
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podria encontrar el ligamen entre lo planteado y lo que se quiere justificar, por lo que
el camino —sin perder el objetivo- debera ser otro.

Siguiendo con la linea de pensamiento expuesta, en el sentido de negarle personeria

juridica internacional a la persona, se debe profundizar un poco mas, en ese sentido el
derecho internacional como sistema juridico, regula las relaciones entre sus individuos
o sujetos, como se dijo, los Estados, las Organizaciones Internacionales y la Comunidad
Beligerante, entre otros, por tanto y en principio, las reglas que emanan de sus fuentes
contemplan conductas entre los mismos, quedando al margen la situacion de la
persona. Ejemplo de ello son los principios de Derecho Internacional contenidos en la
Carta de O.N.U o en la Resolucion 2625 que solo ligan a los sujetos tradicionales del
sistema, pero no al individuo. O el acceso Unicamente a los Estados u Organizaciones
internacionales a la jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia.

Por lo cual, en el sistema internacional quienes participan en la creacion de las normas
(dada la practica generalizada) son los Estados en virtud de que son soberanos y ello
implica la concentracién de poder a los efectos de celebrar tratados y cumplirlos.
Haciendo uso de un atributo juridico que el individuo carece en la esfera internacional.

Ademads, el Estado como ficcién (dado lo abstracto de su concepcidn), y como
representante de la Nacidén requiere que el mismo se exprese y de alguna forma se
obligue en razén y atendiendo los intereses estatales y no situaciones particulares de
los individuos. Es a través del concepto de soberania que se logra ese compromiso y
del cual se tornan obligatorias las acciones u omisiones del Estado en sus relaciones
con otros Estados.

En relacion a esto, se agrega que en el marco del actual sistema del derecho
internacional y que remontandose hasta sus origenes el individuo nunca tuvo cabida
porgue aquel surgié prima facie para regular las relaciones entre Estados, solamente
se admitiria al individuo como sujeto de derecho internacional dentro de un sub
sistema del mismo, como serian los derechos humanos. En ese micro sistema?’, dentro
del D.1, si seria valido considerar a la persona humana parte del mismo, aunque no del
sistema general (consuetudinario). Es constatable que desde la segunda guerra
mundial hubo un desarrollo especifico en la rama de los derechos humanos como
disciplina auténoma que transito de las esferas internas o domésticas de los Estados
hacia el sistema internacional. Ello posibilitd la creacidon de sub-sistemas de derechos
humanos. Es asi que existen entre otros el sistema interamericano y europeo de
derechos fundamentales.

También es de notarse que tanto los Estados como las O. Internacionales fueron
creados para representar colectividades, de ahi que sea dificil orientar el tema hacia el
individuo (Julio Barboza: 2008). Sin embargo, esta dptica extendida hasta hoy dia ha
tomado la evolucién que todo sistema desencadena a lo largo del tiempo, cuestion
gue no es ajena al D.l, y que deriva en un cambio de paradigma, como ya lo decia
Gastén Bachelard®.

27 De corte convencional en su origen.

28 Ver Gaston Bachelard sobre la importancia del cambio de paradigma.
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Todo lo expuesto se complementa con aquellas caracteristicas que deben reunir los
sujetos de Derecho Internacional, segin lo ha determinado el propio sistema y la
doctrina internacional asi lo ha desarrollado, cuestidon que se abordara a continuacion.

1.2. Caracteristicas de los sujetos internacionales®

El examen de los caracteres de los sujetos tradicionales del derecho internacional
nombrados ut supra obedece, podria decirse, a uno de los planteamientos del porqué
la persona no reviste la importancia normativa que si parecen tener aquellos.

Desde el primer tercio del Siglo XX y hasta practicamente nuestros dias se es conteste

en que hay determinados requisitos que cumplir para atribuir el caracter de sujeto de
Derecho Internacional a determinado “ente”, en el sentido aristotélico de la locucion.
La importancia de la atribucion radica en la legitimidad de dicho sujeto para conducirse
con plenos poderes y reconocimiento ante el sistema internacional, lo que le posibilita
ejercer sus derechos y afrontar sus deberes u obligaciones cuando se le es requerido.

Por lo tanto, es pertinente aclarar que dichos requisitos son producto de la labor
doctrinaria en el devenir del tiempo y que aun, en falta de reglas que los consagren, ya
se era partidario de que los mismos eran necesarios para definir a un sujeto como
parte del derecho internacional con estatus propio. Para ello es necesario comenzar
por hablar del jus tratatum o derecho a celebrar tratados, cuestion que es acogida por
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados de 1969 vy la
1986 para las Organizaciones Internacionales.

Estas convenciones pasaron a regular todo lo relacionado a los acuerdos que
celebraban y que celebran los Estados para regular las distintas relaciones entre ellos.
En 1986 se viene a reconocer el mismo derecho a las Organizaciones Internacionales.
Ahora bien, la fuente convencional que recoge estos derechos tiene origen
consuetudinario, ademds, en Derecho Internacional la costumbre es fuente de
derecho de la cual emanan reglas juridicas aplicables por un érgano judicial, como lo
es en éste caso la Corte Internacional de Justicia (Art. 38 del Estatuto de la C.1.J). Lo
gue quiere decir es que aqui se ha reconocido de una manera formal el
relacionamiento de los Estados para obligarse mutuamente, pero también se ha
mostrado el hecho de haberse consagrado el ius tratatum como elemento significativo
gue reviste un sujeto en el derecho internacional. Si bien es correcta la conclusion, no
debe entendérsela como exclusiva, en el sentido de dejar fuera a aquellos a quienes
no les fue consagrado (dado su origen consuetudinario). En este sentido las formas de
relacionarse para los sujetos pueden variar en un ordenamiento juridico segun las
caracteristicas de los mismos. Incluso en el orden interno los individuos o mejor dicho
guienes tienen capacidad de hacerlo, se pueden obligar siguiendo determinadas reglas
gue se les prescriben, ejemplo de ello son las personas juridicas que en su

29 Dentro del derecho internacional.
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relacionamiento o expresion de voluntad se adaptan a las formas exigidas por el
ordenamiento juridico al que pertenecen.

En este ultimo sentido, la persona -integrante del sistema internacional, y aqui vale un

argumento factico o juicio de hecho para justificarlo- se relaciona o vincula segin su
propia particularidad o esencia. No debe olvidarse que el Estado como sujeto
originario ( /lamados Centros de Poder) (Jiménez de Arechaga, Puceiro y Arbuet: 2005)
(2), es un fendmeno social y de los mas importantes dentro del esquema socioldgico o
de las teorias socioldgicas, trasladable claramente al espacio juridico por los efectos
gue acarrea, pero la persona sin embargo trasunta los espacios geograficos desde los
inicios de estos fendmenos sociales mencionados y es anterior al Derecho
Internacional, ademads son las personas las que dirigen los intereses del Estado como
tal, quienes motivan determinados asuntos a consideracion, pero que sin dudas el
Estado hace suyo como ente abstracto de tales conductas, por ello y a priori el
reconocimiento factico del ser humano en el campo de las relaciones internacionales
resulta dificil de reconocer bajo el esquema que se bien describiendo. No obstante, y a
contrario, ese reconocimiento es a través de la imagen del Estado que es quien
reviste la capacidad de vincularse por acuerdos o tratados, cuestidn no reconocida al
individuo en ninguna convencién.

Por lo cual-y agregando aln mads- indirectamente la labor de la persona siempre se
encuentra presente en el Derecho Internacional, pero no directamente en sus reglas,
no es por algo que el concepto Estado es una ficcion juridica y abstracta, se reitera, a
los solos efectos de relacionarse los Estados unos con otros.

En este esquema el argumento de peso es que si el sistema internacional solo se
compone de entes abstractos como los son los Estados, las O.l, etc., es légico que las
convenciones que tienen por objeto el determinar cémo se crean las reglas juridicas
para diferentes relaciones (econdmicas, comerciales, defensa, etc.) y que ademas son
fuentes formales, excluyan al individuo de la posibilidad de crearlas por su voluntad.

El otro caracter que debe poseer el Estado (y las O.1°°) es el ius legationen que deriva

del cardcter soberano de la entidad, esto es, en la posibilidad de decidir como y con
guienes entabla sus relaciones diplomaticas, comerciales, militares, politicas, etc. Solo
un ente soberano puede enviar representantes a otro Estado u Organizacidn
Internacional, ello ademas esta vinculado al reconocimiento de esos individuos como
los legitimos representantes de las respectivas voluntades soberanas del Estado u O.1,
gue provienen de lo dicho anteriormente, esto es, de que los individuos con facultad
de representacién del Estado lo son en cuanto la Nacién confiere por medio de la
soberania el poder de representacion de la misma. A su vez el Estado asume una
funcién organizativa interna y externa en este sentido, pero debidamente establecido
en su orden juridico interno®.

Dicho aspecto también lo revisten las Organizaciones Internacionales como sujetos
derivados, pero ello producto de un “efecto espejo”, es decir, aquellas se forman por

30 Organizaciones internacionales.
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la voluntad de los Estados. Es por ello que las personas que asumen el cardcter de
enviados diplomaticos cuando ejercen esta funcién se les adjudica un determinado
estatuto, él cual es atribuido al Estado al cual representan, pero en razén de su
caracter soberano. Aunque es de notar que ello no implica una total irresponsabilidad
de las personas que ocupan los drganos de representacion del Estado. Lo que sucede
es que dicha responsabilidad se difiere para el momento en que se den determinadas
condiciones de hecho y juridicas, dentro de las llamadas causas de cese de las
inmunidades, pero hasta tanto la responsabilidad recae en el Estado.

Cuando estos medios sustitutivos de responsabilidad se prevén es porque
indudablemente la persona es sujeto pasible de responsabilizar al Estado y ello no
hace mas que confirmar que la persona desde el Derecho Internacional debe
responder por su conducta (aunque lo haga internamente en el Estado que acredita) y
ello es asi desde el momento en que determinadas convenciones imponen el
sometimiento a la jurisdiccién del Estado Receptor, de los agentes diplomaticos del
Estado Acreditante en su territorio, para determinados asuntos (comerciales,
situacion de inmuebles, etc.). Lo importante a resaltar aqui es que el Derecho
Internacional toma en cuenta a la persona, al menos como objeto mediato, pero
siempre relacionado al Estado, es éste quien es considerado responsable.

Sin embargo, el individuo no puede ni debe asumir la representaciéon de su Estado
cada vez que viaje al exterior ni invocar tales inmunidades ya que las mismas son
atribuidas por la Nacién por medio de su poder soberano a determinadas personas con
funciones estatales en su orden interno, respaldadas en cada constitucion.

Si desde la 6ptica que se viene describiendo, es decir, que en un marco tedrico general
la persona no es sujeto, ¢estas reglas serian inexistentes?, porque écémo prever reglas
para sujetos que no se consideran parte del sistema internacional? Esto se argumenta
en el sentido de que de alguna forma el Estado (como ente y titular de las
prerrogativas) debe relacionarselo (punto de conexidn juridico) a las conductas de sus
funcionarios para finalmente responsabilizarlo. Los funcionarios diplomaticos asumen
determinados derechos, pero en cuanto se consideran que favorecen al Estado, es a
éste a quien se facilita la actividad.

Finalmente, el elemento mas relevante de todos es el locus standi, o sea la capacidad
de los Estados para presentarse ante un tribunal internacional. Es interesante resaltar
qgue las Organizaciones Internacionales no tienen éste atributo ni las Comunidades
Beligerantes, salvo lo mencionado directamente en el Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia para las opiniones consultivas de las primeras o ser objeto de
mencion las segundas.

Sin bien es cierto que dentro del érgano judicial mundial como lo es la C.1.J*, solo los
Estados pueden desarrollar actividad procesal en materia contenciosa, no es menos
gue éste requisito (locus standi) atiende a una cuestidn, en primer lugar, de derecho
positivo, es decir, asi lo determina el Estatuto de la Corte. Ademads, la Carta de
Naciones Unidas contiene disposiciones que solo refieren a los Estados u O.l, y es a

32 Corte Internacional de Justicia.
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estos que se hace referencia en cuanto capaces de litigar (Estados) o presentar
opiniones consultivas (O.l).

Entonces, si la Carta que constituye el tratado que mas miembros dispone y que se
encarga de regular aspectos tan esenciales para la humanidad (por ejemplo el uso de
la fuerza) no contiene mencidn del individuo y lo excluye de la posibilidad de hacer un
reclamo en el érgano mundial de jurisdiccion, es légico que se sostenga que el
individuo no tiene un estatus procesal determinado y por ende al no poder hacer valer
sus derechos, estaria excluido de la ndmina de sujetos de D.I.

Por otro lado, las conductas son realizadas (accién u omisién) e imputadas en
relaciéon a alguien, en este caso a sujetos imputables desde el ordenamiento en
cuestién; dicha imputacién la dan las reglas (internas o internacionales, segun el caso)
y asimismo hay reglas que determinan quienes aplican esos correctivos y como se
puede instrumentar la fuerza para su cumplimiento. Por tanto, el propio sistema
juridico se autoriza a si mismo, se legitima y desarrolla un lenguaje entendido por sus
componentes para dotarlo de coherencia (metalenguaje).

Con todo ello es que se puede pretender de una forma dogmatica lo siguiente “el ser
humano...no puede ser considerado como objeto del Derecho Internacional pues no es
su elemento observable, sino que es el observador (sujeto por oposicion a objeto) que
lo protagoniza ideando las normas de las cuales busca obtener la mayor felicidad” .
(Jiménez de Arechaga, Puceiro y Arbuet: 2005) (3).

Finalmente, de ello pareceria inferirse que se reconoce al ser humano como fuente de
inspiracion de normas, pero al mismo tiempo se limita su esfera de actuacién al punto
de no ser objeto del D.I. Es por esto que el sistema de derecho internacional autoriza y
legitima solo a los Estados y las O.| a celebrar tratados, relacionarse por medio de
representantes y presentarse ante jurisdicciones internacionales, en el marco de un
estatus juridico propio y reconocido.

2- Argumentos que confirman el caracter de sujeto de Derecho Internacional de los
individuos.

2.1. La persona como sujeto de Derecho Internacional: el concepto de persona

En este punto se debe afrontar la interrogante de cémo se concibe por la teoria
general del derecho (en éste caso la teoria de H. Kelsen) a la persona humana. Por ello
se citard nuevamente lo enunciado por Hans Kelsen “La persona es el soporte de los
deberes, de las responsabilidades y de los derechos subjetivos......, 0 mds exactamente,
el punto comun al cual deben ser referidas las acciones y omisiones reguladas por estas
normas” (Kelsen: 2008).

Realizando un razonamiento légico y deductivo (desde las premisas a la conclusidn), el
orden mundial -como estadio superior de un ordenamiento global- compuesto por un
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orden internacional (tanto publico como privado) y por varios érdenes internos
siempre debe tener por referencia un objeto, en este sentido, dicho objeto lo
constituyen las conductas que se materializan en la sociedad® (entendida ésta como
un inmenso fendmeno compuesto de otros innumerables fendmenos concurrentes).

En ese sentido, el individuo como concepcion o unidad representativa de un género,

aparece en las diferentes disposiciones normativas de un determinado ordenamiento
juridico (interno o internacional), como centro de referencia de la aplicacion de
consecuencias juridicas (derechos y deberes) segln las acciones que los mismos
realicen.

En base a lo referido anteriormente es que se debe ver cdmo funciona todo este
razonamiento en el sistema internacional y mas precisamente en uno de sus
momentos, el Derecho internacional. Mas arriba se enuncid que el orden
internacional como esquema mayor de un orden juridico mundial se descompone en
derechos internos y derecho internacional (con sus variantes) y es en razén de ello que
sus reglas se estatuyen.

Por tanto, dichas reglas deben tener por objeto determinadas conductas sobre a
quienes estan dirigidas, como indicadoras de las sanciones o castigos que imponen,
cémo observadoras de los derechos que se pueden reclamar o simplemente como
referencia para la accién u omision.

Es por ello que las reglas tienen un objeto sobre las que se observan, y ello es en
virtud de los sujetos, aqui se dice que estamos ante la ratio personae de la regla de
derecho (rule of law), esto es, a como y a quién comprende como objeto de
consecuencias juridicas, de lo contrario las normas no tendrian sentido y estarian
vacias, solo quedando la ratio materiae, o sea lo que regula en cuanto contenido.

Entonces hay que ver a quienes dentro del conjunto de disposiciones juridicas
internacionales es que se dirigen las mismas. En Derecho Internacional los sujetos
aparecen claramente referenciados en el dmbito de su regulacién expresa, baste ver
los tratados que indican sus sujetos obligados. Y ello tiene una connotacion logica
segun lo menciona Danilo Zolo (2003) “La ideologia humanitaria, si es tomada en serio
minimamente, exige que el ordenamiento internacional vigente, que actualmente se
basa en el particularismo de las relaciones intergubernamentales, se transforme en un
global humanitarian regime”.

Con relacién a esto ultimo Jurgen Habermas (1996), en texto citado por D. Zolo, decia
gue ese mentado “humanitarian regime” debia regirse por un derecho cosmopolita
(Weltbiirgerretch) que considere como sujetos de derecho internacional a todos los
individuos humanos y no mas a los Estados o solamente a los Estados. También
Oppenheim es partidario de cambiar ésta dptica.

33 Georges Scelle decia “estiment qu’en definitive la société internationale est une société d’individus”,
NGUYEN QUOC DINH (+), ALAIN PELLET et PATRICK DAILLIER , Droit International Public, 6ta edition.
Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, Paris, 1999.

34 BARBOZA, JULIO, 2008. Derecho Internacional Publico. 2da Edicion. Pag. 671. Editorial Zavalia.
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En ese sentido, retomando pdrrafos anteriores, se nombra en las diferentes
convenciones, sentencias y opiniones consultivas a los Estados, las Organizaciones
Internacionales y las Comunidades Beligerantes (si es que estds ultimas tienen
referencia en tratados o que efectivamente ejercen el locus standi) como titulares de
un estatus juridico propio y en forma directa, pero el individuo también es nombrado
en dichas disposiciones, tanto como objeto pasivo de obligaciones como sujeto activo
de derechos.

Cuando se dice que las reglas del derecho internacional hacen referencia como objeto
de regulacion al sujeto (sin distincion) es porque las mismas se elaboran en atencidn a
un centro de imputacion de normas juridicas, siendo los sujetos (sin distincién) esos
centros de imputacidn, por lo cual la imputacion como ya lo establecié Kelsen es la
forma de atribuir una consecuencia a las conductas de los sujetos, y no la causalidad
gue opera sobre una gama de objetos amplia (cosas o sujetos) dentro del campo de las
ciencias de la naturaleza, donde las reglas o principios establecen para todos los casos
una misma consecuencia, si se da A la consecuencia es N, entonces si se dan varias
situaciones contempladas por A la consecuencia sera siempre N.

Pero, esto ultimo no opera en el campo de las ciencias sociales (y por ende en ese
fendmeno social llamado “Derecho”) y si la imputacion como claramente lo explicé H.
Kelsen a quién es oportuno remitir en su Teoria Pura del Derecho, en la cual se
enmarca la ciencia juridica.

De lo cual si se observa atentamente es el desarrollo del Derecho Internacional tanto

general como regional (también el Comunitario®) en los que se pueden ver que sus
disposiciones tienen como centro de regulacion (imputacién) al individuo. Sea decir, la
persona encuentra en las reglas internacionales un marco de derechos tanto
sustantivos como adjetivos que condice con el orden interno al que pertenece como
al orden internacional que lo tutela. Se puede citar como ejemplo la presentacion
directa del individuo ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(C.I.DD.HH) a plantear un reclamo, en el cual entienda que se han violado algunos de
sus derechos subjetivos y que ademas tenga referencia normativa en alguna
disposicidn de un tratado sobre derechos humanos.

Una variedad de acuerdos internacionales y regionales consagran derechos del
individuo en el orden social, politico, econdmico, etc., como los Pactos Internacionales
de Derechos civiles y politicos o el de derechos econdmicos, sociales y culturales en el
marco de sistema internacional, previéndose un mecanismo de solicitudes a tales
efectos, por ejemplo ante el Comité de Derechos Humanos instituidos por estos
tratados (en el marco de la Naciones Unidas).

No obstante, aun no se goza de un tribunal internacional mundial dénde el individuo
se presenta por si a reclamar, pero éesto opera como fundamento suficiente para
negar el caracter de sujeto de derecho internacional de la persona?

35 Los reglamentos comunitarios que provienen de la Comision o del Consejo son de aplicacidn directa
a los individuos que pertenecen a la Unién Europea.



Profesor Adscripto de Derecho Internacional Dr. Lic. Juan Manuel Rivero Godoy, Facultad de
Derecho.
Universidad de la Republica (UdelaR).

Conjuntamente con lo anterior surgen otras interrogantes, es decir, ¢{cdmo podria
interpretarse el hecho de que aun habiendo una Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte I.D.H), sin que pueda presentarse el individuo por si mismo, aunque
igualmente su defensa es asumida por un tercero que lo representa ante tal tribunal y
ademas que el fallo lo favorezca, o el hecho de no haber una corte internacional donde
los individuos se manifiesten o reclamen sus derechos subjetivos, que sea suficiente
para concluir o que se afirme dogmaticamente que el individuo no es sujeto de
derecho internacional? Julio Barboza indica “El desarrollo del tema nos ird mostrando
que el individuo es, en muchos casos, directamente tocado por el derecho de gentes y
que posee una personalidad estrictamente limitada, que le ha sido conferida ya por el
derecho convencional, ya por la costumbre, pero que no por limitada deja de
constituirlo en un sujeto del DIP” (BARBOZA, JULIO: 2008).

En primer lugar, se debe diferenciar lo ya dicho sobre el individuo como centro de
imputacion juridica de las reglas de D.l en forma inmediata o mediata y por otro lado
las categorias juridicas de la representacidén o asuncién de patrocinio de los derechos
de una persona en el ambito internacional.

Si los intereses de un individuo son asumidos como relevantes y son objeto de una
sentencia internacional (ejemplo de la Corte Interamericana de DD.HH, o un Tribunal
Arbitral que dilucida derechos de los inversores como el C.I.A.D.l) donde incluso puede
incluirse una indemnizacion®, poco interesa el hecho de que se pueda presentar por si
o que otra entidad asuma su defensa haciendo suyo el caso en cuestién (como lo hace
la Comisién Interamericana de DD.HH), porque los efectos recaen sobre tal individuo,
entonces si ello sucede debe ser porque ha sido aplicado el criterio de la imputacion
de normas juridicas.

Lo contrario supondria negar the rule of law, en el siguiente sentido. Cuando una
sentencia o fallo judicial determina que un determinado patrimonio o esfera juridica
sea afectada, lo es en el supuesto normativo de que tal o cual individuo son en si
mismos centros de imputacién de efectos juridicos. Afirmar que aun asi el individuo
no reviste la calidad de sujeto en el campo internacional, seria como negar el valor
juridico de la sentencia internacional -con la relevancia de su aplicacidn y ejecucién en
territorio del Estado responsable- o al menos querer suponerlo. Aspecto que es por
demas incongruente y hasta contradictorio con la real actividad que realizan los
tribunales internacionales de cualquier materia.

Con un detalle no menor, el sistema de tribunales internacionales en general tiene su
génesis en la voluntad de los Estados y en la realidad de la actividad de los individuos,
aquellos deciden y dan valor al contenido de sus sentencias y se obligan de buena fe a
cumplirlas. Porque de seguirse el razonamiento anterior se estaria dando une lettre
blanche para que los estados desconocieran la obligatoriedad® de tales reglas de
derecho (sentencias). Anulando asi la rule of law mencionada anteriormente. Y esto

36 Ver el caso Gelman contra el Estado uruguayo, sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
humanos de 2011.

37 La Corte Suprema de los EE.UU ha desconocido los fallos de la C.1.J en reiteradas oportunidades, el
caso Avena es uno de ellos.
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claramente contradice y viola el principio de la buena fe que esta presente desde el
inicio.

Por otro lado, el desarrollo de una justicia penal internacional o jurisdiccion
internacional penal desde 1945 hasta la fecha de sancién del Estatuto de Roma que
instituye la Corte Penal Internacional demuestra que las conductas de las personas
juegan un papel decisivo en las relaciones internacionales.

Recuérdese que al final de la primera guerra mundial se intenté la incriminacién del
Kaiser Guillermo Il de Hohenzollenrn como criminal de guerra, el Tratado de Versailles
de 1919 en su disposicion N2227 acusaba al antiguo emperador considerandolo
responsable por sus actos. Y nuevamente en 1945 se hizo necesario instituir una
jurisdiccion internacional que juzgara y atribuyera sanciones a personas que
cometieron determinados flagelos contra los valores fundamentales que la comunidad
internacional entendia en ese momento y que hoy parecen haberse consolidado.

Esto pudo obedecer a un cambio conceptual, en el hecho de contemplar que habia
valores®® supra estatales en el que toda la comunidad integrada por los Estados estaba
interesada en salvaguardar y que era necesario cristalizar y por ello la necesidad de
hacer publico los procedimientos o procesos a efectos de ir generando una costumbre
en el tiempo, aspecto que se confirma a lo largo del siglo XX y XXI.

Cuestion esta ultima que se ratifica con los Tribunales Penales de Tokio, Ruanda y la
Ex Yugoeslavia, Camboya, Timor de L'Este, Sierra Leona y Kosovo donde nuevamente
se manifiesta esa concepcion de los valores y de la trascendencia de las actividades de
los individuos (al margen de otros nuevos tribunales ad-hoc durante el siglo XXI). A su
vez el auge de los actos como la pirateria (ejemplo de ello fueron los ataques de los
piratas somalies en el Golfo de Adén), ya contemplada por la CONVEMAR I11*. Sin dejar
de mencionar en fendmeno no reciente del creciente terrorismo internacional que ha
hecho necesario que se tomen medidas concretas hacia individuos que atentan contra
esos valores. Ademds, ya se cuenta en principio, con la definicion del crimen de
agresion que fue adoptada en la Asamblea de Estados Partes del Estatuto de Roma en
Uganda en 2010, por lo que el actual crimen de agresion definido a efectos de su
futura aplicacién por el Tribunal Penal Internacional confirma el hecho que hasta los
jefes de Estado que ocasionen delitos tipificados como agresién podran ser objeto de
un proceso penal internacional. Véase que se deja de lado esa idea que se esta
representando al Estado y que éste ultimo seria el responsable. Aqui es el individuo
humano quien asume su responsabilidad directa. Al margen de la responsabilidad
internacional clasica del ente estatal.

Y su culminacién se da con la concepcién de los crimenes de lesa humanidad, guerra
y genocidio.

III

38 Muchas veces se invoca el término “conciencia juridica universal”, sin especificar bien cudl seria su

alcance. Asilo ha manifestado Cancgado Trindade en su calidad de juez de la Corte I.D.H.

39 Convencioén de Derecho del Mar de 1982.
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Esta concepcidn de los crimenes y su naturaleza® y sobre los valores, tiene su punto

culminante en la actual Corte Penal Internacional* que juzga a individuos, por tanto
hoy se cuenta con un tribunal internacional exclusivamente para personas, aunque
solo en materia penal. Ello no hace mas que recoger un postulado de la teoria pura del
derecho, en torno al centro de imputacion de normas juridicas. Téngase presente que
la sentencia del tribunal penal también esta facultada a establecer indemnizaciones
pecuniarias a las victimas. Lo cual es parte de una reparacién con caracter civil, ajena a
la penal, pero que favorece al individuo o familiares por los dafios sufridos.

2.2. El Ambito o sistema internacional y el individuo.

Mas arriba se esbozé la idea del orden juridico internacional o mundial, el cual se
dividia (lo cual no implica oposicion) en Derecho internacional y Derecho interno, es en
ese marco que el individuo queda comprendido, digase de otra forma, la persona
puede ser alcanzada tanto por un régimen departamental como uno nacional, interno
e internacional.

En este caso la persona siempre viene a estar comprendida en el ordenamiento
juridico interno del Estado al que pertenece y en un esquema mayor por algun area del
derecho internacional. Dado que no se puede concebir la ausencia de transito entre
personas hacia diferentes puntos del planeta, piénsese en las zonas fronterizas o en los
acuerdos de libre circulacién de los individuos, el turismo, las inversiones
transfronterizas y extra zona, etc.

Inmediatamente el individuo es alcanzado por las normas de su Estado, dado que es
uno de sus objetos o centros e imputacién (también lo son las personas juridicas, las
estatales, etc.) y mediatamente por el derecho internacional, cuando este no lo hace
directamente como se puede observar en mdultiples tratados, sean no solo de
integracion sino de cualquier otra tematica. Baste ver los tratados de derecho
internacional® en materia privada, los cuales tienen por base los Tratados como fuente
de derecho internacional.

Asi lo menciond Kelsen “Tanto en el derecho internacional general como en el derecho
convencional se encuentran normas que se aplican inmediatamente a los individuos.
Ellas determinan... que debe hacerse o..., sino también quien debe conducirse de la

40 Si es que de tal aspecto se puede hablar, ver para ello a Michel Villey sobre la “Naturaleza de las
cosas”. lgualmente la naturaleza hace referencia a crimenes que afectan la dignidad humana vy las
bases existenciales de la comunidad internacional.

41 El 14 de marzo de 2012 se dictd el primer fallo de la C.P.l contra el Sr. Thomas Lubanga por
crimenes de guerra, sin embargo aun no se establecid la pena a cumplir.

42 En ese sentido el derecho internacional es uno solo, que tenga ramas como el publico, privado,
penal, etc., es otra cuestion, que se vincula a ordenar metodolégicamente la materia y su contenido.
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manera prescrita. El individuo asi designado es entonces un sujeto inmediato del
derecho internacional” (Kelsen: 2008). (4)

Esta realidad enunciada por Kelsen tiene asidero en un juicio de hecho sobre las
circunstancias en las que escribid, como se menciond mas arriba, es una cuestidon
factica demostrar el funcionamiento del criterio de la imputacion o referencia, baste
ver el conjunto de las disposiciones del derecho positivo internacional. Y ademas de las
innumerables sentencias del tribunal europeo de derechos humanos y en el sistema
interamericano, cortes penales internacionales, arbitrajes sobre tratamiento de
inversiones en el marco del C.ILA.D.l, etc. Agregando aun la posibilidad de los
individuos de demandar a un Estado extranjero en su propia jurisdiccion (juicios
laborales por ejemplo) o el tribunal de Bagdad y Timor de L’Este que aplican incluso el
derecho internacional al imputado.

Por tanto, se encuentra en el sistema internacional un ligamen juridico a través del
criterio de la imputacion que unifica las conductas de las personas. Profundizando, se
puede ver que en ocasiones el derecho internacional encomienda acciones a los
Estados® y a las O.l, pero en relacién a las medidas que estos hayan tomado en
referencia a sus individuos o los de otros Estados, mandando a hacer o no hacer
(ejemplo de ello también es el juzgamiento por un Estado de sus nacionales para evitar
una jurisdiccién internacional). Por otro lado, también regula directamente y en forma
subsidiaria las conductas de los individuos, subsidiaria en el sentido de que si falla el
Estado el D.I provee al individuo alternativas®, ademas, ordena la actividad del
individuo, no ya al interior de un Estado, sino que lo hace cuando la persona actua en
el escenario mundial (pirateria, crimenes internacionales, reglas para lograr una
reparacion frente a otro Estado por el perjuicio sufrido, etc.).

En el sistema internacional se encuentra la légica de cémo funcionan los sub sistemas
en un grado de coordinacion, que si bien no es perfecto, al menos se mantienen reglas
de aplicacién basado en diferentes reglas de conexién que hacen aplicables unas veces
el D.I general, otras veces un sistema regional o reglas que vinculan a los Estados, pero
a raiz del Derecho Internacional como sistema juridico marco.

2.3. El ambito o sistema interno constitucional.

Aqui se retoma la idea que el concepto de persona y mas precisamente la importancia
del individuo en el sistema internacional proviene de esa abstraccidn creada por los
individuos. En este sentido, son los individuos quienes crean al “ente” Estado. La
constitucién uruguaya define a la Republica Oriental del Uruguay como “.. la
asociacion politica de todos los habitantes comprendidos dentro de su territorio.”
(Art.1)

43 Ejemplo de ello es el querer garantizar los derechos humanos via la “intervencién humanitaria”.

44 Es del caso mencionar el mecanismo de proteccidn interamericano en materia de derechos
humanos.
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Con ello no es dificil concluir que el Estado es un fenédmeno posterior a las personas
fisicas (habitantes). Entonces écomo negar el papel desde el punto de vista socioldgico,
antropolégico y luego juridico del individuo?

Son los individuos quienes han decidido organizarse bajo una entidad abstracta, pero
ello no implica que su individualidad se haya desconocido. La cual se manifiesta en
diversos escenarios y actividades. Por ello es légico que en las reglas juridicas, que
adoptan los entes creados por ellos, se encuentren previstos derechos y obligaciones
para si mismos. Que luego por el devenir del tiempo, sea unas veces el Estado® u
otras el propio individuo (o un tercero ajeno al Estado) quien ejerza el derecho a
reclamar, es bien diferente, porque es siempre el individuo el titular del reclamo y del
derecho contenido en él.

Algo similar se puede deducir de la constitucion brasilera. En primer lugar, son sus
Estados y Municipios del Distrito Federal qguienes se han organizado, pero
posteriormente han decidido agruparse en un Estado Federativo. El preambulo
establece “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrdtico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais...”.

Es por ello que el individuo nunca puede dejar de ser considerado parte del sistema

internacional y menos aun de uno de sus momentos como lo es el derecho
internacional. No se olvide que el sistema internacional se forma desde su interior,
aqui es donde el individuo ha participado para formar la llamada hoy “comunidad
internacional”. La cual tiene diferentes connotaciones lingliisticas, sea Estado, Pueblos,
Comunidades, Sociedad Civil internacional, etc.

3- Referencias del topico en las convenciones internacionales.

Lo primero a destacar, como ya se ha mencionado mas arriba, es el hecho de la
importancia que reviste toda vez que se enfrenta un objeto de estudio el poder
ubicarse dentro de la Teoria del Derecho (marco tedrico) a efectos de seguir una linea
de razonamiento correcto o al menos mas plausible. Es asi que Kelsen provee esta guia
en su concepcidn sobre como funcionan los ordenamientos juridicos, de una manera
objetiva y desprovista de consideraciones axioldgicas o valorativas.

En ese sentido, no fue ajeno al estudio que se intenta aqui exponer. Por ello el
término centro de imputacion de normas juridicas, persona, sujeto de derecho, etc., es
acorde con lo que expone sobre los aspectos del Derecho Internacional que hoy
interesan. Un aspecto de ello es lo razonado por Hans Kelsen “El derecho

45 Por medio de la proteccidon diplomatica. Que de no hacerlo, da pié al individuo a reclamar
administrativamente ante las autoridades de su Estado por no defenderlo, si eso le causa un
perjuicio. Un ejemplo de ello podria ser si el Estado no hace suyo un reclamo de particulares en el
marco del MERCOSUR.
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internacional....... Contrariamente a una opinion muy difundida, esto no significa que
las normas del derecho internacional no se apliquen a los individuos, sigue, “en tanto
que los Ordenes juridicos nacionales determinan... las obligaciones..., el derecho
internacional los determina de manera solamente mediata, por intermedio de un
orden juridico nacional....” (Kelsen: 2008).

Es indudable la ldgica mostrada por H.K* ya que el D.I se ubica en un estadio superior

a los érdenes nacionales”, por tanto estos regulan la conducta de los individuos, pero
nada impide que el aquél intervenga regulando directamente, ya que el D.|
fundamenta principalmente el relacionamiento de los Estados (normas particulares
emanadas de tratados) y regula sus conductas por medio de las normas de D.l general
o consuetudinarias. La Unica diferencia es que los érdenes nacionales han podido
organizar mejor la coaccién y su empleo. Lo que viene a posterior es una muestra de
que el D.I ha tomado al individuo como centro de imputacion de normas juridicas. Esto
se hace a los efectos de respaldar lo enunciado precedentemente para no caer en una
cuestién puramente tedrica.

En cuanto a lo que sigue téngase en cuenta que el individuo no asume un rol
preponderante a los Unicos efectos de los derechos humanos, su injerencia también se
demostrard en otras convenciones sobre otras cuestiones que también tienen
vinculacion a aquellos, pero no exclusivamente. No se duda que los derechos humanos
son una area del derecho internacional (como lo es el derecho civil en el ordenamiento
interno), sino que se hace esta aclaracion para que no se crea que solo en el campo de
los dd.hh el individuo sea sujeto de derecho internacional. Desde el sistema
internacional, visto lo mencionado mas arriba, la persona humana lo es a todos los
efectos, solo podria decirse que se esperan mds avances en otras materias.

3.1. Convenciones de Derechos Humanos.

En primer lugar, se puede mencionar -a efectos de establecer cronolégicamente- uno
de los primeros instrumentos que tuvo difusién universal y que se propagd con la
consecuencia de marcar a largo plazo la tendencia, hoy casi consolidada, en la materia
aqui tratada; es decir la Declaracion de derechos del hombre y el ciudadano tanto en
su version Americana como Francesa del siglo XVIIl. En razén y a posteriori de lo
expresado, aparece en 1948 la Declaracion Universal de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas. Con relacién a ésta ultima en su Predmbulo en los parrafos 5, 6 y 8 se
indica “Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la
Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la
persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres, y...”.

46 Hans Kelsen.

47 Sies que esta premisa es aceptada por todos.
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Por otro lado, se promueve y reconoce el compromiso de asegurar el “.. respeto
universal y efectivo de los derechos......fundamentales del hombre, y...”. Y finalmente
“.. la presente Declaracion...... como ideal comun, inspirdndose constantemente en
ella, promuevan,...por medidas progresivas de cardcter nacional como internacional,
su reconocimiento y aplicacion universales y efectivos,...”. Asi mismo en su art. 6 se
reconoce el derecho a que se reconozca al ser humano su personalidad juridica, o sea
si se reconoce®® es porque ese atributo ya lo tiene y ello debido a un razonamiento
légico y una constataciéon empirica: las personas humanas acttan y producen efectos
de diversa indole en la esfera internacional o interna con implicancias mas alld de las
fronteras. En su art. 28 se deja en claro uno de los ambitos en el cual se desenvuelve
tal personalidad juridica “.. un orden social internacional...”.

En términos similares se pronuncia la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del hombre de 1948. Es una ratificacion de lo ya expresado universalmente, solo que
en éste caso para el plano regional.

Siguiendo con la evolucion, no solo histdrica sino normativa, se ubica la Convencion

Americana de Derechos Humanos, conocida como Pacto de San José de Costa Rica®.
Esta enuncia “..que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser
nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la
persona humana, razon por la cual justifican una proteccion internacional, de
naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho
interno de los Estados americanos;...”. Para agregar, es de destacar la importancia del
contenido de las siguientes disposiciones (siempre a la luz de todo lo expresado en
éste estudio), a saber: art.1 Obligacion de respetar los derechos, art.2 Deber de
adoptar disposiciones de derecho interno, art.3 Derecho al reconocimiento de la_
personalidad juridica, art.32 Deberes de las personas, art. 44 Presentacion de
peticiones, art.63 Reparacion de dafios, art.68 Ejecucion de sentencia extranjera, etc.
Estas citas positivas no hacen mas que mostrar o reflejar qué se quiere decir con
centro de imputacion de normas juridicas.

En cuanto al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) en su art. 16 se
continua remarcando que “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su personalidad juridica”.

Finalizando, se hace mencién al Reglamento de la Corte Interamericana de DD.HH
(Corte I. DD.HH) que en su art.2 N° 10 dice “la expresion “denunciante original”
significa la persona, grupo de personas o entidad no gubernamental que haya
introducido la denuncia original ante la Comision(de DD.HH), en los términos del
articulo 44 de la Convencion,...”. Al hacer referencia a la persona (tanto fisica como
juridica) como denunciante, es légico que el individuo tenga “his day in court”, al decir
de E. J. Couture en su obra “Fundamentos de Derecho Civil”, por tanto quién pone en
marcha el proceso jurisdiccional ante la Corte es el individuo, el resto es una cuestion
de representacién judicial como ya se expresara en el punto 4. Lo mencionado se

48 Lo que es objeto de tal Declaracién.

49 Suscrita en 1969, en la ciudad de San José de Costa Rica.
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ratifica en lo establecido en el art.23 1. “Después de admitida la demanda, las
presuntas victimas, sus familiares o sus representantes debidamente acreditados
podrdn presentar sus solicitudes, argumentos y pruebas en forma auténoma durante
todo el proceso”. Nuevamente se visualiza una actuacion directa del individuo durante
el proceso internacional ante la Corte I. DD. HH. Para seguir agregando véase el art.35
en lo referido a las notificaciones y las siguientes actuaciones “1. El Secretario
comunicard la demanda a: d. el denunciante original, si se conoce; e. la presunta
victima, sus familiares o sus representantes debidamente acreditados si fuere el caso, y
4. Notificada la demanda a la presunta victima, sus familiares o sus representantes
debidamente acreditados, estos dispondrdn de un plazo de 30 dias para presentar
autdnomamente a la Corte sus solicitudes, argumentos y pruebas”.

Por otro lado, la Convenciéon Europea de Derechos Humanos declara en su disposicidon
N21 “Las Altas Partes contratantes reconocen a todas las personas bajo su jurisdiccion
los derechos y libertades definidos en Titulo 1 de la presente convencion”.

En ese sentido, si se reconocen esos derechos es porque de alguna manera,
anteriormente a la disposicidn juridica, el individuo ya era considerado titular de esos
derechos y libertades. Ademas al hacer referencia a la jurisdiccion (y en especial la de
los Estados contratantes) implica que todos los individuos en cualquier jurisdiccion que
se hallen podran ejercer aquellos, y esto se debe a que los mismos son considerados
sujetos de derecho en el campo regional-internacional.

Es por ello que el locus standi como elemento exclusivo de los Estados y O.I no inhibe
ni excluye por si solo a los individuos como sujetos del derecho internacional, ya se vio
lo que sucede en materia del actual derecho penal internacional. Aun asi, se puede
considerar que esta atribucidén no es caprichosa y por tanto la misma se atribuye a un
sujeto de derecho en cuanto constituye una herramienta para efectivizar un derecho
subjetivo. Sucede que en principio el argumento de que la persona carece de este
locus standi, lo es en virtud de un positivismo exacerbado de los textos
internacionales, ya que solo se atribuye al Estado y el estatuto de la C.I.J asi lo
confirma. Pero no basté el paralelismo antagdnico entre positivismo y pragmatismo,
por lo que se acudié al incipiente principio de jurisdiccidn universal a la hora de
constituir, por ejemplo, los tribunales de NUuremberg y Tokio (1945) para castigar a las
personas por crimenes de guerra y lesa humanidad cometidos en la Segunda Guerra
Mundial. El hecho de edificar un sistema penal transitorio y acotado a determinados
condicionamientos fdcticos, que tenia el caracter de jurisdiccién internacional y no
atribuible a una jurisdiccién local (la de los vencedores: EE.UU, Francia, Gran Bretaia o
la Unidn Soviética™) confirma el primer paso para lo que posteriormente seria la actual
Corte Penal Internacional.

Entonces y sin pretender adelantarnos a las conclusiones es evidente que desde 1945-
al menos- ya se tenia presente que la persona es uno de los sujetos que componen el
sistema internacional. Elementos facticos justifican la apreciacion mencionada, sino
piénsese en el surgimiento del terrorismo internacional que tiene al individuo como
figura principal capaz de infringir principios del D.I. De lo expuesto se desprende que
esos tres caracteres de los sujetos del Derecho Internacional surgen del propio

50 Aunque la legitimidad de tales tribunales sea discutible, se remarca aqui como hecho histérico y que
servird como tendencia en el futuro.



Profesor Adscripto de Derecho Internacional Dr. Lic. Juan Manuel Rivero Godoy, Facultad de
Derecho.
Universidad de la Republica (UdelaR).

sistema, es decir, de su constatacidn practica tomando las conductas que los mismos
realizan en virtud de su existencia material, pero las elaboraciones doctrinarias y las
afirmaciones dogmaticas deberian al menos coincidir con su realidad-que describen-
para poder ser aceptadas por la generalidad de la opinidn publica y en especial una
comunidad cientifica. Las pretendidas verdades sobre la existencia de unos Unicos
sujetos de D.I.P surgieron ya viciadas por ignorar la complejidad y realidad del ambito
internacional y su continua evolucidn. Es en razén de ello que tales afirmaciones y
desarrollos tedricos se justificaban para un momento y tiempo determinado, pero
claramente dos concepciones se pueden visualizar en éste debate, el derecho positivo
y el derecho vigente. Este Uultimo refiere a no solo a lo que de la practica
jurisprudencial surge, sino a la prdactica consuetudinaria que viene emergiendo desde
hace tiempo y que se consolida en la actualidad, que refiere a la actividad de los
individuos.

3.2- Convenciones sobre otros temas diferentes a los DD.HH vy aspectos

jurisdiccionales.

En este apartado se sefialardn otras disposiciones normativas contenidas en
diferentes tratados sobre materia distinta a la de los derechos humanos y el reciente
caso Ahmadou Sadio Diallo ante la Corte Internacional de Justicia, la cual acogid el
reclamo efectuado por el nacional del Estado de Guinea, representado por éste ultimo
ante el tribunal.

Es asi que en la Convencién de Derecho del Mar de 1982 se encuentran algunas
disposiciones que otorgan derechos a las personas naturales y juridicas en las diversas
actividades que se llevan a cabo en el marco de competencia de la Empresa>' y que
posean la nacionalidad de alguno de los Estados Partes de aquella (Art. 153 apartado
b.). Ademas se consagra el locus standi para tales personas (fisicas y juridicas) en
controversias sobre la interpretacién y aplicacion del contrato de explotacion o del
plan de trabajo establecido en él. Es decir, que podrdn ser partes en los procesos de
solucién de controversias no solo los Estados Partes. Ello aparece consagrado en el art.
187 apartado c). El mecanismo, seguln la convencidn, es acudir a la jurisdicciéon arbitral
o del T.I1.D.M previsto en la misma.

Por otro lado, el “Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a las Inversiones
entre Estados y Nacionales®® de otros Estados” establece en su predmbulo “teniendo
en cuenta la posibilidad de que a veces surjan diferencias entre Estados contratantes y
nacionales de otros Estados contratantes en relacion con tales inversiones.”, gracias a
ello se va a posibilitar que las diferencias sobre las inversiones entre personas fisicas y
juridicas en relacion con un Estado, seran dilucidadas en un proceso arbitral
internacional (art. 1). En ese sentido el Convenio entiende por nacional de otro Estado
contratante a una persona natural o persona juridica (art. 25 ay b.). La disposicion del
art.27 establece que de ser asi, el Estado del nacional en la controversia no ejercera su
derecho de proteccidn diplomatica. Es claro que ello significa a la luz de lo expuesto ut

51 Brazo ejecutivo de la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos.

52 Ademas establece el C.I.A.D.I, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.
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supra, que es el individuo que goza del locus standi y del ejercicio directo de su
derecho. Téngase en cuenta que su derecho aqui y en los casos de la Convencion del
Mar, es el de tener la posibilidad de que su reclamo sea oido y asi se dicte una
sentencia.

En el ambito de los reclamos de particulares frente a Estados extranjeros no debe
olvidarse la “Convencién sobre Inmunidad de Jurisdiccidon de los Estados y sus Bienes”
abierta a la firma por la Resol. 53/98 de la A.G. de Naciones Unidas. En esta materia
una persona fisica se halla habilitada a reclamar a un Estado extranjero ante sus
propios tribunales (del Estado territorial). Ademas ya es una regla consuetudinaria que
los jueces nacionales admitan los reclamos en ciertas materias contra los Estados
extranjeros (art. 10 y 11 por ejemplo). Pero lo importante aqui es que las personas
fisicas demandan a un Estado extranjero soberano. Si no estuviéramos ante un sujeto
de derecho, en el marco de la teoria general de derecho, esta situacién no seria
posible. Préstese atencion al reconocimiento de las relaciones entre los sujetos del
sistema internacional, del cual el individuo no es ajeno, en el considerando de la citada
Convencion sobre inmunidades “que una convencion internacional sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes fortaleceria la
preeminencia del derecho y la sequridad juridica, particularmente en las relaciones de
los Estados con las personas naturales o juridicas, y contribuiria a codificar y
desarrollar el derecho internacional y a armonizar la prdctica en este dmbito,” .

Mas recientemente, la proliferacién de tratados para evitar la doble imposicion
tributaria o fomentar el intercambio de informacién fiscal entre dos jurisdicciones
tiene por base la actividad de las personas fisicas (también juridicas). Entiéndase que
una disposicién de derecho internacional establece los derechos que pueden ejercer
los contribuyentes y las obligaciones que deben cumplir. En este sentido, Uruguay ha
suscrito una serie de tratados internacionales con otros Estados y es asi que en el
ambito de aplicacion de los mismos se hallan las personas residentes de uno o de
ambos Estados Contratantes. Los tratados con Espafia, Alemania, Argentina, México,
Suiza y Francia asi lo dejan entrever®. Estos son solo una parte de la cantidad de
tratados que solo Uruguay ha suscrito, pero la O.C.D.E es quien establece los
estandares de como suscribir estos acuerdos y qué tipos de disposiciones consagrar
para la actividad econédmica vy tributaria de las personas fisicas y juridicas. Nuevamente
desde el sistema internacional (el derecho internacional como herramienta) la
actividad del individuo es tomada en cuenta como centro de imputacién de normas
juridicas.

Ahora bien, en cuanto a los aspectos jurisdiccionales, en un caso dilucidado a fines de
1989 la Corte Internacional de Justicia tuvo que determinar si Italia habia incumplido
con el tratado de Amistad con los EE.UU a raiz de que este ultimo reclamaba que los
derechos de los accionistas norteamericanos, duefios de la empresa ELSI**, habian sido
infringidos por la ley italiana. Si bien la C.I.J entendié que la violacién no se habia
suscitado, tuvo que ingresar al fondo del asunto para determinar cada alegato de
EE.UU tendiente a demostrar que los accionistas habian sido perjudicados. Si bien

53 Con Espafia, Alemania, México, Francia y Suiza en los art. 1 de cada tratado y Argentina en el
predmbulo.

54 Caso Elettronica Sicula.
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EE.UU es quien tomd el caso de los accionistas para demostrar por via indirecta la
violacién del tratado de Amistad, Comercio y Navegacién de 1948, no es menos cierto
qgue fueron los accionistas quienes sufrieron el perjuicio. Es decir, el derecho surge en
la esfera juridica de los individuos, pero el Estado los toma en representacion de ellos
(on behalf of). Asi lo ha manifestado en forma de interrogante Ferndndez Tomd&s>,
quien se pregunta ¢épor qué surge un derecho del Estado cuando el derecho
corresponde al nacional (accionista)? ¢No seria mejor pensar que actua por
representacion del derecho subjetivo del nacional? Pero de ser asi no seria discrecional
ejercerlo, el titular dispone. Cuando nace en el Estado ese “derecho” y no lo ejerce, éno
habria un problema de ejercicio del derecho?

Con relacion a este fallo el Magistrado Oda manifesté que en el caso de la Barcelona
Traction la C.1.J habia manifestado que los derechos de los accionistas quedaban fuera
de la proteccion diplomatica acorde al derecho internacional general. Sin embargo, el
fallo de Elettronica Sicula, si bien no acoge que se hayan violado derechos de los
accionistas, no desestima su andlisis y no concluye que los derechos de los accionistas
qgueden fuera de la proteccidn diplomatica, aspecto innovador en este ultimo caso. En
una opinion disidente el Magistrado Schewebel establece que si hubo violacidn de los
derechos de los accionistas, lo cual hubiera dado un giro diferente al asunto, ademas
criticé los fundamentos del fallo que daban razén-en parte- al reclamo de los EE.UU en
nombre de sus accionistas. Lo cual hubiera determinado parcialmente la violacion de
Italia del tratado de Amistad.

Para confirmar ese cambio que en el sistema internacional tiene la persona fisica, se

debe estudiar la compensacién econdmica que la C.l.J fijo a favor del nacional de
Guinea, el Sr. Sadio Diallo, contra la Republica Democratica del Congo (fallo del afio
2010). El Sr. Diallo fue sometido en el territorio de la R. D. Congo a violaciones de sus
derechos, como ser humano, por ser arrestado y detenido injustificadamente y por un
excesivo periodo de tiempo, ademds de las falsas acusaciones que tuvo que soportar.
Posteriormente fue expulsado del Congo (de 1971 a 1997 llamado Zaire) donde vivio
32 afios siendo titular de propiedades y negocios. El caso se presenté en 1998 y en
2010 (30/11/2010) la Corte Internacional de Justicia hallé que hubo “non material
injury, the arbitrary nature of Mr. Diallo’s arrest and detentions, the injustifiably long
period during which he was detained, the unsopported accusations against him, his
wrongful expulsion from a country where he had resided for 32 years and where he
had engaged in significant business activities”. (Press Release N22010/39)

Al final del fallo, se acordd que en un plazo de 6 meses los Estados deberian llegar a
un acuerdo sobre el monto de la indemnizacién. Como ello no sucedid, el 19 de junio
de 2012 la C.I.J establecié el cuantum de la misma en USs 85000 por dafio moral y USs
10000 por dafios materiales. (Press Release 2012/22)

Si bien el Estado de Guinea ha sido quien ha representado los intereses y derechos
subjetivos del Sr. Diallo, no es de dudarse que la sentencia lo haya favorecido y es en
virtud de ella que recibe la indemnizacidn por obligaciones internacionales que tienen
su contracara en los derechos del Sr. Diallo. Se violaron derechos establecidos en
disposiciones juridicas internacionales a favor del individuo. Entre ellas la Corte sefald

55 Profesor Catedratico de Derecho Internacional en la Universidad de Castilla-La Mancha. Extraido de
un power point que el Dr. Fernandez Tomas utilizé en sus clases de grado.
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la violacidn del art. 36 p. 1 de la Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares®, el
Pacto internacional de derechos civiles y politicos, etc.

Finalmente, en el marco del derecho interno de las organizaciones internacionales y

en especial los tribunales administrativos de la O.N.U o también el de la O.I.T (Org.
Internac. del Trabajo), se brinda la posibilidad a los individuos-funcionarios que
planteen reclamos. Sea decir, que también las reglas juridicas de las O.| permiten
accionar a la persona fisica.

4- Breves consideraciones practicas.

El avance sobre la discusion de si el individuo es o no es sujeto de D.| debe remarcarse

y profundizarse, es decir, de la reflexidon sobre éste paradigma es relevante observar
gue la practica muestra un desarrollo constante en el hecho de seguir dando pruebas
de la importancia del individuo en el sistema internacional y por ello sigue instituyendo
mecanismos que asignan consecuencias a las conductas de los mismos.

La evolucion factica-juridica parece indicar que no se estaria muy lejos de consagrar
una institucion universal®’ o modificacién de las facultades jurisdiccionales regionales
donde el individuo actue directamente para defender sus intereses. Con ello es
ilustrativo lo enunciado por Kelsen “En la medida en que el derecho internacional
penetre los dominios reservados hasta ahora a los drdenes juridicos nacionales,
reforzard su tendencia a regular directamente la conducta de los individuos, y el
principio....... Paralelamente se irdn formando drganos centrales encargados de la
creacion y aplicacion de normas juridicas....... ” (Kelsen: 2008). (5)

Ello no implica una afirmacién absoluta, sino solo una conclusién en prospectiva
basada en la historia y evolucién de las concepciones que en este estudio se ha
intentado sefialar, pero es claro que los posibles efectos de consagrarse tal solucion —
la cual si opera en el sistema regional internacional Europeo con el derecho
comunitario- en el dmbito internacional mundial seria en ultima instancia acorde con
la mega proteccién que proveen los Pactos Internacionales de Derechos Civiles.
Politicos, Econémicos, etc., que si bien instituyen un Comité de DD.HH, pero que aun
resta el érgano jurisdiccional universal. Y que si se analiza con detenimiento, hoy en
dia los individuos disponen de tribunales internacionales (C.I.A.D.l, T..D.M, C.1.J, C.P.l,

56 En una opinion consultiva en el marco de la Corte I. de DD.HH se determind que esa disposicidn
constituye un derecho de los nacionales del Estado que envia. Ademas, esa convencion regula “solo”
relaciones entre Estados. Es notorio que la evolucion del derecho internacional ha determinado que
haya un deslizamiento de normas atribuidas Unicamente a los Estados, pero que hoy benefician al
individuo. Ahora es la C.1.J quien ratifica el punto.

57 Ya se cuenta con la corte penal internacional.
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etc) en materias especificas para plantear sus reclamos, mds que un tribunal Unico tal
vez sea necesario un érgano de alzada o segunda instancia.

En éste sentido el Dr. Modesto Seara Vazquez sefiala una ventaja de que esto
sucediese “... teniendo los individuos la posibilidad de acceso a las jurisdicciones
internacionales, los Estados no se verian forzados a ejercer su proteccion diplomdtica o
a presentar sus demandas en nombre de sus subditos, lo que ayudaria mucho a
mantener los conflictos a una escala individual, y disminuiria los conflictos entre los
Estados...” (6). Hoy ya se puede visualizar ésta prospectiva, se reitera, en el Tribunal
Internacional de Derecho del Mar (Hamburgo, Alemania) previsto en la Convencion de
Derecho del Mar de 1982, o los Arbitrajes del C.I.LA.D.I donde tienen acceso, segun
determinados supuestos, las personas fisicas y personas juridicas al igual que las
organizaciones internacionales y claramente los Estados?®.

Por ultimo, seria aconsejable que se tratara académicamente el tema, dado que
presenta actualmente poca profundidad y desarrollo sobre la postura que niega la
personeria internacional del individuo. Adema3s, el debate académico sobre el trato a
brindarle al individuo en la comunidad internacional tanto en las universidades como
en las conferencias es siempre materia de discrepancia y de reflexiéon®. Ello ha
generado impulsos y discusiones sobre propuestas que lleven a efectivizar los
derechos consagrados por los tratados y a desarrollar nuevas areas de actividad para la
persona fisica.

No debe olvidarse que este tipo de debate juridico y cientifico conlleva la evolucién de
los sistemas juridicos hacia un desarrollo profundo, ejemplo de ello lo son la rapida
apertura hacia las jurisdicciones regionales e internacionales que se han ido creando.

5-Conclusiones.

En primer lugar, en el campo de los juristas y dentro de estos los dogmaticos, la
temdtica no ha sido discutida lo suficiente, dado que los discursos que discurren
sobre el punto gozan de una determinada autoridad, pero no deben ser enmarcados
en teorias, sino en meras opiniones. No obstante, si la argumentacion® para sostener
la vision dogmatica que niega al individuo el cardcter de sujeto del D.I se ajusta a los
canones de la realidad o plausibilidad tedrica, el hecho del discurso asi visto si tendria
una légica implicita a través de sus premisas y posterior conclusion. Sin embargo, estos
discursos dotados de autoridad no significan que se deban tener por veraces, al menos
en el contexto actual de las relaciones internacionales. Por lo cual, siempre es bueno
poner a prueba la coherencia de los argumentos para determinar el grado de

58 Este afo (2012) se dicté el primer fallo del T.I.D.M entre Myanmar y Bangladesh sobre la frontera
maritima entre ambos Estados.

59 Sobre esto podria estudiarse los avances de la C.D.l en el seno de la O.N.U, sobre los derechos de los
accionistas.

60 En materia de argumentacidon puede consultarse a académicos como Atienza, Perelman, Alexy,
Toulmin y otros tantos.
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racionalidad entre las premisas y la conclusiéon a efectos de su justificacion, asi lo decia
Manuel Atienza en su curso de Argumentacion Juridica.

El hecho de que por la via dogmatica se hayan elaborado una serie de requisitos
sobre el hecho de determinar cudando se estd frente a un sujeto de D.I no obliga por
esa sola circunstancia a dar por terminado el estudio, salvo cuando los mismos se
respalden en una disposicidn juridica y con ello se obedezcan los pardmetros de una
pragmatica continua (realidad), cuestion que no se logra percibir con la dptica
dogmatica. Obsérvese sino lo que se menciond en el punto 3.1y 3.2, ya que esas
disposiciones son contestes en el hecho de que el derecho internacional ha dado
cabida al individuo, dotandolo de relevancia juridica y los diversos tratados en materia
de inversiones, derechos humanos, de derecho del mar, fallos internacionales, etc., asi
lo demuestran.

Por tanto, al ser parte de un sistema internacional (cuestion factica) el individuo
entabla diversas relaciones que son alcanzadas por leyes de Estados extranjeros o por
tratados sobre diferentes materias (cuestion normativa). Si la persona es objeto de
gran parte de esa regulacion, debe concluirse que el D.I como sistema juridico lo ha
concebido de esa forma, hecho que asume ldégica cuando el individuo forma parte de
ese orden internacional, en el cual el Estado sirve como medio de organizacion
originaria y las Organizaciones Internacionales como forma derivada de aquellos.

Es cierto que el locus standi en el entendido de la facultad del individuo de
presentarse directamente a reclamar un derecho directamente en una jurisdiccidon
internacional universal aun no se consagra (salvo lo visto para la materia de
inversiones, algun fallo en la C.1.J%, la posibilidad ante el T..D.M o los derechos
humanos en el reglamento de la CIDDHH®?), pero ello muestra otra cuestién en el tema
de estudio, es decir, el hecho de que no pueda accionar directamente, pero si a través
de una entidad que asume su defensa lo que marca que aqui estamos hablando de
una de las cldsicas instituciones que estudia la ciencia juridica, como lo es la
representacion judicial, écomo se confirma el punto? Si una persona recibe los efectos
de una sentencia dictada por un tribunal internacional (por ejemplo el Art. 68 del
Pacto San José de C.Rica, el caso Sadio Diallo ante la C.I.J) , o simplemente cuando una
pretensidon individual es asumida como objeto de debate ante una jurisdiccion,
significa que se considera tal pretension como juridica y que por tanto despliega
efectos cuando se dicta sentencia, pero no se lo hace en referencia a un “cosa”, parece
qgue es dificil concebir que las cosas respondan por si, sino que es en relacion a los
sujetos que estan en relacion con la misma, y lo es porque una disposicion establecio
tal relaciéon, sea con una cosa o con un derecho o con una conducta. Si esto ultimo
sucede, solo puede concebirse porque el criterio de la imputacién es tomado en
cuenta por el sistema juridico internacional y también el interno.

61 Ver caso Elettronica Sicula.

62 También existe esa posibilidad en el sistema comunitario de la Unién Europea, Corte Europea de
Derechos Humanos, el Tribunal Internacional de derecho del mar, etc.
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Por otro lado, el hecho de que el individuo no participa de la creacién de las normas
internacionales, y si los Estados, solo obedece a otro aspecto. En el derecho interno la
gran mayoria no participa de la creacién de normas juridicas y no por eso quedan al
margen de sus disposiciones, sucede que el Estado® se ha organizado de forma tal de
concentrar la soberania otorgada por la naciéon (ficcion en atencidn del interés de la
comunidad) y lo hace instituyendo 6rganos a los cuales le confiere potestades, pero
gue son validadas por todos. En ese sentido, si se hace el mismo razonamiento dentro
de la teoria general de derecho, como se intenta hacer aqui, deberia suceder lo
mismo en el dmbito internacional, esto es, el Estado actia en nombre de sus
nacionales, organiza el relacionamiento internacional y la Nacién confiere asi mismo
esa potestad al Estado para que pacte reglas de derecho internacional, que al igual que
en el derecho interno se adoptan disposiciones en diferentes ambitos materiales, pero
siempre en atencidn al criterio del centro de imputacidn de normas juridicas.

Por tanto, si el andlisis que se hace desde lo tedrico-dogmatico para negar la
personeria del individuo no mantiene una coherencia con lo que se desarrolla en el
campo de la teoria del derecho y no se aplican a situaciones similares enunciados
similares, no se puede concluir que el derecho internacional no toma en cuenta al
individuo en sus disposiciones, porque sino ¢écomo es posible que sus reglas directa
como indirectamente lo tengan presente? Si tomamos el razonamiento légico y
deductivo esgrimido ut supra no es logico concluir que el ser humano solo es un sujeto
gue observa, porque si no, ¢{bajo qué Optica argumentativa se justifican todos los
ejemplos hasta ahora citados? No obstante, ese razonamiento légico y deductivo se lo
puede entrelazar con el criterio del ya visto del “centro de imputacion de normas
juridicas”, quiere decir que si el mismo es aplicable dentro del ordenamiento juridico
global, su efecto cascada es recogido por los ordenamientos internos como se puede
observar que sucede en la practica. H.Kelsen en ese sentido decia “En tanto que los
Ordenes juridicos nacionales determinan directamente las  obligaciones,
responsabilidades y derechos subjetivos de los individuos, el derecho internacional los
determina de manera solamente mediata, por intermedio de un orden juridico
nacional, personificado bajo el nombre de Estado” (Kelsen: 2008). (7)

Ello no hace mas que confirmar el origen de tal criterio, el ordenamiento global, y
nuevamente la jurisdiccion de los tribunales internacionales de post guerra lo
fundamentan, sucesivamente los tribunales de Rwanda y la Ex Yugoeslavia, Camboya,
Kosovo, también hoy la Corte Penal Internacional e innumerables convenciones sobre
diversas materias. Ademas, cuando el Derecho Internacional atribuye las reglas sobre
jurisdiccion en materia de crimenes, y mas precisamente adopta el principio de
universalidad de jurisdiccion (Jiménez de Arechaga, Puceiro y Arbuet: 1997) (8),
permitiendo que un Estado haga aplicable su jurisdiccion a las personas que cometen
atrocidades contra valores de la humanidad®, es notorio que consideré a la persona

63 Definido en la constitucidon uruguaya como “La asociacién politica de sus habitantes....,” art. 1, lo
cual marca que en la base del Estado se halla el individuo como nexo entre esa abstraccion y
categoria juridica y la realidad. Aspecto que permite al Estado ser lo que es, otro centro de
imputacion de normas juridicas.

64 Recuérdese al magistrado espafiol Baltazar Garzén que pretendié juzgar a Pinochet.
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como sujeto imputable de normas juridicas. Los tratados que recogen derechos para
las personas (fisicas como juridicas) avalan lo mencionado, en materia bilateral se
suscriben los tratados para evitar la doble tributaciéon o para fomentar inversiones
entre personas que se sitlan en diferentes paises.

En un escaldn superior se puede ver que hay una confusion de la naturaleza® del D.I.P
por un lado y por otro el objeto de su regulacion. El objeto puede ser visto desde la
Optica de lo inmediato como mediato. De forma inmediata surge que regula las
relaciones entre sus sujetos clasicos, pero ello no se contradice con el hecho de que
prescriba conductas para la persona, porque como se menciond el Derecho
Internacional tiene efecto cascada por sobre los drdenes internos, ya que estd en su
objeto el poder regular las conductas que se realizan en el sistema internacional como
espacio fisico en el que actua. Esto ultimo tiene relacion con el objeto mediato.

Y la naturaleza® solo muestra cdémo funciona el sistema mundial, esto es, bajo los
canones de la coordinacién, cooperacion y la voluntad®” de sus integrantes. Ello se ve
reflejado en los cumplimientos de los fallos de la C.1.J, la instrumentacion de las formas
de reparacion internacional, la extradicién o cuando se instrumenta la proteccion de
una persona para que satisfaga una situacion juridica (derecho subjetivo). Pero el
hecho de que la persona no participe en la creacion del derecho (visto en su modo
creador de reglas o disposiciones normativas) en el dmbito internacional, se reitera, no
tiene el efecto exclusivo de negarle su caracter de sujeto de dicho sistema, ello sucede
también en el ambito interno, solo unos pocos crean las reglas y no por ello se
concluye que sus individuos no son sujetos de derecho.

Esto no pretende decir que el D.I y derecho interno son sistemas idénticos, sino que
presentan similitudes que analizadas bajo una teoria de derecho®® pura® deben
conducir a conclusiones equilibradas y no contradictorias, maxime con la tendencia
evolutiva del derecho internacional en relacidén a las personas y sus actividades.

65 Si es que de naturaleza de las cosas es pertinente hablar, recuérdese a I. Kant. .
66 Aqui desde la realidad, esa es la naturaleza a la que se hace referencia.

67 Rodeada de la buena fe.

68 O varias teorias con diferentes objetos de estudio.

69 En el sentido de quitarle aspectos valorativos, como si es buena o mala, etc.
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CAPITULO II.

“Las fuentes del ordenamiento juridico internacional”

1.La teoria de las fuentes en general y su aplicacidn al sistema internacional.

Toda vez que se intenta estudiar las relaciones juridicas entre diferentes sujetos o que
se quiera aplicar una normativa especial o general a una situacién concreta, es légico y
secuencial comprender el sistema de fuentes que determinado ordenamiento juridico
posee. En este caso, la del derecho internacional. Dentro del campo de la teoria
general de las fuentes se hace mencién a “... las normas provenientes de autoridades
politicas, otro alas normas provenientes de prdcticas sociales y otro a las normas
provenientes de autoridades jurisdiccionales.” (Aguilé Regla: 2000).

En el derecho internacional, como sistema juridico, las fuentes tienen origen no ya en
un texto general o constitucién como en los sistemas nacionales de los Estados, sino
gue su existencia es constatable de la practica internacional. Es asi que las fuentes del
derecho internacional tienen plena relaciéon con la voluntad de los sujetos que lo
aplican. Por lo cual, las manifestaciones de tales fuentes dependerd de esa practica. La
cual muestra como resultado (a través de la jurisprudencia internacional) que los
tratados son una de esas manifestaciones, es decir, como norma juridica general o
especial. Pero la importancia radica en el procedimiento que da origen a esas normas
juridicas”. Ahi se puede hallar la fuente, en todo el proceso previo hasta que el tratado
cobra validez en el sentido de existencia, en otros casos en razon de su contenido
servird para controlar su legitimidad”.

Otra forma de manifestaciéon constatada por la jurisprudencia internacional es la
practica gubernamental de los Estados con relacién a determinados temas, lo cuales se
hacen visibles no solo y a través de las conductas de aquellos’, sino que se hacen
visibles en diferentes recomendaciones en el seno de las organizaciones
internacionales que van marcando tendencia. Sin embargo, el écudndo nace la
costumbre? éporqué nace? écomo se contasta una y como se descarta otra? Es un
proceso complejo que se basa en determinados juicios, entre ellos de “necesidad” y
“obligatoriedad”. El proceso que se forma entre la necesidad de tal practica como util y
la conviccidon de su obligatoriedad en un sentido dedntico o normativo, es la fuente
detrds de la norma consuetudinaria. Cuando la C.I.J”® encuentra aplicable tal o cual

70 La referencia a la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados es obligatoria para
entender el juego de creacién de las normas convencionales.

71 Por ejemplo, cuando nace viciado por infringir el objeto vinculado al llamado “jus cogens
internacional”.

72 A través de los actos unilaterales. Reconocidos por la jurisprudencia de la Tribunal Internacional de
Justicia de la Haya, en cuanto a sus efectos juridicos.
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norma consuetudinaria a un caso, no hace mas que reconocer la existencia de la
costumbre como fuente.

Por otro lado, se hace referencia a los llamados principios generales de derecho que

surgen de los distintos ordenamientos del mundo’™ y que por su reiteracién vy
presencia en casi todo orden juridico nacional, son extraibles y aplicables en la esfera
internacional y aplicado por los tribunales internacionales. Ello es légico dado que en el
sistema interacional no hay una referencia originaria del derecho internacional como
un estandar minimo de normas, sino que el reflejo de los derechos internos de cada
sistema juridico es la que operay se traslada al derecho internacional.

Sin embargo, para estudiar las fuentes se hace imprescindible saber si aquellas
(normas que hablan sobre normas y su creacion) han sido creadas segun lo establece
el propio sistema en el cual son llamadas a intervenir. Es decir, de que autoridad
provienen y si cumplen con los requisitos para ser consideradas fuentes.

La importancia de esto radica en que hay veces que impropiamente se hace referencia

a una fuente, cuando en realidad se puede estar haciendo alucién a otro fenémeno.
Los llamados principios también llamadas reglas juridicas ya que ordenan una
conducta, son extraibles de una norma legal o constitucional, con lo cual bastaria hacer
referencia a tales normas y no hablar de principios como algo distinto. Esos principios
han sido desarrollados por el método juridico”, es decir, a cargo de juristas.

Posteriormente, se habla de la fuente que radica en la voluntad unilateral del Estado
(por medio de sus érganos) o de las Organizaciones internacionales, es decir, se tiene
como resultado lo que se conoce como actos unilaterales, que segun la jurisrudencia
de la Corte Internacional de Justicia generan obligaciones para quien los emite’®.

Todas estas cuestiones se abordaran a continuacion.

73 Corte o Tribunal Internacional de Justicia, La Haya.
74 Del common law, sistema continental, etc.

75 Aguildé Regla, Josep (2000). Las Teoria General de las Fuentes del Derecho. Editorial Ariel. Espafia.
Pag. 126 y siguientes.

76 Consultar el caso de los “Ensayos Nucleares” a cargo de Francia de 1974. Pastori, Alejandro (2009).
Jurisprudencia Internacional Escencial de Derecho Internacional Publico y de la Integracion Regional.
Impreso en Zonalibro. Montevideo, Uruguay. Pag. 85 y siguientes. O consultar en la pagina

WWww.icj.org.
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Las fuentes en general.

Para ello se hace vital conocer alguna teoria que trate de las fuentes como
generalidad y luego hacer los desgloses pertinentes en razéon del Derecho
internacional y su adaptacién. El objetivo es intentar generar un lenguaje
medianamente uniforme (lo cual es dificultoso’”’) y hacer generar en el estudiante una
critica amplia sobre el tema.

La importancia radica en lograr claridad cuando se habla de fuentes y sopesar si en
todos los casos estamos hablando de la misma categoria (fuentes). Ejemplo de ello es
el andlisis que se podria hacer de la disposicidn del Articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia. En ella se menciona qué es lo que aquella aplicara para
resolver un litigio, “1) La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho
internacional......, deberd aplicar: a) las convenciones internacionales....., b) la
costumbre internacional......, c)los principios generales de derecho...., d) las decisiones
judiciales y doctrinas....., como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de
derecho....., 2) la presente disposicion......... la facultad de la Corte para decidir un

”

Como se puede constatar, en ningun momento se dice que estas sean las fuentes ni
gue sean las uUnicas que deban tomarse y tenerse en cuenta (caso de los actos
unilaterales). Ante lo cual la referencia de aplicacién del art. 38 no inhibe la existencia
de otras fuentes producto de la evolucién social del derecho internacional, en este
caso producto de la voluntad unilateral de los Estados como fuente. Por otro lado, hay
autores que refieren (véase cualquier manual de Derecho internacional) a fuentes
formales y materiales, cuando lo importante es determinar si tal “fuente” relne los
elementos a los efectos de que de ella emanen normas juridicas vélidas (existencia) y
qgue ameriten su aplicacion.

En este sentido, si esas fuentes “materiales” no tienen la aptitud para crear normas
validas’ y solo serian una inspiracion, pareceria que se entra en un terreno confuso y
ambiguo, dado que si son fuentes, de por si la jurisprudencia (activismo judicial)
obraria en la voluntad e imperio del juez la potestad de crear normas (particulares
para el caso concreto) y la de los doctrinos por su parte. En cambio, la consulta a la
jurisprudencia y doctrina serian vistas como una constatacion de si existen o estan en
perido de formacién determiandas normas juridicas, que luego la C.l.J podra constatar
su existencia, pero de origen convencional, consuetudinaria, etc. Hasta ahora la Corte

77 Dadas la ambigiliedad y vaguedad que se presenta en el uso del lenguaje. Consultar texto de
referencia de Ricardo Guibourg sobre el uso del lenguage.

78 Salvo que se acepte que el procedimiento de justificacion del juez y el de eleboracién de los
doctrinos sean el procedimiento para crear normas doctrinales o jurisprudenciales. Aspecto que la
C.1.J no registra en sus fallos, sino normas convencionales, consuetudinarias, principios generales de
derecho o la unilarteralidad.
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nunca ha determinado la aplicacién de una norma doctrinal o jurisprudencial. En este
ultimo caso ni siquiera ha aplicado la equidad, pero de hacerlo algun dia, no constituye
un precedente obligatorio’” y ademas es para el caso concreto.

Por lo cual, si se habla de la doctrina o jurisprudencia como fuente material, poco
ayuda a saber si realmente dentro de la teoria de las fuentes constituyen aquellas una
fuente o no. En lo que habria que enfocarse es si jurisprudencia y doctrina son fuentes
de las cuales emanan normas juridicas (es decir, écual es el procedimiento de su
creacion? Y que esté, ademads, reconocido por la comunidad internacional®) que
obliguen al comportamiento de los sujetos y que de aquellas un tribunal extraiga el
fundamento juridico de una decision.

2.Los Tratados Internacionales.

Una de las fuentes que mas relevancia tiene en la actualidad son las que derivan del
procedimiento de creacién de las normas convencionales. Comunmente llamada
“tratados”. Sin embargo, recuérdese que las normas de los tratados® no hacen més
que confirmar la exitencia de la fuente convencional. Si un tratado estuviera viciado
desde su inicio, por infrinir una norma de las llamadas “ius cogens internacional”®, el
tratado ajustado al procedimiento de la Convencidn de Viena sobre el derecho de los
Tratados de 1969 seria de por si valido en términos de existencia, pero carente de
legitimidad, no por infringir el procedimiento alli previsto, sino por su contenido.

En cambio, cuando el tratado asi existente no respeté las reglas para su valida (o
existencial) conclusion o formacion, el tratado serd considerado como nulo, relativa o
absolutamente. Aspectos que se estudiaran en las causas de nulidad de los tratados.

Un tratado puede ser definido “como el acuerdo de voluntades entre Estados o
incluso entre Organizaciones Internacionales®, o entre unos y otros, a fines de regular

79 Al menos no expresamente, en el juego de los hechos a considerar la C.l.J cita constantemente
jurisprudencia provenientes de su repertorio jurisdiccional.

80 Se podria consultar a Hart sobre su “El concepto de Derecho”, para saber cuando determinar y
reconocer que en un sistema juridico hay una regla juridica.

81 Para consultar sobre las clasificaciones de los trataso puede profundizarse en la obra de Derecho
Internacional Publico de Eduardo Jiménez de Arechaga, Roberto Puceiro Ripoll y Heber Arbuet
Vignali.

82 Si bien la convencién estipula (art. 53) que sera nulo el tratado que nazca opiniéndose a una norma
de ius cogens ya exsitente, hay que diferenciar que se refiere al contenido del tratado, pero no a su
forma. Es claro que su nulidad da por terminado el tratado y al final podria afectar su existencia (ver
Art. 71), pero el tratado no se vio afectado en sus elementos de existencia, sino de contenido.
Didacticamente y con las salvedades de las diferencias, se puede hacer el mismo razonamiento
empleando la analogia de una hipdtesis similar. Es el caso de las incostitucionalidad de las leyes por
su forma o fondo.

83 Existe la C.V.D.T entre Organizaciones y entre éstas y Estados de 1986.
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determinadas relaciones (diplomaticas, consulares, comerciales, jurisdiccionales,
territoriales, etc.) internacionales®, que aparejaran distintas obligaciones y derechos
para cada Parte integrante del acuerdo”. Excepcionalmente se podria pactar derechos
u obligaciones para sujetos que no han sido participes en las negociaciones ni son
Parte del tratado. A estos efectos no importara la denominacién que las Partes
otorguen al acuerdo o la forma de su intrumentacién, incluso si no consta por escrito,
Art. 2y 3 dela C.V.D.T de 1969.

La C.V.D.T de 1969 prevé cual es el procedimiento a seguir para que un tratado sea
considerado valido (existente) en el ordenamiento internacional y pueda desplegar
plenamente sus efectos. En ese procedimiento se regulan varias etapas, que son
puestas en funcionamiento por los negociadores que actian por sus gobiernos; y que
representan a sus respectivos Estados, sea ante conferencias u organismos
internacionales o en sus relaciones bilaterales.

Finalmente, la C.l.J ha detrerminado en varios fallos que ha dictado la caracterisitca
consuetudinaria de las normas sobre tratados. En especial cuando la convencion no
habia entrado en vigencia. Algunos de los casos: Competencia en materia de
Pesquerias de 1973, Plataforma Continental del Mar Egeo de 1978, Namibia en 1971,
etc. Y se han generalizado aun en casos en que los Estados no han sido
Partes de la Convencién de Viena, ejemplo: Delimitacion de la Frontera maritima entre
Guinea y Guinea-Bissau de 1985, Controversia fronteriza entre El Salvador y Honduras
de 1992, Isla de Kasikili/ Sedudu (Botswana/Namibia) de 1999, Soberania sobre Pulau
Ligitan y Pulau Sipadan (Indonesia/Malasia) de 2001%.

Procedimiento para elaborar tratados.

El mecanismo de elaboracidon de normas convencionales tiene un procedimiento de
forma que establece requisitos precisos para otorgar validez a un tratado, es decir, en
cuanto a su existencia. Es lo que se conoce como “celebracion de tratados” en el
ambito internacional. En este sentido se describir el orden a seguir: capacidad para
celebrar tratados, negociacidon, adopcidn, autenticacion, manifestacién del
consentimiento, perfeccionamiento, actividad interna estatal, entrada en vigor, como
las mas importantes.

Capacidad para celebrar tratados.

Ill

Se conoce como el “ius tractatum”, es decir, el poder normativo que dispone el
Estado, como sujeto de derecho internacional, de suscribir soberanamente® acuerdos
internacionales por los cuales se obliga. Para ello, se debe acudir al derecho interno del
Estado (constitucion, leyes) que hacen referencia al érgano u dérganos que pueden

84 Sea con efectos internacionales o incluso con efectos nacionales, ejemplo: lo realtivo a los derechos
humanos o a temas comerciales, inversiones, tributarios, etc.

85 Brotodns, Antonio Remiro (2014). Sobre los Tratados. Materiales Maestria en Derecho Internacional y
Relaciones Internacionales, Instituto Universitario de Investigacion Ortega y Gasset de Madrid,
Espafna.

86 Excepto para otros sujetos, como el caso de las Organizaciones Internacionales.
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obligar al Estado ante otros Estados, Organizaciones Internacionales, Comunidad
internacional, etc. Lo comun es que sea el propio Estado quien conduzca sus relaciones
exteriores, pero hay casos en que esa potestad se delega, ejemplo: el caso de Puerto
Rico que delegd sus relaciones exteriores a los Estados Unidos de Norteamérica.

La regla es que tanto el Jefe de Estado o el de Gobierno® tienen potestad,
representado a su Estado, de firmar y ratificar acuerdos. Ademas, la figura del Ministro
de Relaciones Exteriores cumple la misma funcion. De estos representantes se dice que
no requieren, generalmente, acreditar sus plenos poderes ante la mesa de
negociaciéon, dado que se presumen en razon de sus cargos. En cambio, la figura de
otros representantes, diplomaticos®, deben acreditar sus plenos poderes
(plenipoteciarios) que les habilitan a tomar decisiones en el marco de los limites
establecidos por su gobierno (Art. 6 y 7 C.V.D.T de 1969).

En cuanto a las Organizaciones Internacionales, dependera de lo que establezca su
estatuto o tratado constitutivo, es decir, las reglas de la organizacion®. Por lo general
serd su Secretario General que es quien representa a la O.1 en la esfera internacional®.

Si el representante no tiene esa capacidad normativa negocial (reflejada en los plenos
poderes que su gobierno le confirid) habra que ver sus efectos para con su Estado. En
este Ultimo sentido, si la persona no reune la calidad de representante por carecer de
plenos poderes, sus actos no obligan al Estado, salvo posterior convalidacion. En
cambio, si tiene los plenos poderes, pero se excede en sus atribuciones, en principio el
Estado queda obligado por su representante, pero podra invocar la nulidad del acto
(consentimiento) si media algun vicio en aquel.

En el caso del Estado uruguayo, quien tiene la capacidad de concluir y suscribir
tratados es el Poder Ejecutivo a través del Presidente actuando en conjunto con el
respectivo Ministro (art. 168 N220 de la Constitucién). Sin embargo, para ratificar se
requiere una etapa intermedia en donde actua el Poder Legislativo (previos informes
de la conveniencia del tratado). Es decir, entre en juego lo que se llama “aprobacién”
parlamentaria. En este caso, por mayoria absoluta del total de componente de cada

87 Puede tratarse de un Presidente o de un Primer Ministro respectivamente. La diferencia estriba en el
tipo de gobierno, sea presdicencialista o parlamentario, a este ultimo se le agrega la figura del Rey,
que por lo general es simbdlica, un resabio de tiempos de Monarquias.

88 Jefes de Mision Diplomatica, de Misiones Especiales y quienes estan acreditados ante O.l en forma
permamente o para conferencias inteernacionales. Estos representantes solo a efectos de la
negociacion y adopcion del texto.

89 Brotdns, Antonio Remiro (2014). Sobre los Tratados. Materiales Maestria en Derecho Internacional y
Relaciones Internacionales, Instituto Universitario de Investigacion Ortega y Gasset de Madrid,
Espaia.

90 Es el caso del Secretario General de las Naciones Unidas, dado que es el funcionario administrativo
mas alto en jerarquia de la organizacién (Art. 97). Es consiiderado una de sus funciones en razén de
sus poderes implicitos para cumplir los fines de aquella.
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camara el Poder Legislativo actuando por la Asamblea General aprobard o reprobara el
tratado. Se aprueba el tratado con un solo articulo y se le asigna un numero de ley.

Luego de esta etapa, el Poder Ejecutivo queda en libertad de ratificar el tratado, no se
estipula plazo para hacerlo, serd conveniencia el ciando. Posteriormente, el tratado
entrara en vigencia dependdiendo de lo que su texto establezca al respecto.

La Negociacion implica el juego de intereses y equilibrios entre las posiciones
juridicas, politicas, econdmicas, militares, etc., de un sujeto de derecho internacional
frente a otro. Esta etapa esta marcada por la conducta basada en la regla o principio
de la buena fe, que rodea las relaciones internacionales entre los sujetos. Disposicién
formulada en el art. 2 parrafo 2 de la Carta de Naciones Unidas y bajo el supuesto de la
igualdad juridica y soberana (art. 2 parrafo 1) y en la Resoluciéon 2625 literal f) de 1970.

Las negociaciones pueden tener determinados plazos cuando se trata de resolver una
controversia surgida a raiz de la aplicacion o interpretacién de un tratado®, pero en los
casos de celebracion de tratados no hay limites establecidos. Ejemplo de ello es que
para arribar a la actual Convencién del Derecho del Mar de 1982, tuvo que transcurrir
varias décadas para su final desarrollo.

Una vez alcanzado el acuerdo sobre los aspectos que serdan parte del texto
(preambulo, clausulas, objeto, etc.) las Partes procederan a la aprobacidon de aquel,
segun las reglas establecidas en cuanto a la aprobacién del texto, que se fijan por lo
general de antemano (unanimidad, consenso, cuérum de votacién, etc.).

La Adopcion del texto implica darle certeza a la etapa de negociacién del contenido
del tratado, en el sentido de fijar el texto definitivo del aquel. Es decir, deben todos los
Estados consentir en que ese sera el texto del tratado para luego proceder a otras
etapas. Podria llamarsele la regla de unanimidad (voto a favor) dado que se requiere el
consentimiento®. Por otro lado, cuando se trate de una conferencia internacional,
puede ocurrir que opere la regla de la mayoria de dos tercios®, de presentes y
votantes para adoptar el texto. Si se quiere adoptar otra regla para adoptar el texto
debera procederse a votar cual mecanismo se requiere, lo que requerira que se vote,
también, por dos tercios (art. 9 parrafo 2). Todo esto queda establecido en el
reglemento de la conferencia o de la organizacidon que la promueve.

La etapa de adopcidon del texto es importante porque desde su fecha se rigen las
cuestiones relativas a la autenticacion del texto, la constancia del consentimiento para

91 Ejemplo de ello son las negociaciones previstas en el tratado del Rio Uruguay ante una controversia
sobre aplicacion o interpretacién del Tratado de limites del rio y su Estatuto sobre jurisdiccion y
otros temas vinculados al uso del rio. Origen del conflicto por las Plantas de Celulosa entre Argentina
y Uruguay, sometido a la C.l.J en 2006.

92 Podria preguntarse si cabe el consenso dado que el Art. 9 parrafo 1 solo dice “consentimiento”. De
las reglas posteriores el consentimiento (Art. 11) enumera actos que requieren una expresion
univoca de la intencién, en cambio el consenso requiere que nadie se oponga.

93 Opera generalmente en tratados multilaterales.
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obligarse, la fecha de su entrada en vigor, las reservas, y otros aspectos que surjan
antes de la entrada en vigor (art. 24 parrafo 4).

La Autenticacidn del texto (art. 10) implica que quien negocia da al texto un caracter
de auténtico (es el texto correcto) y definitivo (no habra otro, salvo lo referido al
idioma)®. Para modificar el texto solo cabra las reglas de enmiendas o modificacion de
los tratados (art. 39 y siguientes). Salvo que se trate de casos de error en el texto, su
correccion podra realizarse bajo determinados requisitos (Art. 79).

Por lo general, el tratado incluira una clausula de autenticacion en su texto. Si ello no
ocurriese, la convencidn provee de tres opciones: la firma, firma ad referéndum vy la
rdbrica. Estas operan tanto para el texto del tratado como para el acta final de la
conferencia®. Segun se trate de “La rubrica-firma abreviada reducida a las iniciales
del otorgante- y la firma ad referéndum- firma sujeta a confirmacion- suelen ser
empleadas cuando el representante carece de pode suficiente para firmar o de la
autorizacion requerida para ello. La rubrica- que serd sequida de firma como regla
general- sirve, ademds, en ocasiones para la adopcion de un texto que los
negociadores se disponen a someter a la consideracion de sus Gobiernos,
interrumpiendo el proceso de formacion del tratado en tanto se evacuan las consultas.
La firma porpiamente dicha-firma simple- es la forma tradicional de autenticacion y
puede efectuarse: 1) en el momento mismo de cerrarse la negociacion y adoptarse el
texto, 2) ulteriormente, en una fecha fijada al respecto, 3) dejando el tratado abierto a
la firma en lugar determinado, ya sea indefinidamente o hasta una fecha limite,....”
(Brotdns, Antonio Remiro: 2014)%.

De esta etapa se desprenden algunos efectos, dado que la firma del tratado (que
oficia ademas de autenticaciéon) hace presumir la intencion de obligarse
definitivamente por el tratado. Esos efectos son principalmente la de no alterar o
frustrar el objeto del tratado (art. 18) durante el tiempo que va desde la firma hasta
que haya demostrado que no quiera obligarse o hasta que lo ratifique, siempre vy
cuando ya no haya entrado en vigor.

La Manifestacion del consentimiento, se acuerda su libertad en esta etapa. De la
disposicion del art. 11 se tiene la firma y el canje de instrumentos constitutivo de
tratado, ratificacion, aprobacion, adhesidn, aceptacién, y cualquier otra forma que
haga presumir que esa fue la intencion del sujeto en obligarse y se deprenda de los
plenos poderes del respresentante durante las negociaciones.

94 Tema no menos importante dado que la traduccidn oficial se hace en mas de un idioma, lo que
puede aparejar controversias sobre su aplicacion.

95 En las organizaciones internacionales es comun que el texto final para su adopcion y autenticacion se
haga por medio de una resolucion.

96 Brotons, Antonio Remiro (2014). Sobre los Tratados. Materiales Maestria en Derecho Internacional y
Relaciones Internacionales, Instituto Universitario de Investigacion Ortega y Gasset de Madrid,
Espana.
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Se hace recuerdo que la firma obra en doble sentido cuando sirve para autenticar el
texto. En estos casos cuando haya Estados que requieran de aprobaciéon parlamentaria,
lo mas adecuado es evitar el uso de la firma y si la ad referéndum, para que
posteriormente el Estado, previa aprobacidn parlamentaria, lo ratifique.

El canje de instrumentos constituye consentimiento en obligarse cuando asi lo
establecen tales intrumentos que constituyen el tratado o los Estados han dado ese
caracter® (art. 13). Pero no se confunde con el canje de instrumentos donde consta la
forma de obligarse definitivamente , ejemplo: cuando ese canje contiene Ia
ratificacion, la adhesion, etc., Art. 16.

Una vez cumplidas estas etapas queda determinar la Entrada en Vigor de los tratados
asi suscriptos. En ese sentido, la regla es que el tratado contemple una cldusula donde
especifique una fecha precisa o un numero de ratificantes determinado. Para este
ultimo caso, el tratado entrara en vigor para los Estados Partes que han ratificado, pero
no para los otros, aunque les rige lo ya mencionado en el art. 18.

En el caso de Uruguay podria hacerse una referencia, por sobretodo en el caso
particular que se requiere aprobacion del parlamento, a la entrada en vigor. Podria
pensarse que al aprobarse el tratado por el Poder Legislativo y asignarse un numero de
ley, ésta entra en vigor en el ordenamiento interno uruguayo luego de su publicacién
en el diario oficial. Esta interpretacion carece de error en el hecho de que para
perfeccionarse el consentimiento del Estado, faltaria la posterior ratificacion a la
aprobacién parlamentaria. Una vez operada la ratificacion, resta saber que es lo que
estipula el tratado en cuanto a su vigencia. Ejemplo de ello es que ningln Estado
extranjero ha solicitado el cumplimiento de un tratado que no entrdé en vigor o que no
fue ratificado, pese a estar autorizado por el parlamento.

Ejemplo de tratados que han supeditado su entrada en vigencia a la realizacién de
determinadas circunstancias o al menos a su verificacién, como lo es el Protocolo de
Kyoto de 1997. En este caso el protocolo exige para su entrada en vigencia 55 Estados
firmantes que representen el 55% del total de emisiones de diéxido de carbono
considerados en 1990%. La propia Convencién de Viena de 1969 ha establecido para
su entrada en vigencia el trigésimo dia a partir de la fecha en que haya sido depositado
el trigésimo quinto instrumento de ratificacion o adhesién (art. 84).

En cuanto al Registro y Publicacion de los tratados los Estados deben depositar su
texto ante el Secretario General de las Naciones Unidas (art. 102 parrafo 1 de la Carta
de la O.N.U). Hay una consecuencia de ésta inobservancia, que los Estados no podran
invocar las disposiciones del tratado ante cualquier drgano de las Naciones Unidas.
Ello plantea el caso de que los Estados Ileven un caso ante la Corte Internacional de
Justicia y al no haberse registrado el tratado, la Corte no deba aplicarlos ante el pedido
de los Estados (art. 102 par. 2). Pareceria que la disposicidn solo se dirige a los Estados

97 Aspecto que también deberia evitarse cuando se requiere aprobacidn parlamentaria.

98 Brotons, Antonio Remiro (2014). Sobre los Tratados. Materiales Maestria en Derecho Internacional y
Relaciones Internacionales, Instituto Universitario de Investigacion Ortega y Gasset de Madrid,
Espana.
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dado que dice “Ninguna de las Partes en un tratado o acuerdo internacional que no
haya sido registrado conforme....... podrd invocar dicho tratado o acuerdo ante érgano
alguno de las Naciones Unidas”. Esto requiere de un analisis de pertinencia de la
disposicion que sugiere pensar que la Carta de Naciones Unidas tiene un caracter de
Constitucion dado que invalida (pareceria) la existencia del tratado para las Partes.
Aspecto desmedido dado que la Convencién es posterior a la Carta (lex specialis
derogat lex generali) y no ha previsto o reiterado la disposicion del art. 102 par. 2 de la
Carta. Lo cual supondria de lo contrario dejar sin operativa a la convencién que es la
que determina cuando un tratado es vélido (existente).

Ademas, esa “limitacion” no es aplicable a la Corte, dado que se dirige a los Estados
Partes, no al drgano judicial. Podria decirse que se trata de un deber técnico y no
deodntico, pero que de no cumplirse no implica ilicitud del tratado o que la invalidez de
lacto de invocar un tratado no registrado apareje su ilicitud®. El tratado siendo vélido
en razén de las disposiciones de la C.V.D.T 1969 despliega todos los efectos entre las
Partes y esas disposiciones seran las que la C.I.J aplique.

Sin embargo, la disposicién del art. 103 de la Carta “En caso de conflicto entre las
obligaciones contraidas por los miembros de las Naciones Unidas en virtud de la
presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio
internacional, prevalecerdn las obligaciones impuestas por la presente Carta”, merece
otro analisis. Aqui cabe plantearse si la Carta tiene un caracter “constitucional” en el
sentido que tiene en los derechos internos. De esta disposiciéon pareceria que la
respuesta fuese afirmativa. Los Estados en uso de su poder soberano han ratificado la
Carta y hoy dia, salvo el caso de Corea del Norte y algln otro, todos los Estados estan
representados ante la O.N.U, por lo cual el punto es muy interesante. Sobretodo
cuando hay Estados que entienden que no han cedido soberania a la Organizacion ni
sus 6rganos como para entender que se esta frente a una constitucién internacional.

Punto que es ldgico, entendido desde las relaciones de poder en las relaciones
internacionales y del peso que tiene la soberania en la aplicacion del derecho
internacional'®. Desde un punto de vista normativo la Carta es clara, cualquier tratado
en oposicidn a ésta no prevalecera, es decir se debera aplicar la Carta. Ello aprejaria
que el tratado en oposicion deje de aplicarse (por operar una causa de nulidad o de

99.En cuanto a ello, se puede decir en palabras de Brunetti que “la ilicitud de un acto es
provocada por el incumplimiento de un -deber juridico-, de un deber derivado de una —regla
imperativa- (de un deber deontico, de un deber que deriva de una regla deontica), la invalidez
de un acto es provocada por el incumplimiento de un —deber juridico finalista-, de un deber
derivado de una —regla finalista- (de un deber técnico, de un deber que deriva de una regla
técnica)”. “El -principio generador- o accion humana que es causa eficiente de la —regla
finalista- responde al esquema —el hecho A produce la consecuencia juridica B”. Citado en
Alarcon Cabrera, Carlos (2001). Causalidad y Normatividad. Editorial MAD. Espana. Pag.
17. Su ausencia no traeria aparejada nulidad o ilicitud del tratado.

100.Para un estudio profundizado y de la importancia de la soberania se puede consultar los trabajos del
Dr. Heber Arbuet Vignali.
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terminacion en razén de la evolucion del derecho internacional). En este sentido,
habra que plantearse si el tratado que debe aplicarse por las Partes nacido en
contradiccién de las normas de la Carta que son consideradas de “ius cogens” por la
comunidad internacional, o se estd frente a normas que no establecen un estandar
minimo y que admiten libre determinacidn por las Partes. En ese caso operard lo que
establece la disposicién del art. 53 de la C.V.D.T de 1969, en cuanto a la nulidad por
infringir una norma de ius cogens ya existente.

En cambio, habra que determinar con la evolucion del tiempo, si hay normas hoy en
la Carta que han alcanzado su estatus de ius cogens que antes no tenian. Se reitera, en
el andlisis juridico la disposicion del art. 103 de la Carta es claro, pero al ingresar al
estudio de la politica internacional, siempre presente (con el respaldo de la soberania),
se puede observar una cierta reticencia a esta norma.

Hasta aqui se ha visto lo basico en términos generales del derecho de los tratados,
resta analizar algunas otras cuestiones que tienen relacién con las reservas, los vicios
del consentimiento, las causas de nulidad, terminacidn y suspension de lo tratados. Lo
cual reviste importancia por los diferentes efectos que aparejan.

En cuanto a las Reservas, revisten una importancia tal, que tratan de “un acto
unilateral (por escrito) del Estado en ejercicio de su imperio o soberania, sobre
determinadas disposiciones convencionales que aquel ha decidido no aplicar, en razén
de que pueden afectar una norma de vital importancia para su ordenamiento interno u
otros intereses”. Para poder hacer uso de esta potestad el Estado debe acudir a la
cldusula convencional que le permita interponer una reserva. Vale tener en cuenta que
el tratado puede prohibir el ejercicio de las reservas, limitarlas a determinadas
disposiciones o no preveer ninguna prohibicién, salvo que vaya en contra del objeto y
fin del tratado (art. 19).

La reserva si estd prevista (acordada en la etapa de negociacion) el Estado podra
hacer uso de ella en determinados momentos: al firmar, ratificar, aceptar, adherir, etc.,
el tratado. Se supone que la reserva admitida en el tratado no requiere de aceptacién
del resto de los Estados, salvo que asi experesamente lo establezca aquel. Hay otros
casos en que la reserva plantea la necesidad de su aceptacién, como en los que hay
reducido numero de Estados contratantes y es indispensable que el tratado se cumpla
en su integridad para lograr el objeto (art. 20 par. 3y 4).

Por otro lado, se da el caso en que la reserva no esté prevista. Cuando ello sucede,
hay que analizar las diferentes relaciones. Para lo cual, si un Estado ha reservado y otro
ha aceptado, basta para que ambos se consideren vinculados por el tratado, sin
diferenciar que haya o no entrado en vigencia. Si un Estado ha reservado y otro
objetado, en principio no afecta la entrada en vigencia, salvo que esa haya sido la
intencién del que objeta la reserva. Para estos casos, se entenderd aceptada una
reserva si trasncurren 12 meses desde recibida la reserva y no hubo objeciones.
También se aplica esta disposicion (art. 20 par. 5) al caso visto mas arriba “en los que
hay reducido nimero de Estados contratantes y es indispensable que el tratado se
cumpla en su integridad para lograr el objeto”.
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Antes de ver algunos de los efectos hay que tener en cuenta el tema de las
declaraciones interpretativas. Estas entran entre de aquellos actos unilaterales que
emiten los Estados. El problema es que hay ocasiones que parecerian confundirse con
las reservas. Segun se ve “Una “declaracion interpretativa” es un acto unilateral que
tiene por objeto hacer una interpretacion total o parcial de un tratado, y que no debe
ser confundido con una reserva” (De la Guardia, Ernesto: 1997)*".

En cuanto a los_efectos de la reserva, el objeto de ésta es excluir las relaciones
juridicas entre el Estado autor de aquella (en la medida de la reserva) y otro (s) Estado
(s), es decir, se modifican las relaciones entre unos y otros (quien la efectud y quien la
aceptd). Siempre se ha planteado que en los tratados bilaterales no se hacen reservas
dado que al ser solo dos Estados habria un punto muerto en las negociaciones que
impedirian su consecucion. No obstante, la convencidon no prohibe reservas en tales
tratados, con lo cual nada obstaria a plantearla en su momento pertinente, salvo que
esté prohibida o que la reserva altere o vaya contra el objeto y fin del tratado. Pero sin
dudas que la aceptaciéon de la reserva dependera de la tematica tratada y que sea de
indole secundaria. Lo frecuente, sin embrago, es la reserva en tratados de indole
multilateral donde pueden verse afectados varios ordenamientos juridicos a raiz del
contenido del tratado.

Por otro lado, en cuanto a la existencia del tratado una vez terminados todos los
pasos que dan vida a éste, se debe analizar las vicisitudes que acontecen en el
transcurso desde que culmina su formacion, su entrada en vigor y en definitiva su
ejecucion. Mas precisamente se hace referencia a las causas que pueden dar por nulo
el tratado y las que ponen fin al tratado en forma definitiva, al margen de la
suspension que puede ocurrir en determinados casos, pero que no se confunden con la
nulidad ni con la terminacién.

Nulidad de los tratados: causas que afectan la validez (existencia) del tratado.

En cuanto a la Nulidad de los tratados, hay que decir que se relaciona a las
circunstancias en las cuales se ha “viciado”'® el procedimiento de su formacion, y que
afecta al cdmo se otorgd el consentimiento. En este caso, se habla de la coaccién sobre
el representante, el error y el dolo. Sin embargo, hay causas que afectan no ya a la
forma como se dio el consentimiento, sino aspectos de competencia y de poderes,
vinculados al orden interno del Estado y a los poderes del representante, incluso
cuando éste se ha corrompido.

101 De la Guardia cita a pie de pagina “Verdross, p. 112; ver Diaz Barrado, ps. 104 a 106. Guggenheim
parece asimilar las declaraciones interpretativas a las reservas, cuando dice que el objeto de “excluir
una disposicion del tratado, modificar el sentido o atribuirle una interpretacion determinada....”. De
La Guardia, Ernesto (1997). Derecho de los Tratados Internacionales. Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma. Buenos Aires. Pag. 187.

102. Es decir, se ha alterado algin elemento del procedimiento que de comprobarse la C.V.D.T de 1969
permite declarar su nulidad y asi evitar desplegar los efectos, sean hacia el pasado o hacia el futuro
en razon de la importancia de tal vicio.
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En lo que refiere a las causas que vician el consentimiento, se enumeran en la C.V.D.T
de 1969 al error, dolo y coaccién del representante. En el caso del Error'® el supuesto
de hecho es que la situacion que apareja un posible “error” haya sido un aspecto
esencial para otorgar el consentimiento. Es decir, si aquel se hubiera advertido al
momento de otorgar el consentimiento, es probable que el Estado no lo habria
otorgado. Este error es aquel que consta en el cuerpo normativo del tratado y tiene
relacion con el objeto del tratado, no el que surje de su ejecucién, como fue el caso de
la demarcacion de limites entre Uruguay y Brasil de 1851, actual problema de limites
contestados'® entre estos Estados. Tampoco se confunde con un simple error de
redaccién en razon del cual ambas Partes advierten y aplican la disposicién del art. 79
sobre correccion de errores en el texto del tratado.

En cuanto al Dolo, se hace referencia a la circunstancia de que uno de los Estados
presenta una situacién fradulenta para hacer prestar el consentimiento al otro. En este
caso la situacién simulada o ficticia constituye el desideratum del Estado que es
convencido de suscribir el acuerdo, pero cuya base real (del objeto por ejemplo) no es
tal. Una vez advertida podra invocarla como vicio de su consentimiento (art. 49).

La Coaccidn sobre el representante (art. 51), en este caso el plenipotenciario del
Estado es violentado por la fuerza o amenaza al firmar o brindar el consentimiento de
su Estado. De no mediar este tipo de violencia 0 amenaza (no solo podria ser contra él
sino contra su familia) el representante no otorgaria el consentimiento respectivo. Esta
situacion se vincula con la Coaccidn sobre el Estado (art. 52) por la fuerza o amenaza
en violacién de la Carta de Naciones Unidas. La diferencia es que aqui el Estado queda
en una situacién de desventaja dado que el poder de coaccién de su contraparte es tal
que no queda otra opcidn que otorgar un consentimiento no libre, puede ser el caso
de aquellos Estados que han dado el consentimiento luego de haber sido derrotados
en un conflicto y que no tienen otra opcion que suscribir acuerdos “leoninos” de pazy
amistad por el cual pagan grandes sumas de indemnizaciones u otras cargas, el Tratado
de Versailles impuso grandes cargas a Alemania al final de la Primera Guerra Mundial.

Auln asi, a ese tiempo la Convencidn no era existente y la practica era que el Estado
vencido asumia compromisos en plena desventaja ante su derrota. Hoy cualquier
acuerdo firmado bajo una amenaza o uso de la fuerza pone en evidencia la falta de
consentimiento libre, por lo que podria viciar a aquel.

La diferencia entre ambos supuestos podria ser de tiempo y contexto, en ese sentido
el representante puede ser coaccionado en un contexto en el cual su Estado no estd
sujeto a violencia ni a amenazas de ningun tipo. En cambio, la coaccién sobre el Estado
se daria en un contexto en que aquel ya estaria sufriendo la violencia contra su
integridad territorial o podria estar siendo amenazado del uso de la fuerza contra su
personeria juridica internacional. En este caso, el Estado a través de su representante
ya sabe que esta firmando contra su voluntad para evitar un mal mayor.

103. art. 48 C.V.D.T 1969.

104. Conocido como el “Rincdn de Artigas”. Uruguay de tanto en tanto envia la protesta diplomatica
respectiva, a efectos de evitar una abdicacién del territorio y probable prescripcion del Brasil.
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Por otro lado, la situacién de Corrupcion del representante (art. 50) no afecta en
realidad al consentimiento del Estado, ya que ésta estda de acuerdo en la firma del
tratado, sino en cuanto a las condiciones en las cuales se firma, excediéndose de su
poder normativo negocial, privilegiando su propio interés o incluso el de un tercer
Estado.

La situacion del art. 46, cuando el Estado suscribe un tratado en Violacion de una
disposicion de su derecho interno también podria generar la nulidad de aquel,
siempre y cuando sea una violacion manifiesta y afecte una norma fundamental de su
orden interno. La convencién establece que la “violacion manifiesta” debe ser
apreciada objetivamente por cualquier Estado en razén de la practica y la buena fe al
respecto. Aqui no se afecta el consentimiento, que se presume desde que se suscribe
el acto que se increpa, sino la normativa interna del Estado, la cual no podria invocar,
salvo que sea una, como se dijo, una “violacién manifiesta”. Queda claro que no hay
una obligacién de los Estados en conocer el derecho interno de los demds Estados,
pero de la practica los Estados ya se conoce quienes tienen las facultades de suscribir y
ratificar un tratado; y eso supone conocer en parte la normativa interna, al menos
superficialmente.

Una situacion similar ocurre con el art. 47, cuando el representate actia excediendo
sus poderes, en este caso no podria el Estado pretender valerse de este vicio, salvo
gue lo haya manifestado (la restriccion del poder) al resto de los Estados negociadores.
Aqui juega una salvedad, el previo y publico conocimiento del poder y los términos de
éste en cuanto poder normativo negocial. Dificultad que se agrava cuando se trata de
aquellos representantes que se les presume su capacidad para obligar al Estado vy
podrian exceder de sus competencias no siempre conocidas por el resto de lo
negociadores.

Si bien muchos de estos supuestos son de dificil ocurrencia en las relaciones entre los
Estados (al menos en el S.XXI), cabe siempre la posibilidad de que acontencidos
algunos de los supuestos de estas disposiciones, habiliten al Estado en cuestidon a
solicitar su nulidad. Es decir, el Estado que ha sufrido alguna de estas causas podria
declarar su nulidad. Pero la convencién ha hecho algunas salvedades, las cuales hacen
dificil que prospere la invocacién de nulidad.

Es decir, cuando se trate de los supestos de error, dolo, corrupcion del representante,
violacion de disposiciones de derecho interno referentes a la competencia de celebrar
tratados, restriccion especifica de los poderes para manifestar el consentimiento el
Estado no podra alegarlas como causas de nulidad, suspensién, terminacidon o
denuncia si luego de conocer los hechos que dan base a tal invocacion de la nulidad
(es), el Estado aun asi declara que el tratado es valido o permanece ligado al tratado o
ha dado su aquiescencia en tales hechos, lo cual supone su aceptacion y convalidacién
(art. 45). Se estaria ante casos de nulidad relativa, es decir, pasibles de subsanacion
por el Estado afectado por tales causas, siempre que no haya con su conducta
contribuido a su existencia.
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La misma consecuencia que prescribe el art. 45 para esas situaciones se daria en los
casos de terminacidn o suspension por violacion del tratado, imposibilidad
subsiguiente de cumplimiento o cambio fundamental de circunstancias (art. 60 a 62).

Sin embargo, tal subsanacion no cabria para los casos de coacciéon sobre el
representante o contra el Estado, dado que se estaria infringiendo disposiciones de la
Carta de Naciones Unidas, como el art. 2 parrafo 4 relativa a la prohibicion del uso o
amenaza de la fuerza. Seria un caso extremo que aparejaria una nulidad absoluta y que
infringe una normativa considerada de “ius cogens” por la comunidad internacional
y/o tribunal internacional.

Lo mismo sucede si se celebra un tratado en oposicidn a una norma de “ius cogens”
gue existe previamente en el ordenamiento internacional (art. 53), en ese caso el
tratado es viciado en cuanto a su validez (legitimidad de contenido), pero no en cuanto
a su existencia porque el tratado se ha celebrado conforme a la convencién en andlisis.

Procedimiento para invocar la nulidad.

La disposicion del art. 65 de la C.V.D.T de 1969 establece el procedimiento referente a

la nulidad y terminacién de los tratados. Ahora sélo se afrontara la referencia a la
nulidad.

Para ello, se establece un mecanismo en razén de las causas que se invogue por una
de las Partes que alegue una causa de nulidad. Para los casos de nulidad derivada de
un tratado en oposicion a una norma de ius cogens (art. 53) y ante los casos de
terminacidon por una norma de igual caracter superviniente (art. 64) la convencién
establece un mecanismo especifico de solucidén de controversias. No obstante ello, en
términos generales se plantea que ante un caso de nulidad en base a las disposiciones
de la convencidn, la Parte que invoque una causal de nulidad deberd practicar una
notificacion (acto unilateral vinculado al tratado) especificando cual medida'® propone
gue va a tomar y sus razones para ello. Si en un plazo de tres meses no se recibe una
objecion a la notificacion efectuada, la Parte podra adoptar la medida que propuso y
que consta en tal notificacién (instrumento firmado por el Jefe de Estado, Gobierno o

Ministro de RR.EE).

Si hay objeciones, en cambio, las Partes deberan (en contradiccién, claro esta)
solucionar su controversia a través de alguno de los mecanismos del art. 33 de la Carta
de las Naciones Unidas, en cumplimiento de la obligacion de solucionar sus
controversias de manera pacifica (art. 65 par. 3).

Ahora bien, retomando lo anterior, es decir lo referido al art. 53 y 64, la convencion
plantea que ante esos casos una vez transcurridos doce meses desde que se objetd por
una de las Partes y no se ha llegado a una solucidon, se prevé que cualquiera de las
Partes en la controversia a raiz de tales disposiciones, puedan recurrir a la C.IJ o
sometarla de comun acuerdo (acuerdo compromisorio por ejemplo) a un arbitraje

105. Medida que podra ser objetada por el resto de los Estados Partes.
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internacional (art. 66). En cambio, si la controversia sobre la interpretacion o aplicacién
se refiere a las consecuencias de la nulidad, terminacion o suspension (art. 69 a 72), se
prevee que se inicie un mecanismo de conciliacién a cargo de una “Comisidon de
Conciliacion” solicitada al Secretario General de Naciones Unidas. La solucion arrojada
por el informe de la Comisidn no tendra caracter obligatorio sino recomendatorio para
las Partes.

Para los otros casos, ajenos al art. 53 y 64 o de los art. 69 a 72, la convencién no
prevee nada especifico a diferencia de lo ya visto. Sin embargo, para los casos de
nulidad basada en el error, corrupcién del representante, dolo, falta de poderes,
coaccién, violacion del derecho interno, etc.,, es logico que deba practicarse la
notificacién ya referida en el art. 65 dado que ahi se prevee el procedimiento para
poner en marcha una solicitud de nulidad. También rige el plazo de tres meses para
tomar la medida propuesta por el Estado que invoca la nulidad en caso de no mediar
objecidn. Si ésta surgiera, las Partes deben recurrir a la solucién pacifica de
controversia, obligacién impuesta por la Carta de Naciones Unidas. Para estos casos se
recuerda que el recurso a la C.I.J no es obligatoria sino que debe suscribirse un acuerdo
a tal fin, a diferencia cuando se trata de los art. 53 0 64 en lo cuales cualquiera podra
recurrir a la Corte Internacional de Justicia sin previo acuerdo, la solucién es especial
en razon del “jus cogens” de ambas disposiciones. En cambio, la posibilidad del
abritraje siempre debera pactarse por acuerdo compromisorio que prevea aquel.

Finalizacion de los tratados.

En cuanto a la Terminacién de los tratados, sus causas se diferencian segun estén
previstas en el tratado o que provengan de circunstancias ajenas al contenido de
aquel. Por otro lado, para invocar la terminacion se sigue el mismo mecanismo ya visto
para las nulidades (art. 65 y siguientes).

Las circunstancias que se hallan dentro del tratado obedecen a las clausulas del plazo,
renuncia o denuncia y eventualmente condiciones resolutorias. El plazo siempre es una
posibilidad que las Partes pueden preveer en funcién del objeto del tratado (comercial
o de integracion por ejemplo).

La denuncia o retiro (art. 54) aparece prevista sobre el final del tramo dispositivo del
tratado, lo que conlleva la posibilidad de notificar la voluntad de denunciar el tratado y
salirse de él. Generalmente los tratados establecen el plazo en que debe surtir efecto
la notificacion a tales fines practicos, lo cual deja en claro que hasta tanto las
obligaciones deben cumplirse.

Finalmente, la condicidon resolutoria pone fin al tratado en virtud del acontecimiento
de un determinado hecho o situacién que las Partes acordaron que de producirse
pondria fin al vinculo convencional. Esta figura (no siempre vista en los tratados
actuales) puede tener puntos de contacto con otras figuras que no se preveen en el
tratado especificamente, como la imposibilidad de cumplimiento por inexistencia del
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objeto del tratado, la diferencia es que no se halla dentro del tratado, como si podria
preveerse a través de una condicién resolutoria.

En cuanto a las circunstancias externas a lo que prevee el tratado, la convencién
menciona las siguientes:

el derecho implicito de renuncia o retiro sin estarlo previsto en el tratado,
- celebracién de un tratado posterior,

- violacion del tratado,

- imposibilidad subsiguiente de cumplimiento,

- cambio fundamental de las circunstancias,

- “ius cogens” superviniens.

Estas causas ponen fin al tratado definitivamente, solo restara analizar cuales son las
consecuencias en relacion a los efectos ya producidos. Aspecto que se verd mads
adelante en conjunto con las nulidades y suspension.

El derecho implicito de denuncia o retiro sin estar previsto en el tratado (art.56).

Cuando el tratado prevee la forma en como se debe hacer la denuncia o
desvinculacion del tratado, ello no apreja inconveniente alguno dado que basta
cumplir la disposicidon pertinente. Sin embargo, cuando nada dice la regla es que el
Estado no pueda desligarse, salvo que se desprenda que esa ha sido la intenciéon de las
Partes o que se deduzca del objeto del tratado o “naturaleza”, segun dice la
convencién. Este aspecto final es muy controvertido, dado el alcance al término
“naturaleza” o detrminar cual haya sido la intenciéon cuando ésta no se incluye
expresamente (posibilidad de retiro o denuncia). Es por ello que pareceria légico que
en funcién de reglas como la soberania y la igualdad de los Estados, cada uno pueda
invocar esta causal para no estar sujeto a perpetuidad a un tratado del que no quiere
ser ya Parte. Si se admite el peso de la voluntad en obligarse, también deberia
admitirse ésta para desligarse, salvo que el propio tratado lo prohiba.

Podria analizarse lo que sucederia en determinados casos como los tratados de
derechos humanos, los tratados de frontera, etc., en razon de considerarse a los
primeros como parte del llamado “ius cogens” internacional y los segundos por que
alterarian las fronteras y generarian conflictos territoriales que estan enmarcados en
determinadas reglas como las de la prohibicién de conquista, etc. En el caso de los
tratados de derechos humanos, se entiende por la doctrina internacional que ni en
caso de guerra se suspenden, ante lo cual si no se admite se suspension en tiempos de
guerra, tampoco admitirian su denuncia en tiempos de paz. Ejemplo de esto puede
verse en la disposicién del art. 60 numeral 5.

Aun asi nada obliga a un Estado a estar sometido a reglas perpetuas consagradas en
un tratado, salvo que asi se exprese en el tratado. En un sistema de coordinacién, el
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sometimiento a reglas que los Estados aceptan voluntariamente y de buena fe,
pareceria que por el mismo juego de reglas podrian desvincularse.

Celebracion de un tratado posterior (art.59).

La terminacion en razon de esta causal obece al hecho de que por un acuerdo
celebrado por las mismas Partes y sobre el mismo objeto (identidad de sujetos y
objeto) el tratado anterior queda derogado en todo lo que pase a ser regulado en el
nuevo y posterior acuerdo. Se aplica la regla de que “la regla posterior deroga a la ley
anterior” en lo que se oponga. El fundamento radica en la voluntad de las Partes en el
nuevo acuerdo y se plasma en el contenido del tratado.

Violacidn del tratado (art. 60).

En este caso se trata de una violacién “grave” segun dice la convencion. Segun ésta,
por “grave” debe entenderse una disposicidon que se ve afectada por la conducta del
Estado infractor y asi declarado en el propio tratado como “grave” y no admitido. O
puede darse cuando se trata de la violacidén de una disposicidn tal que hace al objeto y
fin del tratado. Para cuando ocurra el supuesto de hecho que habilita para dar por
terminado el tratado, se plantea la cuestion de las acciones a tomar por los Estados
involucrados (infractor, afectados y no afectados).

En los tratados bilaterales el afectado notificard a la Parte infractora de su deseo de
poner fin al tratado. Si se trata de tratados multilaterales se abren algunas opciones
para los Estados Parte del acuerdo. En este sentido, por acuerdo unanime las Partes
pueden optar por dejar sin efecto el tratado entre ellas y el infractor o entre todas ellas
en sus relaciones reciprocas.

No se prevee que pasa con un Estado parte que haya sido gravemente perjudicado
por el Estado infractor a trevés de su accionar. Si se acuerda la “suspensién”, pero
nada se dice en cuanto a la terminacién del tratado entre ellos (Estado infractor vy
perjudicado). Podria entenderse que el Estado perjudicado notifique al infractor de su
deseo de dar por terminado el tratado, y sino mediare objecidén en los tres meses
siguientes, el damnificado podria tomar tal medida.

Imposibilidad subsiguiente de cumplimiento (art.61).

Esta situacién se da en el caso de que el objeto del tratado ha desaparecido
(destruido) o de un “objeto indispensable para el cumplimiento del tratado”. En el
primer caso, se trata del objeto principal del haz obligacional del tratado entorno al
cual gira el cumplimiento de las obligaciones de las Partes y sus eventuales derechos o
intereses. Es claro que ninguno de los Estados debié intervenir en su accionar, dado
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que nadie debe basarse en su propia culpa. Esto ultimo con relacion al incumplimiento
derivado de una cuestidn juridica, no fisica como prevee el numeral 1 del art. 61.

En el segundo caso, se vincula a un objeto secundario, pero que es fundamental para
cumplir el objeto del tratado (el objeto principal). Puede deberse a una causa interna
del Estado que debe cumplir, pero que le impide dar ejecucidon al tratado
internacionalmente.

Rebus sic stantibus (cambio fundamental de las circunstancias) art.62.

Esta disposicion prevee invocar que de darse un cambio fundamental en las
circunstancias actuales, medidas con relacién al tiempo de haberse celebrado el
tratado y que no fuera prevista, se puede dar por terminado aquel. Sin embargo, tal
causa obrarda como medio para activar el mecanismo respectivo para dar por
terminado el tratado, cuando se desprenda que esa modificacién actual de las
condiciones fueron “base sustancial en obligarse por el tratado”, es decir, de haberse
previsto al momento de firmar el tratado, el Estado no lo hubiera hecho. Ademas, se
requiere que esas circunstancias actuales afecten el cumplimiento de sus obligaciones
de forma sustancial, referidas a las que aun restan por ejecutar.

Téngase presente que esas dos condiciones deben acontecer en forma conjunta. Si
esos dos requierimientos no se dan, el Estado no podrd ampararse en la causa descrita
para dar por terminado el tratado.

La no previsibilidad requerida, supone que al momento de celebrarse el tratado no
habia elementos ni motivos fundados para suponer que las condiciones podrian
cambiar. En el mundo de lo previsible cabria una amplia aceptacion, pero lo exigido por
la disposicion es que no se haya previsto, en funcién de que de los elementos actuales
de la situacidon no se deprende tal alteracién de las circunstancias. Ejemplo didactico,
en un tratado de tipo econdmico no se ha previsto que haya una disfuncién
macroecondmica que pueda alterar la ejecucién de las obligaciones dado que de los
estudios econdmicos nacionales o internacionales (F.M.I, B.M, O.C.D.E, etc.) se prevee
una estabilidad econdmica de 10 afios desde que se celebra el tratado. Sin embargo, al
afio de ejecucién del tratado acontece una de estas crisis financieras que hacen
gravosa por no decir “inejecutable” las obligaciones sucesivas. En el caso el Estado que
invoque la causa del art. 62 debe demostrar que esa estabilidad fue la base para
prestar su consentimiento y que no era previsto en ese momento una crisis financiera.

La disposicion en estudio establece en que casos no es invocable la causal. Se trata de
los tratados en que se demarca un limite (frontera). Esta regla guarda un celo por las
fijaciones de las fronteras a efectos de no alterar uno de los elementos de lo Estados,
el territorio. Sin embargo, la practica muestra que estas discordancias se resuelven
jurisdiccionalmente cuando acontece una controversia. Lo que es claro es que el
Estado que pretenda invocar que hubo un cambio fundamental de circunstancias, no
podra alegarla para terminar el tratado.
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La otra cuestidon que inhibe al Estado invocar esta causal es que haya sido el propio
Estado, con su accionar, quien posibilitdé el cambio de circunstancias.

“lus cogens” superviniens (art.64).

Esta situacidn es distinta a la prevista en el art. 53, aqui se trata de que el tratado ha
nacido valido (existencia y contenido) y su objeto no estd viciado de ilegitimidad. Sin
embargo, con el correr del tiempo su objeto se vuelve (en razdn de la valoracién de la
comunidad internacional) ilegitimo porque se opone a una concepcién actual del ius
cogens.

En estos casos deja de existir el tratado, pero sus efectos pasados no se veran
alterados ya que se ejecutaron de buena fe y en forma legitima.

Suspension de las obligaciones convencionales.

Muchas de las situaciones analizadas ut supra generan al mismo tiempo la posibilidad
de suspender parcialmente o in totum las obligaciones que emanan del tratado. Es
decir, cuando se suspende parcialmente implica que solo se ejecutan algunas de sus
obligaciones, al contrario de la supension total, ninguna obligacion es ejecutbale hasta
nuevo aviso.

La suspension facilita evitar una repentina o abrupta terminacién, y queda a la espera
de que las Partes solucionen lo relativo a la situacidon que dio origen a la suspension.
Podria considerarse un nivel intermedio entre ejecucién-terminacion.

Ahora solo se mencionardn las causas que también dan origen a la suspensién:

- en razon de sus disposiciones o por acuerdo de Partes (sea entre todas o entre
algunas de ellas (art.57 y 58),

celebracion de un tratado posterior,

- por la violacién grave del tratado,

- imposibilidad temporal de cumplimiento,
- cambio fundamenal de las circunstancias,

En términos generales, la ruptura de relaciones diplomaticas o consulares no da por
terminado ni suspendido el tratado (art. 63), excepto si tales relaciones son necesarias
para la ejecucién de tales obligaciones emanantes de aquel. Eso implica que la
actividad que realicen embajadas en el exterior o los consulados se convierte en
herramienta del cumplimiento del haz obligacional.
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Estas situaciones que se acaban de trasncribir que no son mas que un detalle de las
disposiciones de la convencién en estudio, plantean un problema cuando se trata de
tratados que también preveen normas que son de origen consuetudinario. Hasta ahora
no hay previsto una facultad precisa o expresa sobre la posibilidad de dar por
terminada una costumbre o suspender su aplicacion. Lo cual conlleva a analizar que si
bien las Partes pueden dar por terminado o suspendido un tratado en uso de su
voluntad (soberania), podrian por otro lado estar incumpliendo una norma
consuetudinaria.

Efectos de las nulidades y la terminacion de los Tratados.

La terminacion plantea una hipdtesis de legalidad absoluta del tratado, desde su
formacidn hasta ejecucién, pero que se finaliza en razén de las causas ya expuestas,
solo cabe saber que sus efectos pasados (obligaciones, derechos, etc.) han sido vélidos
(en cuanto existencia y legitimidad). Solamente no seguird ejecutdndose hacia el
futuro. Si se trata de un Estado Parte que haya denunciado o retirado del tratado
(multilateral) solo se aplica lo referido a ese Estado con el resto de los Estados Partes
en aquel.

En cambio, se aclara que un tratado nulo plantea la hipétesis de que su elaboracion y
perfeccionamiento (las etapas ya vista de formacidn) esta viciado desde su origen “ab
initio”. Por lo cual, habra que plantearse si sus efectos desplegan alguna eficacia
pasada, futura o si es posible su subsanacién o no.

En ese sentido la nulidad de un tratado carece de fuerza juridica, ante lo cual supone
no seguir ejecutandolo ni su vigencia. Y ademas plantea la situacion de determinar el
alcance de sus efectos juridicos que se desplegaron en el pasado. Dado que el tratado
es nulo ab initio, se supone que nunca debidé haberse ejecutado, por lo tanto el Estado
o los Estados (que promovieron la nulidad'®) podran reclamar que se vuelva a la
situacidon anterior. La convencién establece en “la medida de lo posible”(art. 69 2. a) y
agrega que lo ejecutado de buena fe no se reputara como ilicito por su sola nulidad. Se
privilegia la buena fe como regla de relacionamiento entre los Estados en la
observancia de los tratados, claro que si el tratado se ejecutd a sabiendas de la nulidad
y contribuido a ella, no cabe invocar ya la buena fe y si reclamar esa ejecucién viciada
de mala fe (art. 69 numeral 3).

Dependiendo del tipo de nulidad (segun la causal), ésta solo afectard al Estado que la
solicita (ver procedimiento) en su relacién con el resto de los Estados, o entre todos
ellos.

Ill

Cuando se trate del “ius cogens ab initio” las Partes intentaran borrar todos los
efectos desplegados y ajustar en la medida que sea posible sus relaciones

convencionales en razén de tal norma de ius cogens vigente. Si se trata del “ius cogens

106. Es decir, aquel que la invocé y que no haya, ademas, contribuido a ella con su conducta.
Dependera de las causales ya vistas si la alega las Parte que la sufridé o el damnificado por la nulidad o

|ll

cualquier Estado Parte segun el tipo de causal, ejemplo el “ius cogens ab initio”.
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superviniens”, los efectos ya desplegados no seran restituidos porque en ese momento
aun no era vigente la norma de ius cogens como tal. Pero si deberan ejecutar en lo
futuro el tratado de acorde a ésta nueva norma de ius cogens internacional vigente
(art. 71).

3.La Costumbre Internacional.

En primer lugar, la costumbre aperece enunciada como forma de aplicacién para
resolver una controversia internacional, a cargo de la C.l.J, asi lo expresa la disposicién
del art. 38 de su Estatuto. Y la enuncia como “como prueba de una prdctica
genralmente aceptada como derecho”.

Esta fuente (la consuetudianaria) se enmarca dentro de la teoria general de las
fuentes en las llamadas fuentes-hecho. Es decir, extraen su fundamento de la practica
internacional en este caso y en determinados juicios'®. Entre esos juicios, se plantean
dos: el de necesidad y el de valoracién normativa.

El juicio de necesidad se constata en que hay una practica que la generalidad de los
Estados, de la comunidad internacional, han comenzado a seguir en razén de
determinados intereses (por lo general politicos) que luego se intentan justificar
juridicamente para intentar regular las relaciones entre si. En esa practica constante y
uniforme los Estados van identificando una regla de derecho '*® que les es util en virtud
de sus distintas justificaciones (politicas, econdmicas, territoriales, etc.). ¢Cuando esa
practica se convierte o da paso al juicio de valoracidon normativa o dedntica, es decir,
pasa a ser vista y vivida como obligatoria?, en realidad es dificil establecerlo con
precision. El tiempo, la cantidad de actos uniformes vy la jurisprudencia ayudan a
precisarla en definitiva.

El juicio de valoracion normativa conlleva a reclamar el cumplimiento si un miembro
de la comunidad de Estados o una organizacidn internacional (o cualquier otro sujeto)
constata que no se ha cumplido por un Estado (no objetor sistematico) la regla
consuetudinaria. Sera luego el tribunal internacional o el arbitro quien declare su
existencia. Actualmente, no hay una costumbre que establezca la obligacién de los
Estados de admitir extranjeros en sus respectivos territorios. Ello porque existe la
costumbre de que cada Estado rige en lo interno su normativa con relaciéon a la
admisién de extranejros, en pleno uso de la soberania y del ejercicio de su imperio.

La presencia de la costumbre internacional en el juego o relacionamiento de los
Estados ha sido sumamente importante, no solo en las relaciones diplomaticas, de la

107. Llamados por la doctrina elemento material y opinio iuris (elemento sicolégico). Ver Derecho
Internacional Publico en Julio Barboza pag. 93 y siguientes.

108. Ver en este sentido el Concepto de Derecho de Hart.
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guerra, navegacion, arbitraje, responsabilidad internacional, el principio de pacta sunt
servanda, etc., asi lo demuestra “...Dés l'origine, le réle de la coutume est considérable.
L’histoire du droit international révéle que ce droit est né au moment ot sont apparues
les premieres regles coutumiéres dans le domaine des relations diplomatiques, de la
guerre et de la navigation...... a I'intensification des rapports entre Etats, le domaine de
la coutume s’amplifiait et s’étendait a d’autres matiéres fondamentales.... comme |
‘arbitrage, la responsabilité....” (Quoc Dinh, Daillier et Pellet: 1999).

En otro estadio de la constatacion o creaciéon de costumbre, los tratados
internacionales juegan un rol importante. Ello se debe a la vinculaciéon entre unos y
otros. Es decir, se hace referencia a como los tratados ayudan a declarar una
costumbre, a confirmarla o a generarla en el futuro. Pero este analisis se hace
conjuntamente con esos dos juicios (necesidad y normatividad), también llamados por
la doctrina elemento material y sicoldgico respectivamente.

En este sentido, hay veces que una costumbre internacional termina siendo declarada
en el contenido de las disposiciones de un tratado (multilateral internacional o
regional) y confirmadas por un tribunal internacional'®. Lo cual reafirma su existencia
y al mismo tiempo adquiere estatus convencional. Incluso puede estar declarada en las
llamadas “Declaraciones” en el seno de una organizacion internacional.

Por otro lado, cuando se confirma una norma consuetudinaria embrionaria, es decir,
su temprana existencia, se estd queriendo significar que un tratado multilateral
general termina afirmando su cristalizacién como regla de derecho, pese a una escasa
practica constatada en la conducta de los Estados. Sucedid con la nocidn de plataforma
continental incorporada en la conferencia de 1958 sobre el Derecho del Mar.

La diferencia radica que en la declaracién de una costumbre, ésta ya existe y se aplica
uniformemente en la préctica de los Estados'® y la posterior convencion que la
consagra como norma convencional solamente la confirma o declara como una norma
de tipo consuetudinaria. En cambio, en la consagracion de una norma consuetudinaria
a través del tratado, se estd asegurando que una norma consuetudinaria in status
nascendi se ha aceptado generalmente por los Estados Partes del tratado multilateral.
En este caso se ha dado un “aceleramiento” en el reconocimiento de tal norma
consuetudinaria a diferencia del primer caso.

Finalmente, se trata del caso en que no existe aun la costumbre, pero un tratado
provoca que la puesta en practica de sus disposiciones (de lege ferenda) generen
costumbre, entiéndase que eso sucede mientras el tratado alin no ha entrado en
vigencia, de lo contrario se deberia hablar de norma convencional y no
consuetudinaria.

109. Sucedid en el caso de Namibia sobre las disposiciones de la C.V.D.T de 1969 que no habian entrado
en vigencia aun, pero la C.1.J las consideré como parte integrante de una costumbre existente sobre
la violacién de tratados.

110. Practica que puede extraerse de los actos unilaterales de los Estados o de las declaraciones
adoptadas en conferencias internacionales o en el seno de una organizacién u organismo
internacional.
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Lo importante aqui es resaltar que dada o confirmada la costumbre a través de
alguno de estos mecanismos, aquella se vuelve independiente del tratado que la ha
declarado, confirmado o generado. Por lo cual, si bien el tratado puede no estar
vigente, se haya terminado, suspendido, etc., la costumbre cobra vida en el escenario
internacional y por ende obliga a los Estados en sus términos.

Ahora bien, una costumbre no siempre es aplicable a todos los Estados, sobre todo
cuando existe una persistente objecidon a su reconocimiento. Se trata de un Estado
calificado como “objetor sistematico”, el cual pretende desde sus inicios que no se le
aplique una costumbre determinada. Dicha practica también debe consultarse en las
declaraciones del gobierno de tal Estado o de sus actuaciones en foros internacionales
y en su caso de la prueba que aporte ante un tribunal internacional que confirme que
no ha aceptado tal practica.

"

Se dice que “...., de un Estado que durante el periodo de formacién de una
costumbre, se ha opuesto invariablemente a que sea aplicada a su respecto. En tal
caso, dice aquella doctrina, la objecion no impide la creacion de la regla
consuetudinaria, pero una vez creada, aquella regla no le es aplicable” (Barboza, Julio:
2008).

Por otro lado, se habla de la existencia de una costumbre de tipo general y otra de
caracter regional.

La universal es la que hemos estudiado recientemente, en cambio la C.I.J ha
reconocido (en especial en el caso de Asilo Colombia vs. Peru, caso de Haya de la
Torre) la existencia de costumbre regionales, pero que deben respaldarse con la
prueba correspondiente de tal practica en la regidn y que involucre a los Estados en la
controversia. Pero la Corte ademds ha exigido el consentimiento para tales
costumbres, aspecto que no requieren las costumbres universales dado que se oponen
a quienes no hayan, inclusive, participado en su creacién.

4.Las reglas existentes en los distintos ordenamientos internos traspolados al
sistema internacional.

Es lo que se ha llamado “principios generales de derecho reconocidos en las
principales naciones civilizadas”. Se trata de la vigencia de determinadas reglas
presentes en los distintos ordenamientos juridicos que se traspolan al ambito
internacional y se utilizan para aplicarlos a una controversia o en las distintas
relaciones entre los sujetos del derecho internacional. También aparecen enunciados
en el art. 38 del Estatuto de la C.1.J.

Segun Pastro Ridruejo “Constituyen en realidad un fondo normativo comuin a los
derechos interno e internacional. Pero como aquellos-los derechos internos-estan en
una fase mas adelantada de desarrollo que el derecho internacional, el sentido general
de la trasnposicion de los principios es siempre el mismo. Se trata de principios
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formulados antes en los derechos internos y que luego, cuando surgen problemas y
» 111

necesidades similares en el derecho internacional, son aplicados en éste”.

Se trata de valoraciones aceptadas por una gran generalidad de Estados en sus
propios ordenamientos internos. Se nombran entre ellos: la buena fe, la cosa juzgada,
enriguecimiento ilicito, nadie debe alegar su propia culpa para exonerarse, el que dana
repara, etc. Barboza entiende que “Se asemejan mdas bien a una reserva de conceptos
juridicos ya hechos, aplicables en ciertos casos y por ende mas cercanos a la categoria
de fuentes materiales, como lo sugiere Virally, por ser elementos exteriores al derecho
de gentes, aunque naturalmente no al derecho mismo” (Barboza, Julio: 2008).

Técnicamente tales “principios” se extraen de la valoracién creada por los juristas e
incluso de jueces a través de la practica judicial. Estos principios tienen una neta
valoracién sobre lo mas conveniente en el ordenamiento juridico, son como la
columna vertebral del sistema. Sin embargo, cuando se extraen de la practica interna y
se manifiestan en la internacional, éno se estaria hablando de costumbre?

Vease que se hizo al inicio una diferenciacién dentro de la teoria de las fuentes entre
fuentes-acto emanadas de una autoridad y a través de un procedimiento y las fuentes-
hecho que se constatan a través de los dos juicios ya estudiados. Los principios
generales de derecho interno, obedecen a una practica que se extrae de las
jurisdicciones internas y que se manifiestan en la practica internacional a través de la
aceptacion en su reiteracién con las relaciones de otroa Estados y en la normatividad
gue se les consagra al verlos como juridicamente dednticos u obligatorios. Visto esto,
éen que se diferencian de la costumbre?

Entiéndase que en niguna constitucidon o ley se ve consagrada a texto expreso la
calidad de “principio” de, por ejemplo, la buena fe, la responsabilidad, etc. Sélo se le
da tal cardcter o valoracién en razones metajuridicas que hacen otorgarle a un sistema
juridico una coherencia para casos de interpetacion o integracién, seguin los casos.

5.Los actos unilaterales de Estados y de Organizaciones Internacionales.

En este caso, se trata de la “voluntad” como fuente directa de expresion de obligarse,
en relacién a una situacién (hacer, no hacer) frente a otro sujeto internacional o la
comunidad internacional. La expresion de tal voluntad son los actos que emanan de los
diferentes drganos del Estado capacitados para obligarlo. Asimismo, sucede con los
actos que emanan de las organizaciones internacionales en el seno de sus érganos.

No obstante, de ser reconocidos por la C.I.J en el caso de los ensayos nucleares de
Francia como actos que obligan al Estado que los emite, se cuestiona la autonomia de
aquellos en algunos casos, sobre todo cuando estan en pleno cumplimiento de un
tratado, costumbre o emaman del estatuto de una organizacién u organismo
internacional. El art. 38 del Estatuto no los prevee en cuanto aplicacion de la Corte,

111. Barboza, Julio (2008). Derecho Internacional Publico. Editorial Zavalia. Buenos Aires. Pagina 146.
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pero nada obsta su inclusién en el elenco de fuentes que puede utilizar aquella para
fallar y justificar.

En el caso de los Ensayos Nucleares se ha dicho que “La intencidn de obligarse ha de
determinarse mediante una interpretaciéon del acto. El cardcter obligatorio del
compromiso resulta de los términos del acto y se basaa en la buena fe; los Estados
interesados tiene derecho a exigir que la obligacion se respete” (Pastori, Alejandro:
2009).

Anteriormente la predecesora de la C.I.J (C.P.J.I)** manifestd en el caso de

Groenlandia Oriental que enfrenté a Noruega con Dinamarca que “la declaraciéon
hecha por quién ostenta dicho cargo'*?, en asuntos de su incumbencia y en nombre de
su gobierno obliga al pais del que es ministro” (Pastori, Alejandro: 2009).

El acto unilateral debe revestir una forma, por lo general escrita, aunque nada impide
su manifestacién oral. Ademads, debe ser publica y tener un destinatario (individual o
colectivo) determinado, y con intencién clara de generar efectos juridicos sin lugar a
dudas. Dicha manifestacién debe provenir de un érgano que sea competente para
obligar al Estado. Cuando asi sea, se entiende que en razén de determinadas reglas
gue regulan las relaciones entre Estados, la buena fe permea al acto unilateral
dotandole de efectividad y fuerza juridica internacional, exigible por el destinatario
ante su incumplimiento.

La doctrina ennumera algunos actos también llamados auténomos, ellos son: la
notificacién, reconocimiento, protesta, renuncia, promesa, etc. De todas formas, estos
pueden ser parte de una disposicidn prevista en un tratado, ejemplo: la notificacién.

Por otro lado, las Organizaciones Internacionales en su actividad y cumplimiento de
sus cometidos dictan determinados actos que vinculan a los Estados miembros de
aquellas en cuanto sus relaciones y la de la organizacién. Otros, referentes a los
cometidos hacia afuera de aquella, previstas en su objeto y competencia.

Los relativos al funcionamiento de la organizacion y la de los funcionarios de ésta ,por
lo general al ser reglas técnicas y administrativas (con regulacién juridica) son
consideradas obligatorias dado la necesariedad de su cumplimiento, para el correcto y
eficaz desarrollo de la organizacion. En cambio, al tratarse ya de los objetivos
manifestados en la competencia de los dérganos, deben considerarse si se trata de
decisiones o de meras recomendaciones. Las decisiones han de entenderse como
obligatorias, es el caso de las que emite el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas (art. 25), y por lo general refiere al tema del mantenimiento de la paz y
seguridad internacionales.

En cambio, cuando se trata de recomendaciones de ese 6rgano o en el seno de la
Asamblea General, se puede considerar que al ser solo exhortativas de una
determinada conducta, no obligan al sus Estados miembros. El porqué en unos casos,

112. Corte Permanente de Justicia Internacional.

113. Referido al Ministro de Realciones Exteriores de Noruega.
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decisiones, y no en otras, recomendaciones, se considera obligatorias y no obligatorias,
depende del objeto de la regulaciéon y que asi esté prescripto en la normativa, en este
caso la Carta de Naciones Unidas. Aun asi, tanto en el seno del Consejo como de la
Asamblea General, los Estados no han cedido su soberania a tales érganos, a diferencia
de lo que acontece en los 6rganos comunitarios de la Unién Europea.

6.Relaciones entre fuentes y sus hormas.

En este apartado se hara referencia a la existencia de una determinada jerarquia
entre las fuentes o entre sus normas, segun considera la doctrina internacional. Sin
embargo, hablar de fuentes es hablar de normas, es decir, normas que preveen la
fuente y su procedimiento de elaboracion para la aplicacion de sus reglas. Asi sucede
con la C.V.D.T de 1969 que establece el mecanismo de formacién y el procedimiento
para considerar a un tratado como vdlido (existencia) y que al mismo tiempo reconoce
en ese precedimiento la fuente de la norma convencional que serd finalmente
aplicable.

En este sentido, la Corte en su Estatuto no prevee (art. 38) ninguna prevalencia de
una fuente sobre otra, y ello tiene ldgica dado que tampoco expresa que lo ahi
mencionado son las fuentes del derecho internacional ni que sean las Unicas.

Sin embargo, se ha dicho que si puede establecerse una preeminencia entre sus
normas (es decir, el producto de la fuente). Ello se sustanciaria en la aplicacion de
determinadas reglas que se extraen de los ordenamientos internos (algunos llamaran
principios), pero que se traspolan al ambito internacional (écostumbre?), ellos serian:

— la norma posterior deroga la norma anterior,
— la norma especial deroga la norma general,
— o cuando se trate de una norma de ius cogens.

Esas serian, en términos generales, las reglas que la doctrina internacional entiende
aplicable cuando haya conflicto entre las distintas normas que emanan de las distintas
fuentes. En el primer caso, la norma que sucede en el tiempo y que regule sobre Ia
misma materia termina derogando a la anterior. Una norma consuetudinaria podria
derogar una norma convencional si se constata que la practica revela un
comportamiento distinto a lo previsto en la norma convencional.

En el segundo caso, si bien se puede aplicar una norma especial sobre un tema, sea
convencional o consuetudinaria, la norma general seguira siendo aplicable para los
casos en que esta no se aplicable, no implica entonces que se haya dejado de aplicar.
Seguird siendo aplicable en lo no regulado por la norma especial.

Finalmente, en una cuestién de valoracidon del momento que transite la comunidad
internacional, una norma de “ius cogens” tendrd prevalencia sobre una norma que no
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goce de tal caracter. La norma de ius cogens puede devenir convencional o
consuetudinaria. Aqui, sin embargo, la otra norma no serd aplicable mas en razén de
gue estaria en oposicion al ius cogens, de lo contrario seguiria siendo aplicable.

Estas cuestiones quedan al arbitrio y justificacion del tribunal que deba entender en
una controversia, y se plantee la aplicacion de dos normas (convencional vy
consuetudinaria por ejemplo) que estarian “prima facie” convocadas a ser
competentes para solucionar el conflicto.

Ejercicios tedricos y practicos CAPITULO Il

Defina un tratado internacional, haciendo referencia a la fuente y sus normas.

Elija una de las etapas de formacion de los tratados y ecuentre un aspecto
practico sobre éste.

Busque una de las etapas de formacion desde la practica internacional (el
Ministerio de Asuntos Exteriores puede ser una fuente de recursos en este
sentido).

Extraiga de la realidad de la practica internacional un ejemplo de acto
unilateral efectuado por el Estado uruguayo.

Busque un tratado internacional y un contrato internacional que tenga por
Parte a un Estado y haga una comparacion.

¢Qué supone usted que deberia hacer un juez nacional si tiene que aplicar
una costumbre internacional? Describa hipotesis de analisis.

¢Qué opinion le merece la vinculacion entre los principios generales de
derecho y la costumbre internacional? Analice desde la Teoria General de las
Fuentes.
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CAPITULO Il
“Zonas de jurisdiccion y soberania del Estado”

1.Jurisdiccion y soberania en y sobre los distintos espacios fisicos.

Cuando se hace referencia a la soberania, se alude a una de las cualidades que
presenta todo Estado (atributo personalisimo de éste) cuando se halla constituido de
acuerdo al derecho internacional y sobre todo si goza del reconocimiento del resto de
la comunidad internacional.

La soberania tiene un rasgo propio que hace a una de las cualidades del ente
soberano llamado Estado. Esa cualidad se presenta en dos facetas diferenciadas, pero
conectadas. La primera, condice con el ejercicio del poder estatal en todo su territorio
por medio de sus autoridades (ejecutivas, judiciales, legislativas, administrativas, etc.)
sin injerencia de todo poder extranjero. Para ello hay que determinar cual es el
territorio politico del Estado, es decir, la delimitacion juridica, que obrara, ademas,
como limite frente a terceros Estados.

En este sentido, el territorio comprenderd: la superficie del territorio terrestre, su
subsuelo y la prolongacién por debajo de las aguas maritimas conocida como
plataforma continental. Por otro lado, incluye sus rios, lagos, lagunas y cuenca
hidroldgica (inlcuyéndo aguas subterrdneas), hasta incluir sus aguas interiores (las que
resultan de la ICNUDM™* 1982) y las aguas del mar territorial hasta sus 12 millas desde
las lineas de base. Finalmente, se integra ésta nocién de territorio con el espacio
subyacente a todas estas dreas mencionadas, hasta donde inicia el espacio exterior.
Sobre este uUltimo limite no hay adn un acuerdo absoluto, solo referencias técnicas que
se veran en su capitulo correspondiente.

La primera faceta de la soberania se aplica en todos estos espacios. En cuanto a la
segunda faceta de aquella, significa que en el relacionamiento internacional con otros
Estados o dentro del seno de una organizacién internacional, el Estado pueda ejercer
sus derechos en pie de igualdad (juridica y formal). Es decir, todo Estado tiene
garantizado su respeto a la soberania e integridad territorial en razén del respeto
reciproco de aquel hacia el resto. Es lo que se conoce como “statu quo” y salvaguarda
en el campo de las relaciones internacionales la paz y seguridad mundial. Adn asi, esa
igualdad soberana en las distintas negociaciones es relativo dado que hay una
desigualdad real que inclina la balanza hacia determinados Estados que son
considerados “potencias”, ejemplo: los cinco miembros permamentes del Consejo de
Seguridad.

114. Convencion de Derecho del Mar de 1982.
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Por otro lado, el término jurisdiccidn se vincula a la aplicacion de la legislacién del
Estado, en lugares no sujetos a soberania (en los términos ya vistos) como puede ser la
alta mar (tanto su navegacién como sobrevuelo) o la antartida. Esa posibilidad de
aplicar la legislacion se debe a un punto de conexién con la soberania de ese Estado.
Ejemplo: cuando un Estado otorga la nacionalidad a un buque o permite el uso de su
bandera, lo hace en ejercicio de su soberania por medio de las autoridades
administrativas, para este caso. Ese acto le permite al Estado aplicar, sobre buques que
enarbolen su bandera, su propio ordenamiento juridico a determinadas situaciones
(nacimientos, matrimonios, crimenes, etc.) alli ocurridas. Esta facultad se extiende
tanto a aeronaves como territorios no sujetos a soberania alguna.

No obstante, pueden surgir problemas de jurisdicciéon entre distintos ordenamientos
cuando acontece un determinado hecho suceptible de afectar valores ya universales.
Ejemplo de ello se da cuando dentro de un buque matriculado en determinado Estado,
se cometen delitos de pirateria, ante lo cual no solo estaria convocada la jurisdiccién
de aquel Estado, sino de cualquier otro que admita una “jurisdiccién universal”. Para
estos delitos la Convencion de Derecho del Mar de 1982 prevee estd posiblidad. La
controversia de jurisdiccion es un grado menor de controversia de soberania, solo que
mas acotada.

Esta jurisdiccién estatal no se debe confundir con la jurisdiccion de un tribunal
internacional cuando debe entender de una controversia internacional que le es
sometida en razén de un acuerdo entre los Estados Partes. En este caso la
“jurisdiccion” del tribunal implica el deber de juzgar sobre el fondo del asunto.

2.El territorio: formas de obtener soberania.

El dominio terrestre de los Estados en el sistema internacional.

El territorio de un Estado es considerado por la doctrina internacional, ademas de la
geopolitica como elemento fundamental y disciplina, como un elemento esencial para
gue aquel tenga existencia, igual se aclara que no es el Unico caracter que debe
revestir el Estado para ser tal'*>. Asimismo, KEY SUNG CHO"® entendia que el territorio
es el dominio espacial o terrestre de un Estado sobre su terreno. Esbozaba que la
nocion de territorio se puede vincular a dos teorias.

Una de ellas referida al dominium o derecho de poseer (teoria del objeto) y por otro
lado, el imperium o gobernanza sobre aquel (teoria de la competencia). Actualmente,
puede sostenerse que ambas nociones se complementan en cuanto a su objeto
inmediato: el territorio y la nocion de Estado. También debe tenerse en cuenta que el
concepto de Estado ha cambiado en funcién del tiempo y espacio. Hoy dia se tiene una

115. Se agregan la poblacién, el poder soberano o autoridad que ejerce el poder estatal. En Derecho
Publico puede profundizarse aun mas.

116. KEY SUNG CHO (1997). Derecho Internacional. Editorial Belgrano. Argentina. Pagina 165 siguientes.
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clara y hasta precisa definicion de lo que debe entenderse por Estado. Ello siempre, a
efectos del derecho internacional, y cuando se acepte que solo aquellos son sujetos
del éste.

Otros autores', describen la teoria del territorio-sujeto (territorio y Estado coinciden,
es lo mismo), la teoria del territorio-objeto (el territorio pertenece al sujeto-Estado
como titular de su dominio, época de la monarquia) y posteriormente |a teoria del
territorio-dmbito desarrollada por KELSEN', Este ultimo, entendia que es el dmbito
espacial dénde el Estado desarrolla y valida el orden juridico. Se vincula con un dmbito
de competencia juridica, exclusiva del Estado en principio, porque en ocasiones los
ordenes juridicos extranjeros traspasan sus fronteras. Pero esto ultimo no tiene que
ver con la nocién de Estado, segtn E. JIMENEZ DE ARECHAGA™.

También estan quienes distinguen al ambito territorial (que es tridimensional) del
dominio terrestre'®, el primero coincide con lo expresado por Kelsen, el segundo hace
relacién a uno de los dominios del Estado (terrestre, aéreo, maritimo). En ese sentido
el domino terrestre es compuesto por: la superficie de su territorio y sus islas, el
subsuelo de ambas, el lecho y subsuelo del dominio fluvial (Rios), lacustre y maritimo
(tierra por debajo del mar territorial) y la plataforma continental. Luego existen
ambitos espaciales excluidos de la soberania de los Estados en términos absolutos.
Entre ellos, tenemos los que son accesibles a todos los sujetos del D.I, como la alta
mar y el espacio ultraterrestre, y aquellos que por disposicién de tratados especificos
estan bajo administracion de varios, ejemplo de ello es la Antartida.

La soberania.

La particularidad del territorio y de determinar sus limites'*'-junto a otros requisitos- a

efectos de saber si el Estado es tal desde el D.l hace también referencia al nacimiento
de un atributo juridico: la soberania estatal. Caracterizada por su plenitud de
contenido y la exclusividad de su ejercicio. (JULIO BARBOZA:2008)

Esto implica que dentro del Estado solo sus drganos administran y legislan,
recurriendo al uso de la fuerza para hacer cumplir la legislacion. Igualmente ello no
significa que deban violarse por el Estado territorial normas del derecho de gentes en

117. JULIO BARBOZA (2008). Derecho Internacional Publico. Editorial Zavalia. Argentina. Paginas 193.
siguientes.

118 .HANS KELSEN (1934). La teoria general del Estado. Madrid. Paginas 183 y ss.

119. E. JIMENEZ DE ARECHAGA. Curso de derecho internacional publico, T.II, pag. 374/376 y notas 9 y
10.

120. HEBER ARBUET VIGNALI (1996). Derecho Internacional Publico. T.lll. F.C.U. Segunda edicién.
Paginas 15y ss.

121. Siempre desde un punto de vista juridico.
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forma abusiva, ejemplo de ello es el trato igualitario a nacionales extranjeros o el no
abusar del uso de los recursos naturales. '*

La exclusividad condice con el hecho que desde lo exterior todos los Estados son
considerados iguales entre si en sus relaciones, para ello deciden reconocerse el
atributo de la soberania y con ello son contestes en no admitir otro poder dentro de
sus fronteras. Ello al margen de lo que por voluntad decidan acordar en tratados*®. Por
lo tanto, es rechazada la accion de otro Estado dentro del territorio de un Estado a
efectos de obtener resultados. Asi lo expresé la C.1.J en el caso del Canal de Corfu’?,
entre Albania y Gran Bretafia, o el caso de acciones de comandos israelies en Argentina
en 1960 (caso Eichmann, el Consejo de Seguridad entendid que Israel debia resarcir a

Argentina).

éLa naturaleza juridica del territorio de un Estado?

Hay autores que plantean el tema de la naturaleza del territorio’®, pero en verdad
refieren a la relacién entre la nocidén abstracta de Estado y uno de sus elementos
constitutivos, es decir, el territorio. Sin embargo, ya se ha hecho referencia a tal
aspecto cuando se mencionaron las diferentes teorias u opiniones sobre el punto.
Remarcandose que juridicamente la teoria de Kelsen es la de mayor recibo. En ese
sentido, no tiene ningun elemento de interés hablar de una supuesta naturaleza de las
cosas, en este caso en particular del territorio. Porque équé naturaleza puede tener
algo que no conocemos en verdad? Esta critica proviene desde lo que preconizaba
Kant hasta pasar por Michel Villey, sobre las cosas y su naturaleza. Bastaria decir que
su naturaleza es ser una porcién de tierra, y ello alcanza tanto a una isla, un
continente, una montafia, etc. pero desde lo juridico no agrega mucho. Si es de
interés, remarcar que es un elemento que todo ente que pretende ser reconocido
como Estado debe reunir, delimitar y demostrar. Ademdas, podran invocarse los

122. Véase la Convencion para la Diversidad Bioldgica de Naciones Unidas de 1992. Y Resolucién 3281/
1974 de la A.G. de NN.UU.

123 Ejemplos: Tratado entre Argentina y Chile sobre la neutralizacién del Estrecho de Magallanes 1881,
o el Tratado de arrendamiento por el cual China arrendé Hong Kong al R.U. y Makao a Portugal. El
primero regresd a China en 1997 y el segundo en 1999. O el Canal de Panama, el Acuerdo Torrijos-
Carter establecid que para 1999 la administracion regresaria a manos del Estado de Panama. O
también en los acuerdo entre los Estados y las Organizaciones Internacionales, es el caso de las
relaciones diplomaticas en relacién a las prerrogativas de los funcionarios de la organizacién en el
territorio del Estado Sede, o el caso de los grupos militares institucionalizados por las NN.UU, que
traspasan territorios de otros Estados.

124 Gran Bretafia con un barreminas invadio aguas albanesas a fines de salvaguardar la navegacion.

125. HEBER ARBUET VIGNALI (1996). Derecho Internacional Publico. T.lll. F.C.U. Segunda edicién.
Paginas 18 y ss.
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principios de Derecho Internacional Publico que rigen las relaciones internacionales®®.
Por ello se ha cuestionado la situacion de Palestina.

Territorios o zonas territoriales especiales.

Los canales internacionales: son vias artificiales de agua que se construyen para
facilitar la navegacién. Su regulacion (el objeto es la internacionalizacidn y neutralidad)
se hace por medio de un Tratado. Se lo considera como parte de las aguas interiores
del Estado territorial. Ejemplo de ello tenemos el Canal de Suez'”. El ya citado Canal
de Panamd™®. El Canal de Kiel.*

Rios internacionales: son aquellos que vinculan dos dmbitos territoriales distintos, es

decir, a dos o mas Estados (ejemplo, Rio Uruguay, Rio de la Plata, el Rio Rhin, Danubio,
Oder, Niger, Mekong, Senegal, etc.). Los rios pueden ser fronterizos o sucesivos. Esa
internacionalizacién fue preconizada por HUGO GROCIO. Hoy dia se cuenta con una
Convencion de las Naciones Unidas para la utilizacion de los rios internacionales. Que
ha desarrollado una practica constante y uniforme al punto de consagrar normas
consuetudinarias.

Territorio fiduciario: se consideraban a aquellos territorios que no estaban bajo
soberania de ningun Estado ni eran una colonia en si. Entonces esos territorios quedan

126 Ejemplo: Principio de no intervencion, de integridad territorial, soberania.

127 Se ubica en Egipto, conectando el mar Mediterraneo con el mar Rojo. El canal se internacionalizé
por el Tratado de Constantinopla de 1888 (Inglaterra, Francia, Alemania, Espafia, Austria, Italia,
Rusia. Holanda, Turquia).Posteriormente en 1956 Egipto expropio el Canal. Aunque aun asi el Canal
se halla abierto a la navegacién a todos los Estados.

128 Conecta los océanos Pacifico y Atlantico. La idea original data de 1850 entre los EE.UU y Gran
Bretafa de construir un canal neutral y afin a sus intereses. Se inicié la obra en 1881. Luego en 1901
se celebré el tratado Hay-Pauncefote entre EE.UU y G.B a efectos de garantizar la navegacién y
neutralidad. Concomitantemente surgié la controversia entre EE.UU y Colombia por el prematuro
reconocimiento del primero a favor de Panama. Entonces en 1903 Panama y EE.UU celebraron el
tratado Hay-Varilla donde se garantizaba la independencia de Panamd y esta concederia a
perpetuidad el canal a EE.UU. Luego, Panama y EE.UU celebraron el tratado Torrijos-Carter y se
determiné que para 1999 el canal pasaria a Panama.

129 Se ubica en Alemania conectando el Mar Baltico con el Mar del Norte. El canal fue construido por
Alemania entre 1887 y 1985. Recién con el Tratado de Versailles de 1919 es que se internacionalizé y
neutralizd. Durante la 2da guerra mundial Alemania cerré el Canal, pero se reabrid en 1945.
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al margen de la normatividad, por lo cual, primero un leve intento de la Sociedad de
Naciones™, luego bajo las Naciones Unidas™!, se adoptd un sistema o régimen de
administracién fiduciaria™2.

Territorios en concesidn: son casos en que un Estado haciendo uso de su atributo de la
soberania concede (arrienda por ejemplo) parte de su territorio™®. Ello sucede no solo
en las relaciones Estado-Estado. También en cuanto a companias extranjeras y los
Estados (empresas petroleras, mineras, etc.).

Servidumbres estatales: son una especie de permiso que otorga el Estado territorial,
por mera tolerancia y acuerdo, a terceros Estados para cumplir con tales o cuales
objetivos, ejemplo de ello son las operaciones militares que implican el pasaje de un
ejército a través del territorio de un Estado.

Formas de adquirir soberania.

El término “adquisicion de soberania” refiere al titulo que permite tal posicion
juridica. En este sentido, el término denota dos cuestiones: 1) cualquier medio de
prueba susceptible de establecer la existencia de un derecho, 2) como la fuente misma
de ese derecho. Esto lo ha afrimado la C.I.J en el caso Burkina Faso/ Mali de 1986. de
por si, adquirir un territorio nada dice, pero si lo hace y remarca importancia el hecho
de desplegar la soberania. Y el tener soberania confiere un derecho o estatus juridico
sobre aquel que pretende la disputa. Asi sucedidé en el caso de la “Isla Miangas o
Palmas”.

130 Ejemplo de ello, la S.D.N administraba los territorios del antiguo Imperio Otomano, Africa Central,
Africa del Sur. Eran territorios o colonias de Alemania y Turquia.

131 Se aplicé a territorios que se hallaban bajo mandato durante la 2da guerra mundial. Igualmente al
finalizar la 1ra guerra mundial, Siria, Irak, Libano, Palestina estaban bajo administracién de la S.D.N,
que luego obtuvieron su independencia, salvo Palestina. Camerun estaba bajo mandato de G.B y
Francia, Togo también, Tanganyka de G.B, Ruanda-Burundi de Bélgica. Y territorios de poca
poblacién, Africa del Sur bajo mandato de Unidn de sud Africa, Samoa de Nueva Zelandia, etc. Estos,
luego pasaron a las NN.UU. Cuando Alemania, Italia y Japdn fueron derrotados hubo que devolver
las colonias.

132 Actualmente este régimen ya no se aplica como antes, sino que hoy dia las NN.UU organizan
Misiones con determinados objetivos, ejemplo: instaurar un sistema judicial como en Timor de L
"Este.

133 Ejemplos: China en 1557 arrendd Macao a Portugal, en 1987 ambos paises acordaron que en 1999
volveria a China. China también en 1841 cedié Hong Kong a G.B (Tratado de Nanaking), en 1984
ambos estados acordaron que en 1999 volveria a China. Lo mismo sucediod con el Puerto de Shanghai
(Tratado de Nanaking) a G.B. También en relacidn a Puerto Arthur, China se lo habia concedido a
Rusia. Otro ejemplo aln no solucionado es la Bahia de Guantanamo en Cuba, actualmente en manos
de EE.UU, pese a la oposicién de Cuba. El Tratado data de 1903 a cambio de que EE.UU garantizara la
independencia de Cuba.
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En un principio, como los Estados -concebidos como hoy- no existian, era mucho mas
probable que las disputas territoriales generaran una especie de conquista sobre tal o
cual territorio. Ademas el recurso a la fuerza no estaba proscripto como lo establece la
Carta de NN.UU, por lo cual los “acrecimientos territoriales” variaban en funcién del
poderio de cada Nacién y posteriormente de los Estados. Sin embargo, durante la
época del descubrimiento (Siglos XV y siguientes) se hablaba del res nullius, es decir,
territorios sin duefio™*. Por tanto la ocupacién era un titulo legitimo al igual que la
conquista. También es cierto, empiricamente, que luego de la 2da Guerra Mundial era
muy dificil hablar de territorios sin duefio, ya que muchos Estados recuperaron sus
independencias y en otros surgid el derecho (entendido hoy como un principio del
Derecho Internacional) a la libre determinacidn de los pueblos. Cuando no, se aplicaba
el régimen de administracion fiduciaria, por lo cual no quedaba mucho margen para la
ocupacion, ya que no habia res nullius, pero tal vez si y por ello surge el término res
derelictae, es decir, tierras abandonadas (que suponen un duefio omiso). Pero, la
ocupacion™ es el origen de la conducta, que termina en realidad con el modo
prescripcién ante la pasividad del titular®*® (Isla_ de Palmas.), cuando este existe, sino
solo seria ocupacién®®.

Un detalle no menor, es la prohibicion del uso o amenaza de la fuerza, lo cual supone
excluir la conquista como modo de adquirir territorios, pero la éocupacion?

Es evidente que no se da tal fendmeno ya que la misma requiere ciertos requisitos,
pero los mismos hoy carecen de importancia, salvo que por fenémenos geograficos**®
surjan nuevo territorios objeto de un despliegue efectivo de posesién (ejercicio de la

134 En realidad tenian ocupantes que habian nacido en tales tierras, pero que no eran considerados
civilizados u organizados por la potencia colonialista, ademds no se debe olvidar el detalle de las
“guerras justas” contra aquellos que no adoptaban los canones de la Iglesia Catdlica.

135 Véanse los Casos de las Islas Clipperton y de Groenlandia. El primero entre México y Francia. En
1858 Francia declaré que era parte de su territorio aunque nunca la ocupd efectivamente, México
entendia que era el sucesor de Espafia y que este la habia descubierto. Pero en el arbitraje (Victor
Manuel Rey de Italia) se entendié que nunca se probd la sucesidn en el titulo y que en esa época era,
la isla, res nullius. Por lo que Francia tuvo razén (1932). En el segundo, Noruega ocupd parte de
Groenlandia Oriental aduciendo que Dinamarca no tenia plena soberania sobre ella. Y por tanto era
res nullius. Sin embargo, Dinamarca entendia que desde 1721 tenia soberania sobre toda
Groenlandia, tanto Oriente como Occidente. Ademas la C.P.J.I (1933) encontré que el Rey Danés
habia ejercido actos de jurisdiccion por medio de la legislacion suficientes para entender que habia
una efectiva soberania sobre la zona.

136 Ver aqui el Caso de la ISLA DE PALMAS y el de R.D.C contra UGANDA.

137 Véase el tema histdrico, las Bulas papales asignaban a las potencias como Espafia y Portugal
determinados territorios. En los S. XIV y XV se asignaron a Espafia las Islas Canarias y tierras nuevas
al Oeste del meridiano que pasaba a 100 leguas de las islas Cabo Verde (Alejandro VI), y a Portugal la
costa occidental de Africa y las tierras al Este del mencionado meridiano. Luego, el Tratado de
Tordesillas corrid la linea divisoria al Oeste, lo que implicd que Portugal ingresara a América. Aun asi
autores como GROCIO entendian que eran titulos embrionarios “inchoate title” ya que debia en
realidad seguirse de una verdadera ocupacion.
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autoridad). Aun asi, habria que preguntarse qué sucede con la apropiacion de los

recursos naturales en el marco de una operacion de “intervencién humanitaria o en

una situacidn de cooperacién bilateral®®®”, ¢opera la conquista gracias a la ocupacién
efectiva de la o las potencias que comandan la accién? Ejemplos: Irak, Siria.

Por otro lado, la prescripcion para que tenga relevancia juridica (y siempre y cuando
una Corte Internacional o Arbitraje lo disponga) debe reunir ciertos elementos: 1)
ocupacion pacifica 2) continua 3) sin perturbacién de su duefio, 4) incontestada, 5)
publica y 6) un lapsus de tiempo razonable. Ademas se excluye todo uso de la fuerza.
10 Se ha visto que también la accesién genera acrecimientos, puede ser natural
(aluvion o avulsidon) como en el caso de la Isla Martin Garcia (Argentina) que se vio
acrecentada por la Isla Timoteo Dominguez (Uruguay), situadas en el Rio de la Plata y
prevista en el Tratado. Aunque artificialmente también es posible ganar territorio, es
del caso cuando se ganan aguas interiores al ampliar un puerto o escollera (alejando el
limite del mar territorial). Aln asi y por lo general los tratados de limites prevén en
algunas disposiciones aspectos geoldgicos. Lo sano y logico es estar a cada caso y luego
realizar una apreciacion juridica.

Otras formas ya vistas, tienen relacidon con la cesién, en forma de donacién, venta o
permuta. Esta puede ser total o parcial.*** Aqui media la voluntad del cedente y el
cesionario.

Finalmente, se habla de la adjudicacién. En este punto es crucial delimitar lo que
implica una delimitacion de frontera y por otro lado lo que conlleva adjudicar un
territorio a una poblacidon carente de aquel. Ejemplo del primer caso a efectos de
delimitar el dmbito territorial de un Estado puede ser el reciente fallo de T.I.D.M
(Tribunal Internacional de Derecho del Mar) entre Bangladesh y Myanmar, ejemplo del
segundo condice con la situacién creada a favor de Israel en territorios de Palestina. En
el primer caso, no hay conflicto en cuanto a las bases minimas de los Estados en lo
referido a sus territorios, sino que hay una divergencia en la extension de su dmbito (se
habla de frontera maritima o limite). Ademas aqui hay “voluntad” de ambos de
someter el caso a un tribunal internacional, por lo que la buena fe en cuanto al
resultado estaria garantizada. Sin embargo, la segunda cuestiéon escapa a tal
“voluntad”, obedece en cambio a un interés de potencias occidentales de tener un
punto geopolitico en territorios arabes. La falta de esa voluntad hoy explica, en parte,
el porqué del conflicto en esa zona.

Suponer la adjudicacién (creaciéon de un nuevo estado de cosas) como un medio de
asignar territorios equivale a sostener que el sistema internacional dispone de

138 Véase el problema del Rincdn de Artigas entre Brasil y Uruguay. Si bien ha sido producto de un error
en la demarcacién de la frontera que data de 1851, es claro que el Brasil ha desarrollado una efectiva
y real ocupacion en territorio que por disposicion del Tratado pertenece al Uruguay.

139Como el caso de R.D.Congo y Rwanda.
140 Nuevamente ver ISLA DE PALMAS.

141 Ejemplos: la Luisitania vendida por Francia a EE.UU, Alaska de Rusia a EE.UU, etc.
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mecanismos judiciales y coercitivos capaces de hacer valer con efectividad el titulo,
gue en este caso lo constituiria la sentencia o la resolucion de un organismo mundial
suficientemente legitimado. Aspectos ambos que hoy son faciles de rebatir y que no
coinciden con la realidad de hoy dia.

Problemas referidos al territorio.

En primer lugar, deben diferenciarse situaciones que no ameritan el acrecimiento de

territorio, sino que representan nuevos contextos politicos, institucionales y juridicos.
Ello refiere a las diferentes situaciones que acontecen debido a variadas causas
(étnicas, religiosas, econdmicas, culturales, etc.). Entre ellas se puede nombrar los
fenédmenos de la fusion'¥, escisién'*® o unificacion'** de Estados.

Estas cuestiones generan diversas problematicas, en el sentido del surgimiento de
nuevos paradigmas o el cambio de unos por otros. Piénsese los problemas de
nacionalidad o el fenémeno de los apatridas’* en aquellos grandes Estados hoy
disueltos. Por otro lado, y no en menor interés se ubican las cuestiones sobre el
cumplimiento o extincién de los tratados* cuando una de las Partes cambia en lo
politico-institucional y geografico. Es lo que en doctrina internacional se conoce como
sucesion de Estados. Es decir, équé se debe hacer con las deudas asumidas?, élos
derechos generados?, etc.

Sin embargo, obsérvese que la cuestion se halla mal planteada. No se trata de un
tema de “sucesién”'*’ como podria pensarse en el derecho interno, ya que no hay
alguien diferente o distinto que asumiria las consecuencias (deudas, derechos, etc.),
sino que se trata de un cambio de circunstancias econdmicas, politicas, sociales, etc.,
gue determinan saber cémo se siguen regulando los temas abordados en los tratados,
y sobre todo de la Parte o Estado que no ha mudado su situacidn. Este dltimo éa quien

142 En este caso dos o mds Estados se unen formando uno nuevo, ejemplo de ello es Tanzania, gracias
a la unidn de Zanzibar y Tanganyka.

143 Acontece una separacion de un gran Estado en varios. Asi acontecié con la Ex Yugoeslavia (Serbia,
Kosovo, Macedonia, Croacia, Montenegro, Eslovenia), proceso que comienza en 1992. Luego la
U.R.S.S, hoy tenemos Estados independientes (Letonia, Estonia y Lituania, Bielorrusia, Ucrania, etc.) y
la Federacién Rusa. La antigua Checoslovaquia, hoy Rep. Checa y Eslovaquia. Recientemente Sudan
del Sur.

144 En 1990 la re-unificacidn de las dos Alemanias.
145 Caso de Sahara Occidental, hoy R.A. S. D.
146 Podria consultarse en caso del Gabcikovo-Nagymaros.

147 Ya lo habia notado E.JIMENEZ DE ARECHAGA, en realidad deberia hablarse de sustitucion en la
responsabilidad internacional. Derecho Internacional Pdblico (1996). T.Ill. F.C.U. Segunda edicién.
Paginas 36y ss.



Profesor Adscripto de Derecho Internacional Dr. Lic. Juan Manuel Rivero Godoy, Facultad de
Derecho.
Universidad de la Republica (UdelaR).

reclama el cumplimiento del tratado? Para esto, las Naciones Unidas han elaborado
Convenciones abiertas a la firma para regular algunas situaciones referidas, sobre
todo, a bienes, archivos y deudas del Estado (Convencidn de Viena de 1983) y sobre la
Sucesion de Estados en materia de tratados de 1978.

Es claro, que cada situacion merece un analisis diferente. Imaginese que un Estado X

asume una obligacion frente a un Estado H, posteriormente, X se fusiona con H, en
este caso al confundirse las Partes el tratado queda sin cumplimiento en cuanto al haz
obligacional, no en cuanto (podria pensarse ldgicamente) a las operaciones materiales,
gue podran realizarse o no, en funcién de la importancia de la obra. Pero, este es un
caso tedrico en varios, por lo cual es dificil establecer the rule of law concreta.
Dependera de varios factores y conveniencia de las nuevas autoridades el cumplir o no
las obligaciones.

La llamada Sucesion de Estados en el derecho internacional.

En primer lugar, debe definirse que se entiende por “Sucesidn de Estados”, en ese
sentido las dos convenciones de Naciones Unidas establecen que “Se entiende por
sucesion de Estados la sustitucion de un Estado por otro en la responsabilidad de las
relaciones internacionales de un territorio” Art. 2.1(a).

Sin embargo, hay dos teorias en pie en cuanto al alcance de la sustitucién de un
Estado por otro y las consecuencias. En ese sentido, la soberania juega un rol
primordial al tenerse como un atributo bdsico de la personalidad del Estado y su
reconocimiento por la comunidad internacional. Ya que cada Estado ejerce aquella de
una manera original. Es asi que la doctrina soviética entendia que (segin CONFORTI)
cambia la personalidad del Estado y se toma el nuevo estado de cosas sin hacer
referencia a lo anterior, Tabula rasa doctrine. Pero, hay que hacer consideraciones
sobre todo en relaciéon a determinadas situaciones que vinculan al nuevo Estado con
sus individuos, es decir, sus derechos, obligaciones, por lo que se abroga por la
continuidad en las relaciones y ademas lo que acontece con los terceros Estados que
de buena fe han asumido obligaciones en relacién al Estado antecesor, ademas de
garantizar los principios de seguridad y certeza juridica cdmo principios generales de
derecho reconocidos por los distintos sistemas juridicos. '*

Actualmente la Convencidn de Viena sobre Sucesidon en materia de Tratados de 1978
(vigente desde 1996), establece algunas regulaciones sobre determinadas materias. En
relacion al Estado de reciente independencia (coloniales) se aplica la tabula rasa.
(Norma protectora). Sin embargo, a los Estados que surgen de otros'* (separacién o

secesidon) se les aplican las reglas contrarias (continuidad). Esto ultimo tiene dos
excepciones: tratados de fronteras y tratados referentes al territorio, como la
neutralizacion, servidumbre de transito (salvo las militares), etc.

148 Nuevamente ver el caso de GABCIKOVO Y NAGYMAROS.

149 Ejemplos: Bélgica de Holanda en 1831, Noruega de Suecia en 1905, actualmente la de Pakistan de la
India, la de Bangladesh de Pakistan, la ex Yugoeslavia, la ex U.R.S.S y la ex Checoslovaquia.
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Auln asi la costumbre internacional aplicaba a ambos casos vistos ut supra la regla de
la tabula rasa. La Convencién de Viena de 1983 sobre archivos, deudas, etc. aplica la
regla de continuidad a quienes sufrieron una separacién clasica.

En cuanto a Estados que ceden parte de su territorio a otro se aplica la regla
consuetudinaria de la movilidad de los tratados. Es decir, en territorio del Estado
predecesor dejan de regir los tratados suscriptos y pasan a regir los del Estado sucesor,
salvo lo referido a fronteras como ya se vio. En cuanto a la fusidén de Estados la regla
es la continuidad en el cumplimiento de los tratados. Si se separan se aplica la misma
regla en cuanto les correspondiese.

Otro tanto sucede con la sucesion y admisiéon de los nuevos Estados en las
organizaciones internacionales. Estos deberian solicitar su nueva admision, siempre y
cuando el Estado anterior siga en pie. De lo contrario, asumen la calidad de sucesores
en la organizacidn referida.™

En relacidn a los Bienes: los que tienen relacion o sujecion al territorio y que sirven
para el ejercicio de la soberania (inmuebles y muebles) pasan del predecesor al
sucesor. Los que no tienen ese caracter por una regla de equidad o proporcionalidad
también pasan en una cuantia determinada. En materia de Deudas: las relativas a
personas privadas se excluyen de la convencién. En cuanto a Estados, aquella
establece que el sucesor debe asumir la deuda del antecesor, salvo que otra cosa se
pacte entre los Estados ahora involucrados. Teniendo en cuenta el cimulo de bienes,
derechos, etc., que se traspasan al sucesor.

Los derechos adquiridos: es decir, se trata del supuesto tedrico de individuos que
adquirieron derechos bajo el Estado antecesor y que segun fallos de la C.I.J.P deberian
ser respetados por el sucesor.™

Los derechos publicos de los individuos: como lo son la nacionalidad, el trabajo de
funcién publica, etc. En materia consuetudinaria no hay reglas claras y se dice que
debe ser objeto de acuerdos entre el Estado antecesor y el sucesor. Siempre y cuando
no se afecten derechos considerados fundamentales.

150 Véase que cuando la India britanica se separd en India y Pakistan, la primera ocupd el lugar en
NN.UU, por ser considerada sucesora de la India britanica. Pakistan en cambio tuvo que ser admitida.
Alemania unificada habia comunicado que los tratados de la C.E se hacian extensibles al territorio de
la R.D.A, pero sin embargo no decidié ocupar los puestos en O.| que detentaba la antigua R.D.A
(aspectos ideoldgicos). Asimismo, Rusia en razén de la aceptacién de la Comunidad de Estados
Independientes fue nombrada sucesora en las NN.UU de la antigua U.R.S.S. El resto, salvo Ucrania y
Belarus, tuvieron que ser admitidas. Para el caso yugoeslavo, las resoluciones N2 777 del C.S de
O.N.U y N2 47/1 de 1992 de la A.G de O.N.U consideraron que no eran los actuales Estados los
sucesores.

151 Ver casos de la Alta Silesia poldca y la fabrica de Chorzow, o la opinidn consultiva sobre los
derechos de los colonos alemanes en Polonia.
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Las Organizaciones Internacionales.

En general se es conteste en que éstas no disponen de territorio propio, sino que
actuan en un determinado ambito territorial, a efectos de la funcidn, en cuanto lo
determina el Acuerdo Sede con el Estado huésped. Sin embargo, ese dmbito espacial
es para ejercer su competencia en determinados temas, sean mundiales o regionales,
comerciales o econdmicos, politicos, juridicos, etc.

Pero, habria que preguntarse qué sucede en los casos en que la O.l determina que es
procedente una intervencién militar en un territorio de uno de sus Estados miembros,
es claro que la O.N.U no actta con tropas propias, pero los Estados que las ponen al
servicio de aquella lo hacen actuando en nombre ella. En este caso ¢ podria hablarse de
un territorio™” de competencia-accion de la O.N.U cuando de un peligro a la paz y
seguridad internacionales se trata?. Ademads, posteriormente se actua fuera de la
legitimidad, aunque con un manto dudoso de legalidad (via las Resoluciones del
Consejo de Seguridad). Esta es una vision realista si se quiere de lo que acontece
ultimamente en el escenario internacional.

Zonas Polares: en especial la Antartida y el Sistema Convencional Antartico.

En general, sobre el espacio terrestre del planeta tierra hay dos zonas que llaman
especialmente la atencion dado la forma en que se aplican sus respectivos regimenes
juridicos. Uno de ellos es el Polo Norte que particularmente es considerado un gran
manto de hielo y con determinadas islas en su alrededor.

En esta zona se aplican diferentes criterios que complementariamente determinan
como se solucionan los problemas de soberania y por ende de jurisdiccién. En ese
sentido y términos generales tanto la Federacion Rusa, EE.UU, Dinamarca (a través de
Groenlandia), Canada y Noruega tienen un sector del Polo Norte (Criterio del Sector).
Es decir, estos Estados al tener acceso al Mar Artico pueden acceder al Polo desde ese
vértice territorial, tomando el centro de éste en relacién a los paralelos que por él
atraviesan. En ese sector determinado el Estado en cuestidn aplicard y ejercera su
soberania, extensible a las islas que queden dentro de ese radio territorial.

El mencionado criterio del sector se obtiene aplicando los criterios de la contigliidad y
la continuidad, sea hoy por cercania (esfera de influencia y acceso a tales espacios)
como anteriormente por haberse determinado que son una continuacion de los
respectivos territorios de los Estados.

Sin embargo, la forma en que se ha solucionado el problema de la soberania en la
Zona Norte diferird de la adoptada en la Zona Sur, es decir en el continente Antartico.

152Véase lo complejo de asunto ya que entran en juego principios del D.I.P, en cuanto la soberania, la
integridad territorial, no intervencién, etc. Ademas, el término territorio de competencia-accion
(con lo ambiguo que implica éste) lo utilizo para hacer referencia a que las NN.UU disponen la
actuacion sobre un territorio del cual no son parte. No hago referencia al concepto de territorio
como ya se viene describiendo mas arriba.
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La Antartida.

Ubicada al Sur de los paises australes, se compone por un gran territorio unido por
hielo, geograficamente es distinta al Polo Norte. Lo cual ha provocado un conflicto
sobre los diferentes derechos que los Estados han originado, basados en la cercania,
en la supuesta existencia de titulos histdricos, etc.

Es asi que durante mucho tiempo hasta la celebracién del Tratado en 1959 los Estados
de Argentina, Nueva Zelanda, Reino Unido, Francia, Australia, Noruega y Chile han
reivindicado soberania sobre sectores de la Antartida. Sin embargo, nétese que antes
de la celebracién del Acuerdo, la Antartida podia ser considerada como res nullius.
Luego del tratado la situacién ha mudado, y hoy dia nadie prevalece en cuanto a la
soberania exclusiva del territorio antartico, pero también nadie ha renunciado a las
reivindicaciones sobre aquel.

Por otro lado, tanto EE.UU como antes la U.R.S.S y hoy la Federacidn Rusa han
realizado actividades en suelo antdrtico, pero no han hecho reclamaciones ni
reconocen las del resto. Es por ello que en 1959 participan 12 Estados™ en la creacién
del Tratado antartico, que luego se conformara en llamarse el Sistema antdrtico dada
la complementariedad de otros acuerdos sobre determinadas materias.

Aspectos relevantes del Tratado.

El tratado es el resultado y la puesta en practica de uno de los considerados principios
del Derecho Internacional, es decir, la cooperacién internacional. A tal punto que se
consagran dos objetivos primordiales como el uso pacifico y la investigacion cientifica
en régimen de libertad. Resta decir que el tratado tiene como foco principal suspender
las reivindicaciones de los Estados que se atribuyen soberania sobre tal espacio. A tal
punto, que es un reflejo de ese mentado principio de igualdad juridica sobre esta zona.

El uso pacifico en la Antartida consiste en prohibir concomitantemente toda actividad
qgue implique el uso o la amenaza a la fuerza. Prohibiéndose las bases militares y el
ensayo de armas. Esto no implica que los Estados se valgan del personal militar para la
realizacion de actividades cientificas.

En cuanto al uso de la energia nuclear no esta prohibida, solo que se utilizard ésta en
forma pacifica y se aplicaran otros tratados sobre su uso, en la cual sean partes los
Estados que participan en el Tratado antartico.

La libertad en la investigacidn cientifica viene condicionada por las Recomendaciones
de las Reuniones Consultivas o de las convenciones complementarias.™*

153.EE.UU, Francia, Rusia, Reino Unido, Noruega, Chile, Sudafrica, Australia, Bélgica, Japon, Argentina,
Nueva Zelanda. Se firmd el 1ro de diciembre de 1959 y entrd en vigencia en 1961.

154.Convencidn para la Conservacion de las Focas Antdrticas, para la Conservacion de los Recursos
Vivos Antarticos , para la Reglamentacion de las Actividades sobre Recursos Minerales Antarticos y
el Protocolo sobre proteccion del medio ambiente.
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A efectos de cumplir con lo establecido en las disposiciones del tratado y en especial
con aquellos dos objetivos, es que se consideran principios de relevancia los
siguientes:

— congelamiento de las reivindicaciones,
— régimen de intercambios,

- régimen de informacion,

— régimen de inspecciones,

— jurisidiccion.

El asunto de la jurisdiccion plantea algunas interrogantes, dado que aun no se ha
arribado a un acuerdo. El empleo de o aplicacidon de alguna jurisdiccion en especial
hace que se vincule a la soberania, aspecto que no es contemplado en el espiritu del
tratado. Por lo cual, en caso de divergencias sobre el accionar de los distintos
personales que ahi trabajan, las Partes deberdn hacer uso de otro de los llamados

principios del Derecho Internacional, la Solucién Pacifica de Controversias. Es decir,
habra un espacio de consulta entre las Partes.

Igualmente, se entiende que el personal en ejercicio de funciones y afectado a un
determinado Estado, queda bajo la jurisdiccion de su propio pais.

La estructura orgdanica del tratado.

El tratado prevé las Reuniones Consultivas, donde se adoptaran las Recomendaciones
pertinentes sobre los temas ya vistos (jurisdiccidon, investigacion, etc.). Estas reuniones
se celebran cada dos afios en diferentes paises.™

En esa estructura, se pueden diferenciar dos clases de miembros™®: los Consultivos y

los Adherentes. Los primeros participan del consenso en la adopcién de las
recomendaciones. Los miembros consultivos serian aquellos originarios (12 Estados)
en el tratado de 1959. Luego se situan los Adherentes que son aquellos que primero
deben cumplir una serie de obligaciones para su ingreso, pero que aun no participan
en el consenso. Si los Estados Adherentes mantienen su interés en la Antdrtida
deberan realizar actividades en ella (situar una base de investigacién por ejemplo),
luego pasaran a ser Miembros Consultivos Admitidos. La diferencia es que los
Admitidos deben estar demostrando constantemente su actividad, no asi los
originarios.

Generalmente, el Comité Cientifico de Investigaciones antdrticas funciona como
organo encargado (fuera del sistema antartico) de proveer ayuda para los Estados, ya
instalados y los que se quieren instalar, en cuanto a las investigaciones. En la
Reuniones Consultivas se adoptan las Recomendaciones que entran en vigencia una
vez que los Estados las aprueben (ver aqui lo referido a la incorporacion del derecho

155. La de 2011 se realizé en Punta del Este, Maldonado, Uruguay.

156.Ello no surge del tratado expresamente.
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internacional al derecho interno). Por otro lado, se diferencian las Decisiones, que
serian aquellas que se vuelven operativas una vez adoptadas.

Otros problemas derivados del tratado.

Es curioso que el Tratado prevea obligaciones para terceros Estados. En especial una
prohibicién como la siguiente “Cada una de las Partes Contratantes se compromete a
hacer los esfuerzos apropiados, compatibles con la Carta de las Naciones Unidas, con el
fin de que nadie lleve a cabo en la Antdrtida ninguna actividad contraria a los
propdsitos y principios del Tratado” (disposicidn del Art. 10).

Se ha mencionado que la palabra “nadie” genera la interpretacién de que el tratado
va mas alld de los Estados Partes. Sin embargo, el término deberia estar referido a
quienes forman parte del Tratado, dado que es una regla consuetudinaria (inclusivo,
ademas de convencional) de que un tratado no obliga a terceros.

Sin embargo, puede plantearse équé sucede con aquellos Estados que no son partes
del tratado pero que quieren realizar actividades al margen de aquel? En este caso
solo cabria mencionar dos hipdtesis, una seria acogerse al tratado e intentar ser parte
de éste, la otra, generaria conflictos entre las Partes actuales del tratado que ya tienen
sus intereses en el area y de quienes quieren actuar al margen del sistema antartico.
Para esto no hay una solucién precisa.

3.Los rios internacionales en el S.XXI. En especial Rio Uruguay y Rio de la Plata.

Desde un punto de vista politico-geografico los rios pueden ser considerados
sucesivos o fronterizos en razén que atraviesen o dividan el territorio de mas de un
Estado. En el Acta del Congreso de Viena de 1815 se definia en su disposicién 108 que
un rio internacional “es aquel que atraviesa o divide los territorios de dos o mas
Estados”. Ejemplo de rio sucesivo es el Parand que atraviesa Brasil y luego forma
frontera entre éste y Paraguay, Paraguay y Argentina posteriormente, hasta
internalizarse en Argentina.

También tenemos lagos internacionales cuando separan las fronteras de mas de un
Estado, ejemplo de ello es el Lago Lehmann o Ginebra entre Francia y Suiza, o el
Costanza entre Suiza, Alemania y Austria.

Ademas, dentro de los “cursos de agua” pueden ser considerados también los canales
internacionales o cualquier otra via artificial que unan dos o mas rios.

Por otro lado, se puede observar un determinado régimen que regula todo lo relativo
a los rios, es en ese sentido que los rios se internacionalizan. En principio, no regiria el
derecho internacional general, sino los diferentes tratados. Ejemplo de esto son los
rios Uruguay, de la Plata, Rhin o Rin, Danubio, Elba, San Lorenzo, Nilo, Niger, Parana,
etc.
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Es por ello que no puede hablarse de una norma consuetudinaria que establezca la
libertad de navegaciéon de los rios internacionales. Para ello Berber™ admite que
existan algunas normas consuetudinarias en D.| fluvial que han sido creadas por
reiteracion uniforme y constante de clausulas de diversos tratados, pero agrega que
tales normas de costumbre tendrian validez solo en la region (costumbre regional).

Aspecto, este ultimo, que en América del Sur no tuvo eco, solo se permite la
navegacion de los rios por terceros Estados siempre y cuando asi conste en el tratado
respectivo. En este sentido Lucius Caflisch’™® ha sefialado que no hubo la misma
evolucién como en la Convencion de Barcelona sobre los rios europeos de 1921,
aungue la misma no tuvo las adhesiones necesarias para que se generalizara su
contenido. Esta pretendia la libertad de navegacién para todos los Estados Partes sin
discriminacion.

Entiéndase que los rios revisten importancia a los efectos de la navegacion,
actividades pesqueras, agricolas e industriales.

III

Mas adelante surgio el sentimiento de “solidaridad internacional” con relacidn al uso
de los rios. En ese sentido comenzé a desarrollarse la teoria de la comunidad de

intereses de los riberefios y mas tarde el caracter de recurso natural compartido de las
aguas de los cursos de agua y las diferentes obligaciones que asumian los riberefios
por ese cardcter natural. Anteriormente se discutia si el Estado tenia derechos
absolutos (Harmon) sobre un rio internacional que atravesase su territorio o en cambio
debia limitar su ejercicio para no perjudicar a terceros Estados.

Doctrina Harmon.

El Procurador General de los EE.UU Judson Harmon entendia que el Estado tenia
potestades absolutas en los rios que estaban dentro de su territorio, ello fue
expresado a raiz de la controversia por la utilizacién del Rio Grande entre EE.UU y
México. Aunque nadie en la actualidad la aplica. Esto fue demostrado ademas en los
fallos de la C.l.J sobre el caso del Canal de Corfu, o del Rio Oder.

En contraposicion Fauchille y Oppenheim entendian que un Estado tiene derecho a
seguir recibiendo la misma calidad y curso de agua como venia recibiendo hasta ese
entonces (teoria de la integridad territorial), por lo que no se admitia un cambio o
alteracion en las condiciones del curso de agua.

El fallo de la C.P.l.J sobre el Rio Oder consagro la llamada “comunidad de intereses”
sobre los cursos de agua. La aplicacion del fallo lo fue a los efectos de la navegacion,
gue posteriormente se trasladaria a la practica de los restantes rios internacionales.
Es decir, la igualdad de los Estados riberefios en el uso de todo curso de rio v la

exclusién de toda preferencia para alguno de ellos.

Recientemente se ha considerado a los rios internacionales, sus afluentes y otros
elementos hidrogrdficos como un todo, al punto de englobar el término en cuenca

157 .Consultar la obra” Rivers in International Law”.

158 .Ver “Regles générales des cours d’eau internationaux “.
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fluvial, cuenca hidrogrdfica o cuenca de drenaje®®. Es decir, se intenta evitar los
abusos de los Estados aguas arriba (ejemplo: Irrigacidn) en detrimento de los Estados
de aguas abajo. Por lo que cuenca de drenaje implica que los rios se deben tomar
como un todo integrado y no por partes aisladas.

En la nocién de cursos de agua se enmarcan también las aguas subterrdneas y los
glaciares. Se toma en cuenta la nocidn de ciclo hidrolégico.

Codificacion del derecho de los cursos de agua.

Actualmente existe una convencion abierta a la firma de los Estados, la cual es
producto del trabajo de la C.D.l sobre “El derecho de los usos de los cursos de agua
internacionales para fines distintos de la navegacion”. En ésta se intenta definir a los
cursos de aguas y a los cursos de aguas internacionales. El primero, “por curso de agua
se entenderd un sistema de aguas de superficie y subterrdneas que en virtud de su
relacion fisica, constituyen un conjunto unitario y normalmente fluyen a una
desembocadura comun”. Segun la C.D.l esos componentes que hacen al sistema son
los rios, lagos, acuiferos, glaciares, embalses y canales.

El segundo, implica que esos componentes se hallan en diferentes Estados. Ejemplo
serian los rios que constituyen fronteras.

Posteriormente en la convencidn referida se establecen algunos principios:

3. Utilizacion, participacion equitativa y razonable de un curso de agua, el
objetivo es utilizar en forma éptima y sostenible el curso de agua respetando
los intereses de los Estados que dependen de ese curso.

4. La participacion incluye la utilizaciéon del curso y la obligacién de cooperar en
su proteccién y aprovechamiento.

La C.D.I ha entendido que la utilizacién equitativa como principio ha tenido amplia
aceptacion.

5. Obligacion de no causar dafio sensible. Implica un dafio de cierta magnitud que
afecte al curso de agua. El Estado que cause el perjuicio debe evitar los dafios
tomando medidas al respecto, evaluandolo con el Estado afectado y
acordando la correspondiente indemnizacién. Rige aqui un deber de
cooperacion a efectos de mitigar los dafios.

6. Obligacion de cooperar. En lo relativo a la informacion, utilizacion y proteccion.

7. No preferencia de usos entre si. En principio ningun Estado tiene mas prioridad
en un determinado uso, salvo en lo relativo a lo que mejor convenga al curso
de agua o beneficie las necesidades humanas.

8. Régimen de notificacion y consultas para la proyeccion de obras. Aqui los
Estados deben practicar las notificaciones necesarias para que se llegue a una
solucion equitativa mediante un mecanismo de consulta, de lo contrario

159 .Término utilizado por la International Law Association.
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intentar solucionar el conflicto via algin mecanismo del art. 33 de la Carta de
O.N.U. sobre solucién pacifica de controversias.

Tratado de limites entre Uruguay y Argentina: El Tratado del Rio Uruguay y su
Estatuto. Referencia al fallo de la C.1.J: The pulp mills” case.

Primero, hay que delimitar hasta donde van los limites entre ambos Estados, ya que
ese fue y es el objeto del presente tratado del afno 1961. A tales efectos el tratado
dispuso la divisién del tramo del rio en cuatro sectores, el limite in totum del rio va
desde la Punta sudoeste de la isla Brasilera hasta el parelelo de Punta Gorda. En ellos
se reglamentd la division de las aguas y de las islas. Es asi que el primer tramo abarca
desde la Isla Brasilera hasta la zona del Ayui (hoy se ubica la represa de Salto Grande).
El limite sigue la “linea media”del cauce del rio. Es decir, del lado oriental quedaran
islas y aguas bajo jurisdiccion uruguaya y del lado occidental aguas e islas argentinas.

El segundo tramo va desde el Ayui hasta un punto donde se bifurcan los canales de la
Filomena y del Medio, aqui el limite seguira la linea que corre coincidentemente con el
Canal Principal de Navegacion. Es decir, las aguas al oriente del canal principal y sus
islas quedan bajo jurisdicciéon uruguaya y otro tanto sucede con Argentina con sus
aguas e islas situadas al occidente del canal.

El tercer tramo se ubica en donde se bifurcan los canales y hasta donde vuelven a
confluir. En éste, el canal principal de navegacion se halla en el canal de la Filomena y
serd el limite a los efectos de dividir las aguas. Al oriente quedan aguas bajo
jurisdiccion uruguaya y al occidente las aguas argentinas. Concomitantemente, otra
linea divisoria corre por el canal del Medio y serd utilizada para dividir las islas, es
decir, las que quedan al oriente quedan bajo jurisdiccidon uruguaya (aunque se hallen
en jurisdiccion de aguas argentinas) y al occidente las islas bajo la jurisdiccion
argentina.

Finalmente, el cuarto tramo va desde donde se confluyeron ambos canales hasta el
paralelo de Punta Gorda. La linea limitrofe va por donde corre el canal principal de
navegacion.

En términos generales el Tratado de 1961 dispone como se distribuye la jnurisdiccion

en las aguas del Rio Uruguay, y salvo el primer tramo donde se aplica el criterio de la
liena media, el resto por lo general toma el criterio del talweg o canal principal de
navegacion. El hecho de asi estar establecido va en estrecha relacion con la
profundidad del rio en esos trayectos. Por lo cual, luego de los estudios hidrograficos y
geograficos se decidié aplicar tales criterios. Imaginese que Uruguay fue favorecido
“naturalmente” al disponer del canal mas profundo cercano a sus costas, aspecto que
no beneficiaba a la Argentina, por lo cual se establecieron esos criterios que por
ejemplo dejan mayor proporcion de aguas y tierras a Argentina en el tercer tramo
(donde se bifurcan los canales) a efectos de equiparar las desigualdades ocasionadas
por la naturaleza.
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A continuacidn se estudiaran las disposiciones del Estatuto del Rio Uruguay de 1975, y
en especial relevancia de la jurisdiccidon en el Canal Principal de Navegacidn, el uso del
rio, la proyeccion de obras, la contaminacion, etc.

La proyeccion de obras.

En lo dispuesto en los articulos 7 a 12 subyace el principio de cooperacion
internacional, tanto en el intercambio de informacidn como en régimen de consultas a
efectos de determinar la relevancia de la obra y sus posibles consecuencias para el
medio ambiente y las poblaciones locales. Este principio y sus aplicaciones se
desprenden hoy dia de la Convencidon de las Naciones Unidas sobre el uso de los rios
diferentes a la navegacion.

Es a raiz de estas disposiciones que surge el conflicto “The Pulps Mills”, entre Uruguay

y Argentina por las plantas de celulosa en la margen oriental del Rio Uruguay. Es decir
toda obra que sea suceptible de afectar la navegacion, el régimen del rio o la calidad
de sus aguas deberd ser notificado a la otra Parte para que evalué su impacto
ambiental.

La Parte que no opone objeciones o no contesta en plazo, habilitara a que la
contraparte proceda a realizar la obra proyectada o autorizarla. En este caso, el
derecho interno uruguayo habilité a la compania finlandesa a construir BOTNIA (hoy
UPM).

En caso se sucitarse problemas de interpretacion o aplicacion de estas disposiciones,

es que se habilita a cualquiera de los Estados a presentar el caso ante la Corte
Internacional de Justicia. Aspecto que asi sucedid en 2006. Recuérdese que el fallo
determiné la responsabilidad del Estado uruguayo y su incumplimiento del Estatuto,
pero no dispuso sanciones de entidad al Uruguay.'®°

Jurisdiccidn aplicable en el canal principal de navegacion.

Antes de proceder a realizar algunos casos tedricos, es necesario realizar algunas
precisiones a la dispocidn del articulo 48 del Estatuto, en cuanto a su interpretacién.

En primer lugar, la disposicion es un tanto ambigua en su redaccién lo que puede
generar algunas imprecisiones a su cabal entendimiento. Es por ello que seria mas
apropiado entender que “se entendera aplicable la jurisdiccién de una u otra parte” y
no que se considerardn situados en la jurisdiccion de una u otra parte. Dado que los
buques en realidad no se hallan situados bajo ninguna jurisdiccidn exclusiva.

En segundo lugar, los literales a-f se aplican en diversas hipdtesis de supuestos de
hechos. A estos efectos del literal a) sera aplicable la jurisdiccién de cada parte cuando
hayan sucesos dentro de sus respectivos buques (nacimiento, matrimonio, homicidio,
falsificacion de moneda, tréfico de drogas, etc.).

160.Véase el fallo en www.icj.org
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Tercer lugar, del literal b) cuando los sucesos ocurran en buques de tercera bandera
(no de los Estados Partes), se aplicara la jurisdiccién uruguaya si el buque tiene
direccion aguas arriba y la jurisdiccién argentina si se dirige aguas abajo.

En cuarto lugar, del literal c) cuando buques de terceras banderas colisionen con
buques de los Estados Partes, se aplicaran sus respectivas jurisdicciones al siniestro
ocurrido.

En quinto lugar, del literal d) cuando se trate de buques de las dos Partes y ambos
sean mercantes se aplicara la jurisdiccion del de mayor tonelaje, salvo que uno de ellos
sea de guerra, aplicdndose la jurisdiccion de este ultimo.

En sexto lugar, del literal e) si se trata de colision entre buques de tercera bandera
exclusivamente, se aplicard un cirterio mixto, es decir, primero se determinara cual
tiene mayor tonelaje y luego se combinara con el criterio del literal b) ya visto.

En séptimo lugar, cuando ninguna de las hipdtesis de los supuestos de hechos se
ajusten a lo descripto anteriormente se entenderda que se estd frente a un caso no
previsto, lo cual serd derivado a la C.A.R.U (Comisidn Administradora del Rio Uruguay).

Finalmente, si se hallan involucrados buques de guerra en la hipdtesis, no serd
aplicable la disposicidn del Art. 48 in totum, salvo lo visto en el literal d).

La interpetacién que se realizdé mds arriba implica un esfuerzo de ldgica vy
sistematizacién de las diversas situaciones que podrian ocurrir en el canal principal de
navegacion, pero que si se aplicara unicamente la disposicion asi establecida, no
conduciria mas a que a resultados inciertos o incongruentes. Dado que se reitera que
en el canal no prevalece la jurisdiccidon de ningun Estado Parte, salvo en lo interpretado
anteriormente como cirterios de aplicacion seguln los casos que se suciten.
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Ejercicios tedricos.

Los casos teodricos planteados toman como supuesto de hecho que ocurren siempre
en el canal principal de navegacion. Es decir entre los tramos 2 a 4.

A- en un buque matriculado en Argentina ocurre un incidente consistente en el
homicidio de un ciudadano brasilero, cuando el buque se dirigia en direccién sur-norte.
équé jurisdiccidn tendria competencia y porqué?

B- en un barco brasilero que navega en direccidon norte-sur ocurre un matrimonio,
éque jurisdiccidon tomard conocimiento y porqué?

C- un buque noruego navega aguas arriba y colisiona de frente con un barco
uruguayo. équé jurisdiccion tendria competencia y porqué?

D- un buque uruguayo de 16 mil toneladas colisiona con un barco argentino de 15 mil
toneladas, este ultimo navegaba aguas arriba y era buque de guerra. éque jurisdiccidon
es aplicable y porqué?

E- barco paraguayo de 20 mil toneladas navega aguas abajo y colisiona a un buque
boliviano de 19 mil toneladas que navega aguas arriba. {Que criterio aplica para
asignar la jurisdiccidn y porqué?

F- buque argentino vy uruguayo de igual tonelaje y ambos mercantiles colisionan.
Ambos con igual rumbo. équé jurisdiccion es aplicable y porqué?

G- un buque uruguayo de guerra y otro argentina de guerra, el primero de 10 mil
toneladas y el segundo de 15 mil toneladas chocan en el canal principal de navegacion.
¢qué jurisdiccion es aplicable y porqué? De no haber jurisdiccién aplicable, ¢cdmo
podria arribarse a una solucion?



Profesor Adscripto de Derecho Internacional Dr. Lic. Juan Manuel Rivero Godoy, Facultad de
Derecho.
Universidad de la Republica (UdelaR).

El Tratado del Rio de la Plata: aspectos escenciales

Las disposiciones del presente tratado (1973) versan sobre diferentes aspectos como
los limites entre Argentina y Uruguay, la navegacion de terceros Estados, su Frente
maritimo y la jurisdiccion aplicable en el Rio. También son de interés la proyeccién de
obras, el medio ambiente, los canales y su administracién, etc.

Sin embargo, se analizaran los primeros tres aspectos. Para comenzar es relevante
determinar los espacios de cada Estado sobre el rio, teniendo en cuenta lo sefialado
sobre la comunidad de intereses y la integridad sobre el curso de aquel.

En ese sentido, el rio comienza en el paralelo Punta Gorda hasta una linea intangible
gue une Punta del Este (Uruguay) con Punta Rasa (Cabo San Antonio, Argentina).

En cuanto a la navegacion ambos Estados tienen libertad de navegacion. Lo mismo se
prevé para terceros Estados y de la Cuenca del plata, sean privados o publicos. Para los
buques de guerra de terceras banderas, se requerird la autorizacién de ambos Estados.

La jurisdiccién.
Lo primero a tener claro es que en el rio de la Plata no es aplicable la jurisdiccién de

terceras banderas. Lo serd, en todo caso, la de los Estados partes bajo determinadas
condiciones o situaciones de hecho.

En primer lugar, el rio tiene asignado para cada Estado parte una franja exclusiva de
jurisdiccion. Es decir, desde la limite exterior del rio hasta el paralelo que une Punta
Lara (Argentina) con Colonia (Uruguay) la franja tiene 7 millas marinas adyacente a la
costa de cada Estado. Desde este ultimo pararelo hasta el paralelo de Punta Gorda la
frnaja serd de 2 millas.

Acd cada Estado aplicara su jurisdiccion exclusiva en los incidentes, eventos o sucesos
qgue alli ocurran, sean con sus propias naves o de terceras banderas o entre ellas
(Articulo 2).

El resto de la jurisdiccidn es la aplicable en las zona de aguas comunes. En este lugar
se aplicaran los siguientes criterios:

7. la bandera del buque (eventos propios o con terceras banderas),

8. lajurisdiccion que se vea afectada en razén de su seguridad o que tenga efecto
en su territorio el delito cualquiera éste sea,

9. siafectard la seguridad de ambos o tuviera efectos en ambos Estados partes, se
aplicard el criteriode proximidad en razén del lugar de captura.

10. Fuera de los casos anteriores (no previstos) se aplicara el criterio de proximidad
en razon del lugar en que ocurrieron los hechos.
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Lo relativo al Frente Maritimo.

Este aspecto es relevante dado que en la época de la firma del tratado del Rio de la
Plata aln no se habia firmado la Convencion del Derecho del Mar de 1982. Sin
embargo, el presente tratado previd lo referido al frente maritimo y su futura
compatibilidad con la mencionada convencion.

En ese sentido, la determinacidn del frente y la plataforma continental subyacente se
delimita segln la linea de equidistancia en razén del criterio de costas adyacentes, por
lo que se parte de un punto medio situado en el paralelo que une Punta del Este con
Punta Rasa.

Lo relacionado a la explotacion de la plataforma se detrminard en proporcién a lo
extraido y del volumen de cada lado de la linea divisoria mencionada. Al mismo tiempo
se establece la zona econdmica exclusiva en 200 millas. El reparto serd equitativo y
proporcional para cada parte.

Ejercicios tedricos

1- Un barco uruguayo colisiona dentro de las 5 millas de su costa, frente a Colonia (en
el Plata superior), con un buque paraguayo. ¢qué jurisdiccidon entiende usted que seria
aplicable?

2- Un barco argentino navega a 10 millas de la costa de Montevideo, en éste se
hacen maniobras tendientes a falsificar moneda uruguaya. équé jurisdiccién tendria
competencia?

3- A 8 millas de la costa de Montevideo (Plata inferior) ocurre que un barco realiza
actividades ilicitas que pueden perjudicar tanto a Uruguay como a Argentina, équién
tendria jurisdiccién?

4- dos buques, uno brasilero y otro peruano colisionan a 8 millas de la costa
Argentina en el Plata inferior, iquién tendra jurisdiccion?



Profesor Adscripto de Derecho Internacional Dr. Lic. Juan Manuel Rivero Godoy, Facultad de
Derecho.
Universidad de la Republica (UdelaR).

4.Aspectos relevantes de la Convencidn de Derecho del Mar de 1982.

El derecho aplicable a las zonas maritimas.

La tercera conferencia sobre el derecho del mar se celebré en Montego Bay, Jamaica,

en ésta se recogidé los avances que venian suscitdndose en materia de normas
consuetudinarias sobre determinados aspectos, que luego se cristalizaron con la
presente convencién, ejemplo de ello fue la confirmacion de que cada Estado
determina la forma de fijar el limite de su mar territorial en razén de su condiciéon
geografica, y de su extension de las 12 millas marinas.

Otro tanto sucede con la plataforma continental, en el sentido de considerarla como
parte del territorio del Estado por debajo de las aguas adyacentes a su costa.

En esta convencidon se regulan varios aspectos, entre ellos las diferentes zonas
maritimas en donde el Estado ejerce su soberania por un lado, y su jurisdiccién por
otra. De las zonas que regula el tratado se tiene que: aguas interiores, mar territorial,
zona contigua, zona econdmica exclusiva, alta mar y aguas archipélagicas.

Por otro lado, se regulan aspectos como: la plataforma continental, los estrechos
internacionales y los fondos marinos y oceanicos.

Otro aspecto es que se ha instituido una jurisdiccidén especifica, como lo es el Tribunal
Internacional de Derecho del Mar*®" para las diversas cuestiones de interpretacién y
aplicacion de las disposiciones del tratado. Tiene su sede en la Liga Hansedtica de
Hamburgo.

Actualmente esta convencion ha entrado en vigencia, mas precisamente en 1994, y
Uruguay es parte de ella.

-El Mar Territorial-

Alcance del concepto

Es desde hace décadas difundido que el Estado riberefio goza de mayores intereses
en las aguas que bafian sus costas. Dado que al situarse tales aguas cercanas a su
territorio, donde ejerce soberania plena y exclusiva, se benefician de ese caracter
soberano las aguas de su mar territorial. Sin embargo, ese ejercicio no es arbitrario ya
gue se prevé una sola excepcién, confirmando la regla de la soberania.

Esa excepcion se denomina “paso inocente”. Las caracteristicas que presenta esta
excepcion es que debe ser rdpido e ininterrumpido. El buque en cuestidon puede

161. El afio anterior el T.I.D.M dicté sentencia sobre un caso de delimitacidon de la frontera maritima
entre Bangladesh y Myanmar. El resto de los casos han versado sobre “The prompt release of
vessels”. Entre estos ultimos estuvo a su consideracién la Fragata “Libertad” perteneciente a
Argentina y que habia sido embargada por Ghana.
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dirigirse a aguas interiores del Estado riberefio o salir de éstas. También lo podra hacer
con relacién a las radas o instalaciones portuarias. La detencidn estas aguas solo se
contemplan a los efectos del fondeo o cuestiones relativas a la navegacién o por
causas de fuerza mayor.

El significado de “inocente” se entiende que no perturbe la paz ni seguridad del
Estado riberefio. En la disposicion del Art. 19.2 se enumeran ejemplos de actos
considerados contrarios al término recién mencionado.

Cabe destacar que en el mar territorial los submarinos deberdn navegar por la
superficie y enarbolando la bandera de su Estado.

En esta zona los terceros Estados deberan respetar las leyes y reglamentos del Estado
riberefo, dado que aqui rige el mentado principio de soberania. Ello se desprende del
hecho que aquel puede suspender el ejercicio de este derecho cuando entienda que se
estd salvaguardando los su propia seguridad, pero con la debida notificacién al resto
de los Estados. No corresponde aplicar gravamenes al paso inocente.

Por regla general, la jurisdiccion penal del Estado riberefio sobre buques comerciales
de terceras banderas no tendra aplicacion salvo las excepciones del Art. 27.1. Aln asi
el Estado riberefio en su mar territorial podra aplicar su ley penal si el buque proviene
de aguas interiores. No cuando el buque provenga de otro mar territorial y solo esté
de paso por el mar territorial de este otro Estado que pretenda aplicar su jurisdiccién.

Para los casos de jurisdiccion civil, la regla es idéntica, salvo que el Estado ribereno
podrd aplicar su ley civil o medidas de ejecucién (embargo por ejemplo) cuando el
buque extranjero haya contraido obligaciones durante su paso por las aguas del Estado
riberefio o siempre que provenga de aguas interiores hacia el mar territorial de éste.

En los casos de buques de guerra'®?, el Estado riberefio solo podrd invitar a retirarse
del mar territorial siempre y cuando aquellos alteren la paz y seguridad. Al margen de
gue deban resarcir dafios ocasionados al Estado riberefio.

éCémo se fija el mar territorial?

Los criterios para delimitar donde comienza el mar territorial dependeran del factor
geografico de las costas del Estado. Al margen de que la eleccién por uno u otro
método sea a total eleccién de aquel. Estos métodos son las Lineas de Base a) la linea
de las bajas mareas b) las lineas rectas y c) lineas archipelagicas'®.

Se debe dejar en claro que el limite exterior del mar territorial va hasta las 12 millas
contadas desde las lineas de base.

Las lineas de las bajas mareas coinciden con el retiro de las aguas a lo largo de la
costa del Estado, generalmente aparecen en las cartas geograficas oficiales del Estado.

162. O buques oficiales destinados a actividades no comerciales, ejemplo: investigaciones cientificas.

163. Son una derivacién del punto b) y en especial atencidn a los Estados Archipelagicos. Ejemplo
Indonesia o Filipinas.
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Este criterio se aplica cuando las costas del Estado no presentan alteraciones
geograficas de importancia.

Sin embargo, el criterio de las lineas rectas se aplica cuando el Estado en sus costas
presenta irregularidades, en ese sentido se trazaran lineas rectas a determinadas
formas geogréficas:

- Un conjunto de islas,

- Elevaciones de bajamar donde se situen faros o instalaciones,™
- Rios que desemboquen en el mar,

- Bahias (Art. 10)

Los puertos también pueden utilizarse como limite para extender desde ahi la anchura
del mar territorial, seran considerados parte de la costa natural del Estado riberefio.

Aguellos Estados con costas de frente o adyacentes, aplicaran un criterio en el cual su
extensién sera la determinada por una linea equidistante entre los puntos de ambas
costas.

Las lineas de base en los archipiélagos estdn condicionadas a determinados
requisitos. Un archipiélago es entendido como un conjunto de islas, aguas conectadas
entre si y recursos naturales que se toman como un todo, por lo que un Estado
archipélagico seria un Estado compuesto por un conjunto de archipiélagos.

Para trazar las lineas de base archipélagicas los Estados de esta caracteristica podran
utilizar los extremos de sus islas para delimitarlas. La condicidon es que dentro de ese
trazado la relacidon de las aguas con la tierra sea igual o que las aguas superen las
proporciones de tierra (Art. 47). La longitud del trazado en total oscilarad entre 100 a
125 millas maxima.

Las aguas archipélagicas donde el Estado ejerce su soberania son las que quedan
dentro de esas lineas. También dentro de estas aguas, el Estado Archipeldgico podra
delimitar sus aguas interiores en razén de los Art. 9, 10 y 11 (bahias, puertos y rios). Es
claro que las vias maritimas que pasen por las aguas archipélagicas se seguiran
respetando para no alterar las vias de navegacién maritima en general.

En estas aguas archipélagicas los terceros Estados gozan también del derecho del paso
inocente (bajo iguales condiciones ya vistas mas arriba).

El Estado Archipélagico podra en todo momento establecer vias de navegacién tanto
por sus aguas archipélagicas como por su mar territorial a efectos de garantizar el paso
rapido e ininterrumpido.

164.Sin embargo, si la elevacion en bajamar no supera las 12 millas desde la costa, podra utilizarse para
medir el mar territorial del Estado. En cambio, si supera las 12 millas la elevaciéon de bajamar no
tendra mar territorial propio ni sera utilizada para medir el mar territorial del Estado.
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- La Zona Adyacente al Mar Territorial-

Alcance de la Zona contigua

En esta zona, que tiene una extensién de 24 millas contadas desde las lineas de base
que sirven para fijar el mar territorial, el Estado riberefio tiene competencias para
establecer reglamentaciones relativas a:

- Prevenir infracciones a sus disposiciones de derecho interno, en especial lo referido a
la materia aduanera, fiscal, inmigracién y sanitaria que pudieran ocurrir en su mar
territorial o territorio.

- Sancionar en definitiva y ante la violacion de aquellas.

Véase que solo estas competencias deberia ejercer el Estado ribereiio, de no ser asi
las medidas en abuso de su soberania quedan fuera de su dmbito de competencia y
violarian las disposiciones de la presente convencién. Ejemplo de ello es que aqui no
regiria por ejemplo las disposiciones referentes al paso inocente.

-La zona econdmica exclusiva-

Alcance y competencias

La creacion o reconocimiento de esta zona es uno de los claros ejemplos de las
relaciones entre los tratados y la costumbre. La convencidn es este aspecto recogié lo
gue venia siendo aplicado por los Estados con litoral, es decir, el uso de una zona mas
alld de su mar territorial, donde si bien no ejercen soberania absoluta, si explotaban la
zona a los efectos de determinadas materias y actividades.

Aquella tiene una extension maritima de 200 millas contadas a partir de las lineas de
base con las que se mide la anchura del mar territorial. En este ambito el Estado tiene
lo que se ha llamado “derechos de soberania” sobre la exploracion y explotacion,
conservacion y administracion de los recursos naturales, extensibles incluso al lecho y
subsuelo (aunque puede coincidir que se apliquen las disposiciones de la plataforma
continental). También lo referente a la produccion de energia derivada de las aguas,
corrientes y vientos.

Sin embargo, el Estado riberefio tendrd jurisdiccién en las islas artificiales o
instalaciones que ahi se construyan, sobre la investigacién cientifica y la proteccion del
medio ambiente. Esto plantea una cierta confusién en cuanto al alcance de los
términos soberania y jurisdiccion, dado que ésta ultima es una aplicacion concreta de
aquel principio. Téngase en cuenta que los terceros Estados gozan de libertades
relativas a la navegacion y sobrevuelo por la Z.E.E (la zona contigua es parte de ésta) y
del tendido de cables y tuberias submarinas.

Si bien se dice que a medida que el Estado se aleja mar adentro va perdiendo
soberania o ésta es atenuada, ello se confirma con la siguiente zona: alta mar y su
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régimen de libertades. Pero si bien se lee las disposiciones de los articulos 56, 58, 60 y
73 pareceria que se estd frente al ejercicio del principio de soberania de forma
exclusiva, salvo lo relativo a navegacién y concesion de derechos a los terceros Estados
de la pesca.

Es competencia del Estado riberefio determinar la captura permisible de los recursos
vivos (datos relevados de la composicion de las especies en la zona y su afectacién al
medio ambiente y su reproduccién en especial). El objetivo es evitar la depredacion
excesiva en la zona.'®

Para ello el Estado riberefio dara prioridad en la concesién de licencias de pesca, bajo
sus disposiciones internas, a los Estados en Desarrollo que pueden no tener litoral y a
los Estados en situacion geografica desventajosa (Art. 69). Entiéndase por éstos
aquellos que se ubican en mares cerrados o semi cerrados y que dependan de la pesca
para abastecer a sus poblaciones. Es decir, estos Estados accederian al excedente
permitido por el Estado riberefio, salvo que el Estado riberefio dependa
exclusivamente de la explotacién pesquera (Art. 71).

Ejemplo de mares cerrados y semi cerrados son los casos del mar rojo y el mar
mediterraneo respectivamente.

Los estrechos internacionales

El problema que puede plantear la navegacion por los estrechos internacionales
condice con el hecho de que sitian a dos Estados con costas adyacentes frente a
frente. Es decir, solo bajo acuerdo de estos Estados es que el resto de los paises
podrian navegar, lo cual obstacularizaria a la navegacion en general y afectaria el
comercio internacional. Por lo cual, la convencidon establece en salvaguarda de
aquellos disposiciones a evitar el abuso en general de los Estados en donde se ubica el
estrecho.

En general la calidad juridica de las aguas interiores, mar territorial y zona econdmica
exclusiva de los Estados del estrecho no se verd afectada por el uso de éste por los
terceros Estados.

Sin embargo, cuando el estrecho sea utilizado para la navegacion internacional entre
la alta mar o una Z.E.E y otra Z.E.E o alta mar se aplicara lo referido al “paso en
transito”.

En general el paso en transito (rdpido e ininterrumpido) para sobrevuelo y navegacién
no sera obstaculizado. Lo cual marca una diferencia con el paso inocente en el mar
territorial. Por lo relacionado a las obligaciones de los terceros Estados se justan a lo
prescripto para el paso inocente (Art.39).

165. Hace muchos afos pescadores uruguayos se situaban en aguas de “jurisdiccién” de Australia
pescando sin el permiso correspondiente, durante buen tiempo tuvieron que estar sometidos a las
leyes australianas, lo cual muestra el ejercicio de lo que se conoce mas como “soberania”.
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La Plataforma Continental de los Estados

Ya fue ampliamente aceptado que los Estados con una prolongacién de su territorio
por debajo de las aguas del mar territorial hasta mads alla de él, pueden reivindicar una
zona llamada plataforma continental e incluso extenderla®™ en razén de las

disposiciones de la convencién.

La plataforma comprende el lecho y subsuelo de las dreas submarinas que van mas
alla del ya visto mar territorial. Es decir, dado los estudios oceanograficos y geograficos
se ha arribado a la conclusiéon que por lo general la prolongacién del territorio del
Estado riberefio por debajo de sus aguas maritimas termina cerca del borde exterior
del margen continental, pero de no ser asi, ejemplo Chile, la convencién igualmente
otorga un derecho de 200 millas como minimo. Contadas siempre desde las lineas de
base ya estudiadas.

Ese margen continental comprende la prolongacion del territorio que se compone del
lecho y subsuelo de la plataforma, el talud y la emersién continental.

Ahora bien, en base a los establecido en los numerales 4 a 6 del Articulo 76 es que los
Estados podran extender ese minimo. La primera regla es el limite maximo que podran
extender sus plataformas, en ese caso no se debera superar las 350 millas contadas
desde las lineas de base.

La forma de extender la plataforma continental consiste en extender el borde exterior
del margen continental, es decir mas alld de 200 millas, incluso si aquel ya las
supera’. Esa extensidon podrd realizarse de dos maneras. Una mediante el
establecimiento de una linea recta (utilizando varias lineas rectas) que une puntos con
una determinada relacion de espesor de las rocas sedimentarias y el pie del talud. La
otra, consiste en trazar la misma linea pero a no mas de 60 millas desde el pie del
talud, aunque acd no se requiere esa relacién de espesor de las rocas sedimentarias y

el pie del talud.

Igualmente en ambos casos no se deben superar las 350 millas marinas o las 100
millas marinas segun la aplicacién del método de la is6bata, que une profundidades.

En esta zona el Estado riberefo ejerce derechos de soberania en cuanto a su
exploracién y explotacidn. Sin su consentimiento ningin otro Estado puedo realizar
actividades. Se debe dejar en claro que este régimen no aplica a las aguas
suprayacentes de la plataforma.

Los terceros Estados podran tender cables y cafierias submarinas, pero a condicidn de
gue el ribereiio otorgue su consentimiento para el trazado de aquellas.

166. Ejemplo de esto ultimo ha sido Uruguay y Argentina ante la Comision de Limites Exteriores de la
Plataforma Continental de las Naciones Unidas.

167. En ese caso solo habra que probar la extensién mas alld de las 200 millas por uno de los medios
técnicos sefialados en la disposicidon del Art. 76.
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Las perforaciones en la plataforma deben estar autorizadas por el Estado riberefio,
por lo que todo lo referido a la explotacién petrolera queda bajo el derecho interno del
Estado (permisos, licitaciones, etc.).

En casos de Estados con costas adyacentes, la delimitacion debera proceder con
arreglo a lo dispuesto en el estatuto de la Corte internacional de justicia. Es decir, del
conjunto de disposiciones convencionales y consuetudinarias, y por otro lado del
criterio de la equidad para el caso concreto.

La alta mar

En esta zona Los Estados gozan de las libertades del Art. 87. Su utilizacion debe ser
pacifica. Lo cual implica que ningun Estado tiene soberania. Lo importante es que cada
buque podrd enarbolar la bandera del Estado que autorizé su matriculacidn.

En general los buques solo tendran un pabellén y se permitira aplicar la jurisdiccién
(en cuestiones técnicas, administrativas y sociales) del Estado del pabellon en los casos
previstos por esta convencidén u otros tratados internacionales. Lo cual abarcara al
buque, el capitan, los oficiales y su tripulacién.

Si bien rige el principio de “libertad de los mares”*®, y ante una zona no sujeta a

soberania de ningun Estado, ello significa que los Estados a través de sus buques
oficiales observen determinadas conductas en alta mar de bugues mercantes que
podrian infringir las disposiciones de la convencién. Esas potestades dependeran de un
tratado o salvo que ese buque mercante sea sospechoso de cometer algun ilicito de los
mencionados en el art. 110, donde se consagra el derecho de visita de un buque o
aeronave de Estado contra tales buques mercantes.

La regla es que no se ejerce tal jurisdiccidn sobre ese buque, salvo las excepciones del
art. 110. Si se prevee que un buque de Estado aprese (derecho de aprehension)
buques o aeronaves si se sospecha que se cometen delitos de pirateria®® o trafico de
estupefacientes.

Y hasta alta mar se puede seguir ejerciendo el derecho de persecucién en virtud de
las exigencias del art. 111 de la convencién. La persecucién debe haber empezado en
las aguas interiores del Estado que persigue. Cesa una vez el perseguido ingrese en
otro mar territorial o en el propio.

168. Que implica la navegacion, sobrevuelo, tendido de cables, etc.

169. Es el famoso caso de los Piratas del Golfo de Adén en Somalia, algunos de los cuales fueron
juzgados en Francia, habilitdndose la jurisdiccion universal.
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Fondos Marinos y Ocednicos

En cuanto a los fondos marinos y oceanicos, la convencidn prevee un régimen de
investigacion y reparto de los recursos en funcién de criterior de universalidad. Como
son entendidos patrimonio comun de la humanidad, los avances y beneficios deben
estar previstos para el conjunto de la comunidad internacional.

Sin embargo, quienes hacen las mayores inversiones en su exploracién y explotaciéon
(contratos comerciales de por medio) han conllevado que en los hechos tales reglas no
se apliquen en beneficio de todos.

Aun asi, se ha creado la “Empresa” que viene a ser el brazo ejecutivo de la Autoridad
Internacional de los Fondos Marinos (A.l.LF.M), que es quien tiene la personeria
internacional y celebra los contratos bajo la representacién de la Empresa con privados
gue preoveen de tecnologia y recursos financieros.

Los Fondos marinos se hallan una vez terminadas las respectivas plataformas
continentales de los Estados, es decir, mas alla del borde del margen continental.

Casos tedricos de la convencidn.

1- Un buque Uruguayo (oficial) en alta mar sospecha de actividades vinculadas a la
pirateria en relacién a un barco sin matriculacidon. ¢Cémo procederia si tuviese que
tomar conocimiento en el asunto?

2- En determinado momento un barco mercante del Estado uruguayo decide iniciar
una persecuciéon contra una embarcacién que parte desde el puerto de Montevideo
por entender que ha violado determinadas disposiciones del derecho interno. Luego
de un par de horas la embarcacidn ingresa en aguas brasileras cercanas a 11 millas de
la costa. ¢Qué disposiciones de la convencidn aplicaria y porqué?

3-Un bugque mercante cercano a las 9 millas del puerto de Montevideo se detiene en
forma intempestiva y comienza a verter desechos téxicos. équé jurisdiccidn seria
competente?

4-Durante su estadia en aguas interiores un barco mercante de Panama contrae
determinadas deudas por concepto de aprovisionamiento. En determinado momento
el proveedor constata que el barco ha partido hace dos horas desde el puerto de
Montevideo. ¢cudles opciones usted visualizaria si fuera consultado?
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5.Espacio aéreo: una mirada actual.

Introduccion.

Como ya se ha indicado en otras clases el ambito territorial del Estado se compone
por sus diversos dominios (terrestre, fluvial, maritimo, etc.), donde el aéreo constituye
parte de aquel. Lo mas importante en esta area es el ejercicio de la soberania por el
Estado y como funciona la utilizacidon de su espacio aéreo con exclusividad. No debe
olvidarse que el desarrollo del espacio aéreo comenzd a consolidarse desde lo
consuetudinario, es decir, se consagrd por via de la costumbre'® que en el espacio
supra yacente al territorio del Estado rige el principio de soberania estatal. Asi lo
destacd KEY SUNG CHO'* cuando mencionaba que el espacio aéreo se vinculaba tanto
al principio de soberania como al derecho de defensa y conservacion.

La primera G.MY? de 1914 demostré el poder bélico de los aviones, para
posteriormente desarrollarse la navegacién aérea civil. Es en este marco que se
celebré la Convencion de Paris de 1919, sin embargo EE.UU, Rusia y Alemania
estuvieron ausentes. Lo importante de la misma fue la consagracion de la soberania
sobre el espacio aéreo, donde se admitia el sobrevuelo inocente de aeronaves civiles y
un poder reglamentario del Estado. Con relacion a esto ultimo se establece el permiso
del Estado territorial a los vuelos de itinerario fijo. A su vez se consagro la necesidad de
matricular las aeronaves.

Mas tarde el desarrollo tecnoldgico de la navegacion aérea propicidé que fuera
momento de celebrar otra convencién que sustituiria la anterior, es decir, la ahora
Conferencia de Chicago de 1944. De la conferencia surgen principalmente tres
instrumentos juridicos'”. Lo importante de la Convencién sobre aviacién civil
internacional: se confirma la soberania plena y exclusiva del espacio aéreo por el
Estado territorial”™® (Art. 1, por lo que no implica consagrarse el “derecho de paso
inocente”. Se aplica ademds solo a aeronaves civiles, las de Estado estdn excluidas
(militares, de policia o aduana) igualmente podrdn sobre volar el espacio aéreo de otro
Estado siempre y cuando obtengan permiso, se mantiene el criterio de la
matriculacion de la aeronave (nacionalidad de la misma, punto de conexion de
jurisdiccién y responsabilidad), se crea la 0.A.C.I*”.

Otro aspecto que regula la convencion es la diferencia entre vuelos regulares e
irregulares (no regulares), sujeta a los primeros a la autorizacion especial del Estado

170. Recuérdese aqui las diferentes practicas internas de los Estados, ejemplo: The Aerial Navigation Act
of the United Kindogm de 1913.

171 Key Sung Cho (1997). Derecho Internacional. P4ginas 198 y ss. Buenos Aires: Editorial de Belgrano.
172 . Guerra Mundial.

173 La Convencidn sobre Aviacién Civil Internacional, el Acuerdo relativo al transito de los servicios
aéreos internacionales y el acuerdo relativo al transporte internacional.

174 Se define como territorio “las areas terrestres y las aguas territoriales subyacentes...... “(Art. 2).
175 Organizacién de la Aviacion Civil Internacional.
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territorial y a los segundos el paso inocente sujeto al poder reglamentario del Estado
sobrevolado.

Aun asi hoy se cuenta con la creacién (prdactica consuetudinaria) de Zonas de
Identificacion que va hasta 300 millas de la costa, llegando al alta mar mads
precisamente. También se las conoce como “zonas de proteccién” o “zonas aéreas
contiguas” (300 millas desde la costa).

Si los terceros Estados no respetan esas disposiciones o el poder reglamentario del
mismo, aquel podra exigir que aterricen inmediatamente o que cambien de ruta. Para
ello debe evitarse el uso de la fuerza (a raiz de los casos que se sefialan a continuacién
se agrego esa disposicion en el Convenio de Montreal de 1984-Art. 3 bis- que prohibe
el uso de la fuera), es el caso en que la ex U.R.S.S derribd un avién civil de la Korean
Airlines’® dénde murieron mas de 250 personas en 1984 (Cold war). Hubo otros
ejemplos: en 1978 ya la ex U.R.S.S habia derribado otro aviéon de la misma compafiia
en similar situacién, también fue el caso del lanzamiento de misiles desde una nave
norteamericana a un avion civil irani desde el Golfo Pérsico en 1988, o del avion Libio
abatido por Israel en 1973.

El espacio aéreo y la CONVEMAR de 1982.

En el mar territorial se recuerda que rige el paso inocente como derecho consagrado
hacia los terceros Estados, sin embargo tal derecho no lo esta para su espacio aéreo.
En el espacio aéreo de los estrechos internacionales las aeronaves gozan del paso en
transito. En la_zona econdmica y exclusiva los Estados pueden tomar las medidas
necesarias para ejercer y defender sus derechos de soberania, etc., pero aun asi los
terceros Estados gozan de la libertad de sobre vuelo. En alta mar la libertad de sobre
vuelo es absoluta.

Servicios internacionales: Vuelos Regulares e irregulares.

El servicio aéreo es definido como todo servicio aéreo regular realizado por aeronaves
de transporte publico de pasajeros, correo y carga (Art. 96 lit. a) y el servicio aéreo
internacional como el servicio aéreo que pasa por el espacio aéreo sobre el territorio
de mas de un Estado (art. 96 lit. b). Se debe también aclarar que la Convencién no
especifica que se entiende por vuelos regulares e irregulares. Por lo que la O.A.C.I
brindé una definicién a tales efectos: el vuelo internacional regular es aquel que
atraviesa el espacio aéreo de mds de un Estado, se realiza con aeronaves para el
transporte de pasajeros, carga o correo, con el fin de de servir de trafico entre dos o
mas puntos, ajustandose a un itinerario, a cambio de una remuneracién. Si no se retne
tales caracteristicas se entiende que es un vuelo no regular. Ejemplo de estos son los

176 El avidn se habia desviado y sin quererlo ingresd a territorio soviético sin su permiso.
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vuelos “charters”, que requieren acuerdos especiales y ademds no estan abiertos al
publico. Aunque hoy dia el uso de tales modalidades han llevado a que se puedan
confundir con los vuelos regulares.

Como se dijo anteriormente los vuelos regulares estdn sujetos a autorizacién previa

del Estado territorial. Es asi que se instrumentd en esta area el Bilateralismo, con lo
cual se cuenta hoy dia con una multiplicidad de tratados sobre navegacién aérea entre
los Estados. Lamentablemente en esta materia el multilateralismo no tuvo eco en la
politica exterior de los paises. Dado que muchos Estados querian que se consagrasen
las libertades aéreas a todos los paises, otros preferian que se concedieran sujetas a
determinados controles.

A raiz de esto los vuelos regulares pueden explotarse en el territorio o sobre el
territorio de otro Estado Unicamente con el permiso especial u otra autorizacion vy
segun las condiciones de tal permiso. (Tratado bilateral o acuerdos de linea)

En estos tratados se consagran incluso (en los anexos) las rutas y escalas, o se acuerda

gue las autoridades aeronduticas de los Estados las negociaran y determinardn
también quienes serdn las empresas encargadas de su explotacién. Estos acuerdos se
ajustan a lo establece el Acuerdo de Aviacién Civil y se registran en el Consejo de la
0O.A.C.I. O sea que el objeto de esos acuerdos son las concesiones comerciales que un
Estado otorga a un Estado extranjero para explotar una ruta o linea determinada
desde o hacia el territorio del Estado que concede el trato comercial. Muchos de ellos
estan sujetos reciprocidad. La concesion puede incluir el método de establecer precios,
frecuencias de los servicios, los transportadores que realizaran la actividad, las rutas a
utilizar, la solucién de controversias, etc.

Luego de la instrumentacién del acuerdo, es claro que los mismos se benefician de las
libertades aéreas. En general son 5, pero se han ido desarrollando otras que en
realidad son un derivado en cuanto a la modalidad entre las primeras 5.

Ellas son:

9. El derecho que cada Estado concede a los demds de volar sobre su territorio
sin aterrizaje. (de transito o técnicas)

10. El derecho de aterrizar para fines no comerciales. (de transito o técnicas)

11. El derecho de desembarcar pasajeros, correo y carga tomados en el territorio
del Estado cuya nacionalidad posee la aeronave. (comerciales)

12. El derecho de tomar pasajeros, correo y carga destinados al territorio del
Estado cuya nacionalidad posee la aeronave. (comerciales)

13. El derecho de tomar pasajeros, correo y carga destinados al territorio de
cualquier otro Estado participante y el derecho de desembarcar pasajeros,
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correo y carga procedentes de cualquiera de dichos territorios en una ruta
razonablemente directa. (comerciales)”’

Estas libertades se hallan en el art. 1 del Convenio Relativo al Transporte Aéreo
Internacional. Y se acuerdan entre los Estados que lo suscriben para los servicios
aéreos internacionales “regulares” o de itinerario fijo.

Otras libertades:

14. *Sexta libertad: el derecho a que el operador aéreo de un estado transporte
trafico comercial entre otros dos estados via su propio territorio.

15.  *Séptima libertad: el derecho a que el operador aéreo de un estado
transporte trafico comercial enteramente fuera de su territorio.

16. *Octava libertad: el derecho a que el operador aéreo de un estado transporte
trafico comercial dentro del territorio de otro estado (cabotaje)

17. *Novena libertad: Permiso referido a aerolineas de un estado para operar en
régimen de 72 libertad a partir del tercer estado mas alld de su territorio.

Es decir, los Estados que han suscripto este acuerdo (Transporte aéreo internacional)
se reconocen mutuamente las libertades aéreas, pero para instrumentar la explotacion
de los servicios la base son los acuerdos de linea. De lo contrario para sobre volar el
espacio aéreo de un Estado se debe contar con permiso o autorizaciéon del Estado
sobre volado. Cabe decir que las libertades aéreas los Estados han preferido
suscribirlas y concederlas en base a esos acuerdos bilaterales.

Para los vuelos irregulares, en cambio, se acuerdan la primera libertad y segunda
libertad sin previo permiso, segln lo establece el convenio. Igualmente el Estado sobre
volado puede exigir el aterrizaje o que se sigan sus rutas o se tramiten los permisos
(art. 5). Podria pretenderse que esta salvedad constituye una especie de “paso
inocente aéreo”. Sin embargo, ello contradice el texto de la convencién donde se
consagra el derecho pleno y exclusivo de soberania sobre el espacio aéreo. Los estados
instrumentan esta 1ra y 2da libertad en forma de notificacién previa y sujeta a
reciprocidad.

Las aeronaves.

Segun el Convenio de Aviacion Civil Internacional las aeronaves tienen la nacionalidad
del Estado donde se matriculan, las cuales quedan sujetas a su jurisdiccion y la misma
es aplicable en aquellos espacios que no estan bajo jurisdiccidon especifica de ningun
otro Estado. Las aeronaves solo pueden tener una sola nacionalidad, pero nada obsta a
gue la cambien por otra.

177 Estas libertades asi como lo relativo a los vuelos internacionales regulares e irregulares pueden ser
consultados en Derecho Internacional Publico T.lIl de E. Jiménez de Arechaga, H. Arbuet y R. Puceiro.
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La O.A.C.I

La Organizacion para la Aviacidén Civil Internacional es un organismo especializado de
las Naciones Unidas. La misma se compone de un Asamblea General, un Consejo y
varios grupos de trabajo o comités, sobretodo en cuestiones técnicas para la
navegacion internacional. El objeto de la organizacidn es desarrollar principios y
técnicas de navegacion.

En el Consejo es donde se comunican los diferentes acuerdos de linea. Ademas es el
gue adopta normas y métodos internacionales de acuerdo al convenio de Aviacién Civil
Internacional. Lo que plantea situarse en el hecho que tales normas serian
“recomendaciones”, ya que deben someterse a aceptacidén por los Estados. Sin
embargo, es practica y Uruguay no constituye excepcién al hecho de que el Poder
Ejecutivo dicte Resoluciones declarando la entrada en vigencia de tales normas
adoptadas por el Consejo de la O.A.C.I.

Actos ilicitos relacionados con la navegacion aérea internacional.

La O.A.C.I a razoén del desarrollo de los ilicitos internacionales decidié promover una

serie de convenios con el objetivo de establecer figuras penales para sancionar a los
individuos que atenten contra la seguridad de quienes estan a bordo de la aeronave y
otros dafios que se pudiesen causar. Es asi que hay tres convenios en particular. El
primero de ellos es el Tokio de 1963 que regula los ilicitos penales cometidos a bordo
de la nave que ponga en peligro a los pasajeros y bienes, en este caso el Estado de la
matriculacién aplica su jurisdiccion. Esto no obstaculiza que otro Estado también
aplique su jurisdiccién, ejemplo: si el ilicito se comete dentro de la aeronave pero en
territorio de un tercer Estado.

Por otro lado, el convenio de La Haya de 1970 que regula el apoderamiento de las
aeronaves, estableciéndose una jurisdiccién universal (aut dedere, aut punire). Tienen
por tanto competencia todos los Estados Partes del Convenio.

Y finalmente el Convenio de Montreal de 1971 aqui se regula lo relativo a la
destruccion de la aeronave debido a atentados hacia la misma, incluso extendiéndose
a los recintos de los aeropuertos. Se aplica también el criterio de la jurisdiccion
universal. Los tres convenios son de aplicacion a aeronaves civiles exclusivamente.

Un caso que podria ser de utilidad es el de Lockerbie'”® (Escocia). El asunto fue llevado
a la C.l.J para dilucidar la aplicacién del Convenio de Montreal de 1971. El asunto se
disputd entre Libia por un lado y EE.UU y el Reino Unido de la Gran Bretana e Irlanda
del Norte por otro. Resulta que el avién de la compaiiia Pan Am (EE.UU) fue destruido

178 Puede profundizarse en el caso consultando la pagina www.icj.org o el libro de Jurisprudencia
esencial internacional del Dr. Alejandro Pastori.
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(sobre territorio Escocés) a causa de una explosion. El procurador de Escocia entendié
gue dos nacionales libios estaban implicados en el asunto. A su vez la Corte Federal
del Distrito de Columbia (EE.UU) solicitd la extradicion. El objeto de la “litis” es saber a
quién corresponde el juzgamiento. Finalmente fueron juzgados en Paises Bajos bajo
una corte escocesa. Aln asi la responsabilidad del Estado libio no ha sido determinada.

La responsabilidad por accidentes aéreos.

Este supuesto se relaciona a los casos en que acontecen accidentes aéreos y se
pierden vidas humanas, ademads de bienes, por lo cual surge preguntarse éa quién se
reclama ante tales sucesos?

Tiempo atras siempre se responsabilizaba al Estado de |a nacionalidad de la aeronave.
Actualmente esta responsabilidad ha variado al punto de poder reclamar no solo a
aquel, sino a la empresa transportadora e incluso al armador.

Caso del Airbus de Air France.

El fabricante aeronautico europeo Airbus fue imputado por “homicidio involuntario”
por el juez que investiga el accidente del avidon de Air France que en junio de 2009 se
estrellé6 cuando cubria la ruta Rio de Janeiro-Paris, en el que murieron 228 personas.
En una declaracidn, el presidente de Airbus, Tom Enders, confirmo el procesamiento
de su empresa en tanto que fabricante del avion, del modelo A330, al tiempo que
mostro su descontento y subrayo “la ausencia de hechos” que a su juicio sustentan esa
acusacion. “Airbus mantiene que el objetivo tendria que ser encontrar la causa de este
accidente y asegurar que nunca podrd ocurrir de nuevo”, sefalé Enders, que en su
comparecencia ante el juez estuvo acompanado del abogado de la compaiiia Simon
N'Diaye. También reiterd que la filial de EADS “seguira apoyando la investigacion,
incluida la busqueda de las cajas negras, que es la Unica manera segura de conocer la
verdad”.

Una alusién a la nueva campaiia -la cuarta- dirigida por el organismo gubernamental

francés encargado de los siniestros de aviones, el BEA, que debe iniciarse a partir del
dia 20 para localizar tanto las cajas negras como los restos del vuelo A330 de Air
France. El juez instructor ha convocado para este viernes a la compaiiia Air France,
gue deberia estar representada por su director general, Pierre-Henri Gourgeon, y
podria ser inculpada igualmente con vistas a la determinacién de responsabilidades en
la caida del avidn por causas que todavia no se han podido precisar.

El BEA ha constatado que las sondas Pitot para medir la velocidad de la aeronave
fallaron, pero que por si solas no pudieron causar la tragedia del 1 de junio de 2009.
Jean-Claude Guiudicelli, uno de los abogados de los familiares de las victimas, afirmé
gue “no hay ninguna duda de la responsabilidad colectiva de Air France y de Airbus,
puesto que la verdad en este asunto salta a la vista. Hay pruebas abrumadoras”. Entre
esas pruebas Guiudicelli destacé que el sistema que comunica al ordenador de bordo
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del avion los fallos técnicos indicé cuando estaba cayendo que las sondas Pitot no
funcionaban y que por tanto los pilotos no podian controlar la velocidad de vuelo. Air
France sustituyo ese tipo de sondas en todos sus aviones tras el siniestro de su vuelo
AF447.

Convenio de Montreal de 1999.

El nuevo acuerdo establece un nuevo marco juridico global, cuyas aportaciones mas

importantes son las siguientes: Adopcion del principio de responsabilidad civil
ilimitada de la compafiia aérea en caso de lesiones corporales, articulado en dos
niveles:

- un primer nivel donde se instaura un régimen de responsabilidad objetiva de pleno
derecho de la compafiia hasta un maximo de 100 000 DEG (derechos especiales de giro
segun definicion del Fondo Monetario Internacional);
- por encima de ese importe, un segundo nivel de responsabilidad basado en la
presunta falta de la compaiiia, de la que puede eximirse Unicamente si demuestra que
no ha cometido ninguna falta (la carga de la prueba pesa sobre la compaiiia).

Se estbalece el reconocimiento del principio del pago adelantado de asignaciones de
primera ayuda, en caso de lesiones corporales, a fin de que las victimas o sus
beneficiarios puedan satisfacer sus necesidades econdmicas inmediatas. Junto a la
posibilidad para el pasajero victima o sus beneficiarios de recurrir a los tribunales de su
lugar de residencia principal.

Se prevee también el aumento de los limites de responsabilidad de la compafiia en
caso de retrasos, asi como en caso de danos al equipaje (retraso, pérdida o deterioro).
Estd prevista la modernizacién de los documentos relativos al transporte (billetes y
documentos de transporte aéreo electrénicos) y la clarificacion de las normas
referentes al régimen de responsabilidades respectivas de la compafiia contractual y
de la compaiiia de hecho.

Finalmente se consigna la institucién generalizada a nivel mundial de la obligatoriedad
del seguro de las compaiiias aéreas y la introduccion de una cldusula denominada
regional, que permite adherirse al nuevo convenio a las organizaciones de integracién
econdmica, como la Unidn Europea. El Convenio de Montreal entrara en vigor cuando
treinta paises miembros hayan depositado su instrumento de ratificacion.
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CAPITULO IV.

“El Estado y las Organizaciones Internacionales con relacion a los derechos
humanos y su proteccion”.

1. La nocidén de los derechos fundamentales y su falacia juridica.

2. Los derechos humanos en el sistema internacional.

3. El sistema interamericano de derechos humanos.

4. El derecho de las personas en y durante la guerra o escenarios bélicos.
5. El vinculo de nacionalidad.

6. El Asilo en general. Modalidades: diplomatico y refugio. Semantica de Ia
terminologia.

7. Extradicion. Procedimiento.

1.La nocion de derechos fundamentales y su falacia juridica.

Anteriormente a la segunda guerra mundial los derechos humanos no gozaban de la
misma opinidn ni valoracion internacional como si lo haria posteriormente. Ello se
debe a que los derechos humanos como categoria juridica, que nuclea desde la
consagracion de ellos hasta su efectiva realizacién, han cristalizado con el caracter de
“ius cogens” internacional.

Esto significa que ningun tratado debe oponerse a esta concepcion y que la violacién
de los derechos implica una gravedad tal que lleva a consagrar en los hechos una
especie de jurisdiccién universal, para cuando se afectan aquellos. En especial a lo
referido a los crimenes que involucran violaciones masivas de derechos considerados
fundamentales. Situaciones como ésta se han visto en los casos de enjuiciamiento de
Pinochet por el juez espafiol Baltazar Garzdn por crimenes de lesa humanidad.

Este es el aspecto punitivo del sistema internacional, a veces con una jurisdiccién
particular, otras veces con la creacién de jurisdicciones universales para determinadas
situaciones, como Niremberg o tokio. En otros casos, para situaciones que surgen a
partir de determinadas fechas, como el caso del Tribunal Penal Internacional creado
1998, pero que comenzd a funcionar luego de 2002, y que toma competencia a partir
de hechos que ocurren a partir de ese afio en adelante.
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Tan aberrantes han sido las atrocidades ocurridas en la Segunda Mundial contra la
poblacién mundial que se han consagrados varios tratados para la declaracién vy
reconocimiento de derechos hoy llamados “fundamentales”. Esta caracterizacién no
reviste un componente juridico, en razén de que es ajeno al caracter dedntico de sus
normas, sino mas una valoracién (morlmente) que remarca la importancia que tienen
tales derechos. Sin embargo, internamente la consagracién de estos derechos,
llamados civiles y politicos o de primera generacion, sociales, econdmicos y culturales
9

o de segunda generacion, se hallan previstos tanto en las respectivas constituciones
y leyes.

Recientmente se ha consgarado la nocién de derechos de tercera generacion que
incluye proteccién y consagracion de derechos colectivos como lo referido al medio
ambiente. Sin embargo, esta categoria aun no ha sido reconocida como “ius cogens”,
dado el contrapeso econdmico y tecnoldgico que impide salvaguradar intereses
colectivos. La C.l.J en el caso Gabcikovos/Nagymaros (1996) declard que la normativa
del medio ambiente aun no ha privilegidado del caracter del ius cogens internacional.

Alrededor de esta categoria de los derechos humanos se ha dado el adjetivo de
“fundamentales”. Es decir, el componente axiolégico denota la importancia en su
proteccién y preeminencia en caso de su violacion o ante determinadas situaciones.
Esta nocion pareceria querer hacer notar la “abolutez” de estos derechos por sobre
todo el ordenamiento juridico, accién estatal, etc. Sin embargo, la nocién
“fundamental” se halla en un nivel metajuridico, en una valoracién excesiva y que
genera conflicto con la realidad de los hechos y los mecanismo de proteccidn, sea a
nivel universal, regional o nacional.

Vedse que hay derechos como los de la segunda generaciéon que requieren de un
hacer del Estado, y ese hacer depende del nivel de gestiéon de recursos, tecnologia,
capacidad de generar riquezas, etc., es decir, del componente mds o menos
desarrollado, mds o menos industrializado, que no todos los Estados alcanzan, lo cual
obsta al cumplimiento cabal de tales derechos. Por tanto la fundamentalidad nada
agrega al estudio de los derechos humanos.

En muchos procesos internos (desalojos por ejemplo) donde se oponen intereses,
como el “derecho a la vivienda” y el “derecho de propiedad” entran en juego esas
nociones metajuridicas o axioldgicas que generan confusién en el sistema y en su
difusion. Si realmente la “vivienda” (con amparo constitucional) fuera un derecho
fundamental, pareceria que ese sdlo caracter munido de la carga valorativa de los
derechos humanos, de por si bastaria para atribuir razon a quien reclama su
cumplimiento. Sin embargo, las posibilidades de acceder a la vivienda dependera de
los planes sociales del Estado y su presupuesto, y ello de la gestién gubernamental. Al

179. Ejemplo de ello son las respectivas de Weimar, Querétaro, Uruguay, etc.
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ser asi nunca habria un cabal respeto a los derechos humanos desde la dptica del
“fundamentalismo humanitario”. En muchos procesos arrendaticios madres e hijos
guedan en la calle por no poder defenderse ante los intereses del propietario, y sin
embargo ¢qué otorga esa nocion de “fundamentales” al caso?

Para considerar que el Estado ha incumplido los derechos humanos habra que ver si
tuvo las posibilidades de cumplimiento en primer lugar. Esta opinién no obsta a dar
por valida (legitima) la idea de que se quiera hacer notar la importancia en la
proteccién de tales derechos e intereses para mejorar la sociedad nacional y la
comunidad internacional, pero dista mucho de la realidad. Vease la situacién de Africa,
con su falta de agua, saneamiento, salud, educacién, etc., ¢qué agrega decir “tengo un
derecho fundamental”?

Incluso, la defensa y protecciéon de tales derechos siempre tiene un enemigo
acérrimo: el tiempo. Ante lo cual su efectividad se opone a la “necesidad “ de una
pronta realizacion, a consecuencia de quedar desprovisto de soluciéon. Tanto a nivel
local como en un marco regional de proteccion el tiempo deprecia el valor de la
proteccién. La sobrevaloracién de los derechos humanos por su proteccién ha llevado

III

a que se lo tenga mas como un “bien comercial” que una aspiracién de regulacion y
bienestar. Eso se enmarca en la individualizaciéon que ha sido fomentada a través del
consumo, la tecnologia, etc., que no hace mas que desear bienes y protecciones
amparadas en el bienestar social. Pero que conlleva que no haya “un marco colectivo”
de defensa de los derechos de tal caracter. Ejemplo de esto se da en el caso en que
poblaciones se ven afectadas ante determinados proyectos de infraestructura
(ejemplo: la laguna Grazén y el impacto ambiental) y que en realidad terminan

prevaleciendo sobre los intereses de los habitantes y los recursos de la zona.

Muchas veces el poder econdmico soslaya la proteccion en busca del silencio, a través
del fomento de otros intereses que disturbian una correcta proteccion, por medio del
consumo masivo de bienes y la preocupacion por su obtencién. Es lo que se ha
denominado “mercantilizacion de los derechos”, los derechos de autor son un
ejemplo, enmarcados en la propiedad intelectual.

La falacia entonces se encuadra en el lenguaje valorativo de los derechos humanos y
la falsa apreciacién de que el Estado siempre viola los derechos fundamentales. Ello no
significa que hay que casos que si acontece tal disconformidad juridica. Vease sino la
practica penal y penitenciaria en Uruguay sobre prisioneros sin sentencias definitivas y
las condiciones en que viven, la falta de defensa adecuada en las audiencias (falta del
juez y fiscal), etc. Hubo informes negativos de Relatores de la O.E.A sobre estos
aspectos.
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En otros casos, el Estado no estd en condiciones de brindar tal proteccion porque para
ello requiere de otros elementos que son la premisa practica del cumplimiento juridico
de los tratados de derechos humanos o de la normativa interna de cada Estado.

2.Los derechos humanos en el sistema universal.

El sistema universal comprende un panorama no sélo cubierto por las Naciones
Unidas, sino por el conjunto de jurisdicciones que comparten puntos en comun sobre
los derechos humanos. Eso se hace patente en las veces que tribunales de otras
regiones citan jurisprudencia de tribunales de otro continente (Tribunal Europeo de
Derechos humanos o la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre otras).

En el marco de Naciones Unidas la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de

1948 marca el inicio de un proceso evolutivo y profundo de reconocimiento,
consolidacién y creacién de derecho universales. A eso le siguen los Pactos
Internacionales de 1966 sobre Derechos civiles y politicos y por otro lado los
econdmicos, sociales y culturales, junto a sus protocolos facultativos.

Tales Pactos han consagrado un régimen de seguimiento y control de sus
disposiciones por parte de los Estados signatarios. Si bien se ha previsto la creacion y
funcionamiento de comités técnicos, actualmente se han agrupado bajo el Consejo
Econdémico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC) que salvaguarda y vigila los
Pactos referidos.

Su tarea consiste en el pedido de informes a los Estados sobre los avances en sus
respectivos ordenamientos en razén a la aplicacion de los Pactos y las medidas que se
han tomado para hacer efectivo tal cumplimiento. También actia como drgano de
consulta para la implementacion de tales medidas. Y finalmente recepciona las
denuncias sobre violacion de los Pactos por Parte de individuos, organizaciones no
gubernamentales o de otros Estados Partes. Cuando algo de esto acontece se inicia un
procedimiento administrativo internacional entre el Estado denunciado y el ECOSOC.

Este, al final del tramite emite una recomendacién para corregir la conducta, o
termina presentando un informe de reiterado incumplimiento ante la Asamblea
General de las Naciones Unidas, con el efecto de buscar un cambio de postura del

III

Estado denunciado, por medio de un “juicio moral” de la comunidad internacional.

Por otro lado, las Naciones Unidas cuentan con otros érganos subsidiarios como el
A.C.N.U.R (Alto Comité de Naciones Unidas para los Refugiados), o también las O.M.P
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(Operaciones para el Mantenimiento de la Paz, a veces bajo la égida de la Asamblea o
del Consejo de Seguridad).

Aqui algunos de los intrumentos que han desarrollado las Naciones Unidas:
1. Convencion sobre la prevencién y la sancién del delito de genocidio,

-Sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacidn racial,
-Sobre las formas de discriminacién de la muijer,
-Contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

Convencidn sobre los derechos del nifio,

o v ok W N

etc.

3.El sistema Interamericano de Derechos Humanos.

El marco que ha provisto y generado un desarrollo paulatino en la creaciéon de un
sistema de defensa de los DD.HH ha sido la O.E.A™,

Dentro de la O.E.A uno de sus principales érganos es la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, aparte de la Asamblea General de la O.E.A con fines de
promocién y desarrollo de instrumentos en esa materia. La Comisién tiene como
objetivo recibir denuncias de individuos o grupos de individuos sobre la violacion de
derechos humanos en la regién y la observancia de estos en relacion a los tratados en
la materia.

Al margen de ello, la Comisidon formula recomendaciones a los Estados que infringen
los derechos humanos, pero también es quien decide someter el caso a la érbita de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos'®' con sede en Costa Rica.

Los diferentes instrumentos que deben aplicarse son:

- Convencion americana de DD.HH (Pacto de San José de Costa Rica),
- La Declaracién de derechos y deberes del hombre,”

- Convencion interamericana sobre extradicion,

- Convencion sobre asilo y refugio,

- Convencidn interamericana para prevenir y sancionar la tortura,

- Declaracion de Rio sobre el refugio,

- Convencion interamericana contra el terrorismo,

- Carta Andina para proteccién de los DD.HH,

180. Organizacion de Estados Americanos.

181. No es parte del sistema organico de la O.E.A y fue creada por el Pacto de San José de Costa Rica. Si
lo es la Comisién.
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- Declaracidn de Cartagena sobre el refugio,

- Convencion Belém do Para (discriminacién y violencia contra la mujer),
- Desaparicion forzada de personas,

- Abolicién de la pena de muerte,

-Etc.

Funcionamiento del sistema interamericano.

Ante un suceso en cualquier punto de la regidon, es posible que haya una presuncion
de que se estén infringiendo determinados derechos humanos llamados actualmente
“fundamentales”. Ante esta situacién una persona juridica, individuo o grupo de
individuos (ejemplo: una comunidad indigena'®) puede presentar una denuncia
fundada ante la Comisién |.DD.HH.

También pueden presentarse ante la Comision las O.N.G'® a defender derechos de
victimas, aun sin el previo consentimiento de éstas. El paso a seguir es el siguiente:

1- Presentacion de la denuncia.

2- Cumplimiento de admisibilidad (Art. 28 del Reglamento de Procedimiento de la
Comisién).

3- Traslado al Estado para que formule observaciones.

4- Admision de la denuncia.

5- Si se admite se abre plazo de 3 meses para argumentar las partes.

6- Cumplido ese plazo se procura llegar por la Comisién a un acuerdo amistoso.
7- De no mediar éste, se hacen recomendaciones al Estado.

8- Si no cumple éstas, la Comisidon emite un informe publico o somete el caso a la Corte
I.D.H.

9- Recibida la demanda por la Corte, las partes en tres meses argumentaran.®

10- Al finalizar este periodo (caso 6 meses), la Corte celebra audiencia y falla®®.

Un detalle, cuando la Comisidon realiza el examen de admisibilidad, se refiere a
comprobar los siguientes extremos:

- Que se hayan agotado los recursos de la jurisdiccion doméstica en consonancia con el
derecho internacional,

- Presentacion de la denuncia dentro de los 6 meses de notificada la sentencia por
parte de la persona que alega la violacién (en los casos que amerite),

182. Ver caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, ante la Corte IDH.
183. Organizaciones no gubernamentales.
184. Primero las victimas y luego el Estado.

185. La Corte adolece de las mismas deficiencias que los ordenamientos internos: el tiempo. Muchos
casos ante la Corte demoran afios en ser resueltos.
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- Que el asunto no haya sido tratado en otra jurisdiccion y esté pendiente de arreglo,

- Y la denuncia debe contener el domicilio, nombre, nacionalidad, profesién y firma de
los interesados o su representante legal.

Tanto la Comisién como la Corte tienen competencia para dictar medidas cautelares
sobre los derechos en juego. Es de destacar que en el proceso ante la Corte I.D.H el
individuo o las victimas pueden hacerse oir y alegar a su respecto.

Con relacion a la Corte su jurisdiccidn es limitada, esto quiere decir que entendera en
los casos que los Estados hayan ratificado la C.A.DD.HH de 1969 y aceptado su
jurisdiccion. Tanto Uruguay como otros 20 Estados han aceptado la jurisdiccion
opcional de la Corte. Lo que significa que siempre acudirdn a aquella en caso de
denuncia. A diferencia de EE.UU que previamente y para cada caso debe aceptarla, de
lo contrario nunca se presentara en litigio.

Finalmente, se deja observancia que hay dos casos de suma trascendencia que
amerita su estudio dado que analiza todos los aspectos de la proteccién de los
derechos humanos y los procedimientos, y por otro lado porque vincula al Estado
uruguayo. Por lo que se aconseja el estudio del Caso Gelman vs. Uruguay y el de los
Ahorristas del Banco Comercial vs. Uruguay.

4.El derecho de las personas en y durante la guerra o escenarios bélicos.

En esta seccion se habla de lo que cominmente se conoce “derecho internacional
humanitario”. Esta normativa tiene relacién con un momento muy especifico: los
conflictos internacionales en general.

Sin embargo, existen conflictos que no rebasan las fronteras del Estado o del
territorio en cuestidén, pero que por la trascendencia de la situacién es capaz de
amenzar la paz internacional por sus efectos expansivos. En estos casos si bien el
conflicto es interno sus consecuencias son susceptibles de afectar el derecho
humanitario y por ende tornarse un asunto, no ya de jurisdiccion doméstica, de indole
internacional.

El derecho internacional humanitario tiene como objeto la proteccion de
determinadas personas durante un estadio armado, es decir, en el escenario bélico
desarrollado entre Estados, conflictos internos, acciones del Consejo de Seguridad
encomendadas a Estados o grupo de Estados, e incluso a organizaciones de defensa
internacional como la O.T.A.N.

Se ha desarrollado desde la batalla de Solferino una proteccion especial a quienes se
encuentran dentro de las hostilidades: civiles, enfermos y heridos, combatientes,
rehenes, bienes, archivos, etc. Es lo que se conoce como derecho de “Ginebra”.

Con relacién a los medios que pueden ser utilizados en los conflictos armados, desde
las conferencias del 1900 en la Haya, se ha venido creando un estatuto sobre que
armas y medios de combate estan prohibidos, teniendo en cuenta que no causen
males innecesarios aun cuando surja un conflicto (amén que el recurso esté prohibido,
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su exsitencia real hace de estd normativa muy importante). Esta normativa se conoce
como derecho de la “Haya”.

Mds adelante, por la década del 1970 se unificaron la proteccién universal de los
derechos humanos con la proteccion del derecho humanitario, reconociéndose la
complementariedad de ambos cuerpos normativos y su integracién en una Unica
nocioén: todo entra en el campo de los derechos humanos, no hay una separacién que
justifique escindirlos en dos tipos de derechos, uno parea los tiempos de paz (derechos
humanos) y otro para tiempos de guerra (derecho humanitario). Ese derecho se
conoce como derecho de “Nueva York”.

Finalmente, y mas avenidos hacia finales del S.XX y S.XXI surge el lado punitivo de la
violacién de determinadas normas que hacen a la comisién de crimenes, sean en
tiempo de paz o de guerra. Se le llama derecho de “Roma”, y surge con el Tribunal
Penal Internacional.

A continuacion se detallara cada uno de estos derechos.

1. HAYA.

2. GINEBRA.

3. NUEVA YORK.
4. ROMA.

Finalmente, el derecho humanitario se rige por unos determinados principios:
— de humanidad,
- de necesidad,

— de proporcionalidad.

El primero establece que durante un conflicto armado, se debe preservar la dignidad

del ser humano por sobre todo, evitando males excesivos y un sufrimiento agravado. El
segundo, radica en utilizar los medidos y técnicas de combate en razén de la necesidad
militar y sus objetivos, no siendo necesario un exceso en el uso de la fuerza y las
armas. Tiene que ver con los objetivos estratégicos y militares, quedando fuera lo
relacionado a bienes civiles, culturales, etc.

El tercero, condice con el uso de armas que cumplan su objetivo en la ejecucién de la
estratégia utilizada. Se debe provocar el menor dafio posible. Ejemplo, en 2009 Israel
atacé la Franja de Gaza contra palestinos provocando en solo tres semanas unas 1300
bajas palestinas y solo una decena de israelies.

Debe tenerse en cuenta, desde una Optica realista que una vez que se desata un
conflicto interno o internacional, la observancia estricta de esta normativa se vuelve
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confusa y poco practica, dado que en un conflicto, el objetivo es destruir al enemigo,
no preservar sus derechos®.

1.Normativa de la Haya (The Hague).

Esta normativa tiene su antecedente en Washington y San Petersburgo, a razi de la
guerra civil norteamericana en 1861 (se crea el Cédigo Lieber para las fuerzas armadas)
y la Declaracién de San Petersburgo sobre el no uso de determinados proyectiles de
1868. Se acordd en esa época que el objetivo en una guerra es debilitar a las fuerzas
armadas del otro, por lo cual debia evitarse el agravamiento de sufrimiento por los
combatientes.

Las Conferencias de 1899 en la Haya dieron lugar a la solucion pacifica de
controversias (Arbitraje) para asuntos entre Estados, y ademas surgio la necesidad de
consagrar disposiciones sobre conduccién de la guerra. Se adopta asi un Convenio y
Reglamento anexo sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre.

La idea es conciliar la “necesidad de la guerra” con las exigencias de la humanidad. En
ese convenio se regulan aspectos como:

— personas a ser consideradas beligerantes o “combatientes”,
— trato a los prisioneros,

— restricciones a la adopciéon de medios de combate y métodos de hacer la
guerra'®,

— proteccidn a civiles y los bienes culturales,
— comportamiento de la potencia ocupante.

No se resolvid la situacion de las personas civiles que tomaban las armas contra la
potencia ocupante, es decir, que trato debia ser otorgado a tales personas. A tales
efectos se incluyd la llamada cldusula “Martens” que prevee que en los casos no
previstos en la convencién o el reglamento no se deja librada a la arbitrariedad de los
ejércitos, sino a una apreciacion que contemple los principios de gentes, leyes de
humanidad y las exigencias de la conciencia publica.

Posteriormente en 1907 en la Haya nuevamente se retocaron las disposiciones
adoptadas en 1899. sobre todo lo referido al bombardeo aéreo a través de globos y la
proteccién de pueblos no defendidos. En 1925 en Ginebra se firma un acuerdo sobre
comercio y control de armas que nunca se ratificd. Sin embargo, serviria para
desarrollos futuros sobre el no uso de armas quimicas y bacterioldgicas. En 1930 el
acuerdo de Londres referido al armamento naval, sobre todo para evitar hundimientos
de buques mercantes y salvaguardar las vidas humanas con el deber de llevarlos a un
lugar seguro.

186. Al margen de que tanto Human Rigths Watch, Cruz Roja, Amnesty International, etc., observen y
denuncien sus incumplimientos.

187. Se prohiben las balas dum dum que son aquellas que son altamente explosivas o inflamables al
hacer contacto con el cuerpo humano.
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Con la O.N.U se crea la Comisién de Energia Atdmica a raiz de los usos de la bomba
atémica ocurridos por EE.UU contra Japdn. En 1954 se aprueba la Convencién de la
Haya para la Proteccidn de los bienes culturales en caso de conflicto armado.

Finalmente, se hace un detalle sobre las regulaciones*® del derecho de la “Haya”:

convencién relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre (1907),
sobre colocacion de minas submarinas automaticas de contacto (1907),

Protocolo sobre prohibicion de uso en la guerra de gases asfixiantes, téxicos o
similares y de medios bacteriolédgicas (1925),

convenciéon sobre prohibicidn y desarrollo, produccién y almacenamiento de
armas bacterioldgicas (bioldgicas) y téxicas y sobre su destruccién (1972),

convencién sobre prohibiciones y restricciones al empleo de ciertas armas
convencionales que pueden ser consideradas excesivamente nocivas o de
efectos indiscriminados (1980),

protocolo sobre fragmentos no localizables (1980),

protocolo sobre prohibiciones y restricciones del empleo de minas y otros
artefactos (1980),

protocolo sobre prohibiciones y restricciones del empleo de armas incéndiarias
(1980),

convencién sobre prohibiciéon al desarrollo, produccién, almacenamiento y
empleo de armas quimicas y su destruccion (1993),

protocolo sobre prohibiciones y restricciones del empleo de minas, y otros
artefactos (1996) enmienda segunda,

convencion sobre prohibicion del empleo, almacenamiento, produccién y
transferencia de minas antipersonales y sobre su destruccién (1997),

protocolo sobre los restos Explosivos de la guerra (2003),

convencién sobre municiones Cluster (bombs).

2.Normativa de Ginebra.

Esta normativa procede de los distintos escenarios bélicos registrados en la historia de
las relaciones internacionales. Sobre todo del estado de preocupacidon de quienes
tomaban partido en los conflictos y de sus heridas en campo de batalla. El hecho que
desencadenaria la evolucién y desarrollo de Ginebra fue la batalla de “Solferino” al
norte de ltalia por el 1859, y fue a cargo de Henry Dunant que se crearian las
sociedades de socorro privadas cuya finalidad seria colaborar con los servicios
sanitarios militares de ayuda humanitaria.

188. Ver Giselle Ricobom “Intervengdao Humanitaria- A Guerra em Nome dos Direitos Humanos”.
Biblioteca de Facultad de Derecho, UdelaR.
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En 1863 se crearia el Comité Internacional de la Cruz Roja (C.I.C.R). Al mismo tiempo,
se crearian las distintas sociedades de socorro nacionales al interior de los Estados que
recibirian el nombre de Sociedades de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja.

Ya en 1864 se celebraria el primer acuerdo para la suerte de los militares heridos en
los ejércitos de campania. Este Convenio prevee:

el estatuto de neutrales de ambulancias y hospitales militares (guerra
terrestre),

el personal de ambulancias y hospitales no deben ser hechos prisioneros, son
neutrales cuando ejercen sus funciones,

la proteccidn de los militares heridos cualquiera sea su nacionalidad,

el uso distintivo de una bandera de la Cruz roja sobre fondo blanco.

El desarrollo siguiente de Ginebra fue ampliar la nédmina de categorias de personas a
ser protegidas como de bienes e infraestructuras. Luego de la guerra civil espanolay la
segunda guerra mundial hubo que revisar los acuerdos. Y es asi que se llega a los
Convenios de Ginebra de 1949 y sus protocolos de 1977. Los cuatro convenios regulan
los siguientes aspectos por su cuenta (sustituyendo a los anteriores):

heridos y enfermos,
heridos, enfermos y naufragos de las fuerzas armadas en el mar,
prisioneros de guerra,

personas civiles protegidas en tiempo de guerra.

La importancia de los cuatro convenios es que son aplicables aun en los conflictos
internos, no solamente en los internacionales, asi lo dispone el art. 3 comun a todos

ellos.

Estos convenios ademas preveen que los Estados tomen medidas penales,

disciplinarias y de procedimiento para sancionar las graves infracciones de aquellos.

Las regulaciones de Ginebra™® son:

revision del convenio de Ginebra de 1864 sobre heridos y enfermos (1906),

revision y desarrollo de Ginebra de 1906 y del conveio sobre tratamiento de
prisioneros de guerra (1929),

Primer Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte de los Enfermos y Heridos de
las Fuerzas Armadas en campana (1949),

Segundo Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte de los Enfermos,Heridos y
naufragos de las Fuerzas Armadas en el mar (1949),

Tercer Convenio de Ginebra relativo al Tratamiento de Prisionerso de Guerra
(1949),

189. Ver Giselle Ricobom “Intervengao Humanitaria- A Guerra em Nome dos Direitos Humanos”.
Biblioteca de Facultad de Derecho, UdelaR.
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— Cuarto Convenio de Ginebra relativo a la Proteccion Devida a las Personas
Civiles en Tiempo de Guerra (1949),

— Primer Protocolo Adicional a los Convenios realtivo a la Proteccién de las
Victimas de los Conflictos de Armados Internacionales (1977),

— Protocolo Adicional a los Convenios realtivo a la Proteccion de las Victimas de
los Conflictos de Armados Sin Caracter Internacional (1977),

— Convencidén de los Derechos de los Nifios (1989),

— Protocolo Facultativo a la Convencidén de los Derechos de los Nifios sobre la
Participacion de los Nifios en los Conflictos Armados (2000),

— Convencidén Internacional para la Protecciéon de Todas las Personas contra la
Desaparicion Forzada (2008).

3.Normativa de Nueva de York®.

Tiene que ver con las Resoluciones y medidas a cargo de las Naciones Unidas. Una de
ellas™ tiene que ver con el reconocimiento de los principios del Acta del Londres sobre
el enjuiciamiento de los criminales de guerra nazis y de la sentencia del Tribunal de
Niremberg, considerados derecho internacional vigente.

Luego se halla la Resoluciéon 1653/1961 de la Asamblea General sobre Armas
Nucleares y se declara que su uso seria completamente ilegitimo. En 1968 se celebra la
Conferencia sobre Derechos Humanos en Teherdn bajo el auspicio de la O.N.U y se
adopta la Resolucién XXIII “Sobre los Derechos Humanos en los Conflictos Armados” a
efectos de instar la adopciéon de medidad para segurar la eficacia de los convenios
humanitarios.

Consecuente con ello se adoptd la Resolucién 2444/68 acerca del Respeto a los
Derechos Humanos en periodo de Conflictos Armados, donde se establcen las guias a
seguir en las operaciones para el mantenimiento de la paz (0.M.P):

— no hay un derecho ilimitado de las Partes de recurrir a cualquier medio para
causar danos durante un conflicto,

- prohibido atacar a la poblacién civil**?,

— se debera diferencias la poblacién civil de quienes toman partido de las
acciones bélicas, a efectos de proteger a los primeros.

190. Ver Giselle Ricobom “Intervengdao Humanitaria- A Guerra em Nome dos Direitos Humanos”.
Biblioteca de Facultad de Derecho, UdelaR.

191. Resolucién 95/1946 de la Asamblea General.

192. Durante los bombardeos de O.T.A.N en 1999 en Sberenicka en la antigua Yugoeslavia, en Libia en
2011, en Irak 2004 (Faluya), por citar ejemplos, no se cumplié este mandato y se provocé dafios a la
poblacion respectiva.
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Las Naciones Unidas también toman medidas por medio de la Oficina de Coordinacién
de Asuntos Humanitarios sobre distintos temas y ayuda a otros érganos como:
A.C.N.U.R, P.M.A, U.N.I.C.E.F, P.N.U.D, O.M.S, etc.

Finalmente se adoptaron otras Resoluciones sobre:
— condenacién al uso de armas quimicas y bioldgicas,
— proteccién de poblaciones civiles durante los conflictos armados,
— condenacidén del uso de armas nucleares,

— sobre el status juridico de los combatientes que luchan contra la dominacién
colonial y extranjera y regimenes racistas,

— proteccidén contra mujers y ninos en periodo de urgencia y de conflicto armado.

4.Normativa de Roma’®.

Se inicia con las sanciones o represion contra crimines no admitidos y censurados por
la comunidad internacional en un periodo histdrico determinado y que ha provocado
el desarrollo de la jurisdiccion penal contra tales improperios contra la persona
humana.

En este sentido, hubo varios antecedentes hasta llegar al actual Tribunal Penal
Internacional. No solo lo referido a Niremberg y Tokio, sino a las convenciones sobre:

— prevencion y represién del crimen de genocidio (1948),

— sobre imprescriptibilidad de de los crimenes contra la humanidad y crimenes
de guerra (1968),

— cooperacién para el tratamiento de criminales de guerra (es una Resolucién
N23074 de 1973),

Aparecen luego los Estatutos del Tribunal de la Ex Yugoeslavia de 1993 y Rwanda de
1994. Estos creados en el marco de “competencia del Consejo de Seguridad” de la
O.N.U.

El entrecomillado obedece a que es muy cuestionable la competencia (poderes) que
tiene el Consejo para crear érganos con una comptencia que aquel no tiene. Si bien la
Carta le da atribuciones para crear érganos subsidiarios (art. 29), lo es en razén de sus
cometidos, pero no para juzgar, dado que esa no es funcién del Consejo, es decir, la
funcién jurisdiccional. A pesar de ser legales dado que se adopta por decisién del
Consejo, no son medidas legitimas porque infringen el contenido de la Carta, al
excederse “ultra vires” de su competencia (art. 24 a 26 de la Carta de San Francisco).

Actualmente, desde 2002 se ha puesto en funcionamiento el tribunal penal
internacional de la Haya, creado por el Estatuo de Roma de 1998 (Uruguay es Parte).
Su competencia es sobre:

— genocidio,

193. Ver Giselle Ricobom “Intervengao Humanitaria- A Guerra em Nome dos Direitos Humanos”.
Biblioteca de Facultad de Derecho, UdelaR.
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— crimenes de guerra,
— crimenes de lesa humanidad,
— agresion.

El crimen de agresion se tipifico en Kampala en 2010, aun asi no ha entrado en vigor
su aplicacién. Por otra parte, este crimen se nutre de la definicién de agresion dada
por la Resolucién 3314 de la Asamblea General.

5.El vinculo de nacionalidad.

Desde hace mucho tiempo se ha constatado la existencia de una regla de derecho
consuetudinaria en el derecho internacional sobre la forma en que debe asignarse,
dentro de aquel sistema, la nacionalidad. En estos casos, el mejor indicio ha sido
analizar lo que establece cada constitucion.

En ese sentido, la regla establece que cada Estado es libre, por acto unilateral, de
determinar la forma que asigna su nacionalidad a sus subditos.

Ejemplo de ello en Uruguay'®* son las disposiciones de los Arts. 73, 74, 75, 80 y 81
directamente, luego hay otras disposiciones sobre los derechos que apareja el término
ciudadania, ejemplo: el derecho al voto.

En ese sentido hay dos formas en la mencionada constitucién, para asignar la
nacionalidad:

1. ius soli,
2. ius sanguini

Sea porque los subditos han nacido en el territorio del Estado (1) o porque se es
nacido de padre o madre, sin importar el lugar de nacimiento (2), de ambas formas se
obtiene la nacionalidad del Estado uruguayo. El hecho, ademas, de poseer u obtener
otra nacionalidad no es causal para perder la nacionalidad de la R.0.U. A diferencia en
este Ultimo caso de Estados como Francia.

Este vinculo podria ser definido de la siguiente manera: la nacionalidad constituye la
relacion politica-juridica entre un individuo y su Estado, sea por un hecho directo, como
el haber nacido en su territorio, o indirectamente, porque desciende de padre o madre
que posee tal nacionalidad, o por cualquier otro criterio. La forma de asignar aquella
depende enteramente del Estado en cuestion.'”

Sin embargo, este concepto no se confunde con el de la ciudadania. Este término
denota el conjunto de derechos civiles y politicos que se adquiere dependiendo de lo
gue dispone el ordenamiento juridico y los tratados internacionales. En el caso del
Uruguay la ciudadania se obtiene al llegar a los 18 anos de edad y no tener ningun
impedimento para su ejercicio.

194. Ver Ley 16.021.
195. Ver a este respecto para un mayor desarrollo Caso de Castillo Petruzzi et al. v. Perd , Méritos,

Reparaciones y Costas, Sentencia del 30 de mayo de 1999, Serie C N2 52, parrafo 99.
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Es por ello que un joven de 16 afos es considerado un nacional, pero no un
ciudadano.

Por otro lado, existe la llamada nacionalizacion de extranjeros o naturalizacién, pero
en la R.0.U se le ha denominado “ciudadania legal” (Art. 75). El empleo del lenguaje
es confuso en la constitucién, pero aun asi no enerva que al hablar de ciudadania legal
se esta refiriendo en realidad a naturalizacién de extranjeros.

En cuanto a cdmo se regula este aspecto en el ambito internacional, es necesario
hacer referencia al caso “NOTTEBOHM” %,

El hecho de pertenecer a un Estado y tener su nacionalidad implica para el subdito el
cumplir con una serie de deberes y a su vez ser destinatario de determinados
derechos. Entre las cuestiones de trascendencia, el Estado tiene la potestad de conferir
la llamada proteccidn diplomatica a sus nacionales, siempre y cuando se entienda que
el vinculo de nacionalidad es permanente y no una nacionalidad de “conveniencia”. Es
decir, no es un derecho del nacional gozar de tal proteccién. Este debe ser fiel y
obediente a su Estado y a sus leyes.

6.El Asilo en general. Modalidades: diplomatico y refugio.

En sus origenes y asi entendido el asilo politico se brindaba a los delincuentes
politicos y no a los delincuentes por delitos comunes. Es decir, quien pretende solicitar
el asilo politico, lo puede hacer ante la legacidon (embajada) de un pais extranjero o si
logra salir de su pais, se le llamara asilo territorial o refugio.

Algunos autores' entienden que no hay una regla consuetudinaria que acepte el

derecho de asilo politico, sino que se trata de una institucién de base convencional en
Latinoamérica, pero que ha desarrollado una costumbre de tipo regional.

Segun la Convencidn sobre Asilo Politico de Montevideo de 1933 la determinacién de
cuando se esta frente a un delito politico para asignar el derecho de asilo, depende del
Estado Asilante (quien da asilo al perseguido). En razén de la Convencidon de Derecho
Penal de 1889 se debe notificar al Estado por medio de su gobierno ante el cual la
legacidn o embajada esta acreditada, aspecto incorporado al resto de las
convenciones.

En estos casos, el Estado donde se ha ejercido ese derecho (de asilo) puede exigir que
el delincuente politico salga de su territorio, para lo cual debe asegurar un
salvoconducto, que la embajada extranjera por medio de su propio gobierno exija

196. Ver el asunto en la pagina de la C.IJ o del libro del Dr. Alejandro Pastori “Jurisprudencia

IH

internacional esencial”, pagina 46 y siguientes, CASO N24.

197. Ver Tomo IV de Derecho Internacional Publico, Eduardo Jiménez de Arechaga y otros, pagina 176 y
ss. F.C.U. 1997, reimpresion.
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como garantia. Aspecto confirmado tanto por la Convencidon de la Habana de 1928
como por la de Caracas de 1954™%,

Es de notarse que la extradicidn ha sido excluida de estos tratados, dado que una vez
gue el delincuente politico traspasa la frontera del Estado perseguidor, ya no habra
mas delito politico.

Se ha entendido que es un derecho del Estado Asilante conceder o no el asilo y no una
obligacion. Generalmente el asilo se otorga no solo en las embajadas, sino en aviones
o barcos oficiales e incluso en campamentos militares.

Por otro lado, el Jefe de Misién diplomatica comunica, en base a la informacion del
Estado local, la situacién de quien solicita el asilo politico y lo comunica también a su
propio gobierno. Si concede el asilo, informara inmediatamente a la Cancilleria del
Estado asilado o a su autoridad administrativa (en Uruguay lo es incluso el Ministerio
de Educacidn y Cultura).

Actualidad del derecho de los refugiados a solicitar el Asilo.

Hoy dia, en razén de los estudios avanzados de la ACNUR, mdas precisamente, es
considerada una urgencia el desplazamiento forzoso de las personas, en razén de:

- Persecuciones (politicas, género, raza, religién, etc.),
- Conflictos armados,

- Catastrofes naturales,

- Entre otras.

Se ha considerado a Latinoamérica como un ejemplo en esta materia en cuanta
solidaridad y cooperacién internacional. Tan asi que en 2004 se celebrd el Plan de
Accién de México para los refugiados en general. Al punto que hoy se habla de
términos como:

- ciudades solidarias,
- reasentamiento,
- fronteras solidarias.

Igualmente, podria preguntarse como tema a desarrollar, écdmo se complementa la
regla de la soberania de los Estados con la mentada regla de refugiar?

Como lo dice Martin Lettieri, el tema de los refugiados se relaciona actualmente con la
proteccién internacional de los derechos humanos. Al punto que Federico Martinez
Monge refiere al “derecho humano al asilo”*®. Atn asi y en forma lamentable la Corte

198. El Art. 1 determina a quien se le otorga el asilo. El art. 5 establece los casos de urgencia y el art. 6
cuales revisten la calificacion de “urgencia”.

199. Proteccion Internacional de Refugiados en el Sur de Sudamérica. 2012. Universidad de Lanus.
Ediciones de la Unla.
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I.LD.H no ha tenido oportunidad de referir a este derecho y las relaciones o
consideraciones que apareja.

Por lo general, la relacion secuencial entre asilado politico y refugiado es estrecha. Es
decir, cuando un individuo pretende que se lo proteja (derechos y deberes) estd
pretendiendo que se le reconozca su “estatuto de refugiado”. Cuando el asilado
politico solicita que se lo traslade al territorio del Estado Asilante, su denominacion
cambia a asilo territorial o refugio. Lo distinto, seria que el estatuto de refugiado tiene
mas amplitud que el de asilado politico. Las causas del refugio son mdas diversas que
solamente el componente politico.

Hay actualmente una confusién entre considerar al asilo como algo distinto de la
condicién de refugiado. Cuando en realidad, la vinculacidon entre ambos conceptos es
hoy aceptada como complementaria . Es decir, un perseguido politico que busca asilo,
no es otra cosa que un individuo que busca refugio ante una situacion de emergencia
gue pone en riesgo su vida. Se entiende que el asilo no ha sido definido, pese a ser
recogido en varias convenciones. lIgualmente nétese nuevamente la falacia de los
derechos fundamentales, mal podria ser un derecho del Estado Asilante el concederlo,
y al mismo tiempo ser un derecho del individuo acceder a é1*®.

Por ello si se dice que el derecho de asilo es instrumental, como garantia del ejercicio
de otros derechos considerados fundamentales (vida, integridad, libertad e religion,
pensamiento politico, etc.). El asilo puede otorgarse no solo territorialmente sino
extra territorialmente (también llamado diplomatico®?). El asilo, ademas, puede ser
temporal (casos de afluencia masiva), provisional (solicitud de estatuto de refugiado y
mientras tanto estudia becado) o permanente (reasentamiento).

También se concede el asilo en forma expresa cuando hay una solicitud de por medio
o cuando se deniega un pedido de extradicidn. E implicita, cuando la condicién de los
refugiados se regula por las leyes de inmigracion o extranjeros, permitiéndoles un paso
prolongado (30, 60 o 90 dias) por el territorio.

En el proceso de refugio, que implica obtener o ejercer el derecho a buscar, a recibiry
disfrutar del asilo, se deben respetar determinadas reglas de derecho o “principios”. Se
habla en ese sentido de la regla de no devolucién (no deportacién, no expulsién, no
extradicién). Esta regla se dice que se vincula al Art. 33 de la Convencién sobre
Refugiados de 1951.

Se dice también que los Estados deben garantizar por medio de sus autoridades que
las personas que huyen, puedan acceder a los procedimientos para determinar su
condicidon de refugiados. Es mds, se habla de una norma de ius cogens de origen
consuetudinaria en ese sentido.

200. Ver Proteccidn internacional de Refugiados en el Sur de Sudamérica, pagina 25 y ss. Ediciones de la
UNLa. 2012. En este caso la Convencion americana de DD.HH de 1969 habla del derecho de buscar y
recibir asilo, lo cual deberia entenderse como la obligacion de los Estados de asilar (Art. 27 y 22.7).
Aspecto que se podria contradecir con la regla de la soberania.

201. Como ser casos de delitos de sedicion, rebelidn o subversion. También por causas de lucha contra
el colonialismo, asi lo ha establecido el art. 1 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre el Asilo
Territorial.
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Es de destacar que los Estados asumen el procedimiento de asilo, extradicidn, etc., de
manera dual. Es decir, en forma judicial o en forma administrativa.

En este sentido Uruguay cuenta con las leyes 18.076 sobre el Estatuto del Refugiado,
la ley 18.250 sobre Migracién y la ley 18.382 sobre el Acuerdo Marco para el
Reasentamiento de Refugiados entre Uruguay y la ACNUR.

7.Extradicion. Procedimiento.

En el actual enfoque de los derechos humanos, el derecho de asilo se contrapone al
hecho de que la extradicidn, como mecanismo de sustraer al individuo a la jurisdiccién
competente, en el sentido de entender que la extradicion obre como una posible
violacién a disfrutar el asilo como derecho de los refugiados.

Aun asi, queda claro que los individuos perseguidos por delitos comunes, al igual que
los terroristas no son beneficiarios del derecho de asilo. Sin embargo, toda regla por lo
general, admite que se diga que no obstante aquello, puede ocurrir que la persecucién
penal pueda considerarse ilegitima (en forma o contenido) a luz de la Convencién de
1951 y entenderse como una persecucion strictu sensu, es decir que afecte los
derechos a la vida, seguridad o libertad, en los términos de aquella. Igualmente, el
limite para determinar cuando se viola un derecho humano que se disfraza de delito
politico, es muy delicado y fino como para determinar una infraccién al derecho de
obtener el asilo.

La extradiciéon como instrumento de “justicia”?®, pone al servicio el principio o la regla

de la cooperacion internacional, busca reprimir aquellos casos en los cudles la
comunidad internacional y el propio Estado no pueden tolerar. Sobre todo cuando se
trata de delitos contra el derecho internacional humanitario y los derechos humanos
protegidos internacionalmente.

Se dice, que cuando el individuo es objeto de un proceso de extradicién, debe primero
ponerse en equilibrio si aquel ha solicitado o esta en tramite de solicitud del derecho
de asilo o cuenta con el estatus de refugiado. De lo contrario se entiende que violaria
el derecho internacional de los dd.hh y el de los refugiados. El procedimiento de
extradicién, se ve permeado por aspectos de forma y de contenido, por lo que hoy
viene ganando peso juridico la faceta de hacer prevalecer los dd.hh en primera
instancia.

Se habla de una regla general que obliga a los Estados a no devolver a los individuos a
los Estados de origen de los nacionales, en virtud de que éstos puedan correr riesgos a
su vida, libertad, etc. La base seria consuetudinaria derivada de la Convencién de
1951%%,

202. Sin entrar a delimitar lo ambiguo y vago del término. Para ello podria estudiarse la Teoria de la
Justicia de J. Rawls.

203. Ver articulo 33y 32.
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La extradicién es considerada uno de los ejemplos mas claros de cooperaciéon
internacional entre los Estados. Por este mecanismo un delincuente que ha infringido
el orden interno de un Estado, puede ser arrestado en el territorio de otro Estado y
devuelto para su enjuiciamiento. Pero, debe mediar la existencia de un tratado que lo
habilite.

Sin embargo, hay Estados que han consagrado la no entrega de sus nacionales. Es el
caso de Brasil. En cambio, los Estados que no han firmado tratados de extradicidn, si se
les es requerida la entrega, la hardn solamente por un tema de cortesia internacional,
pero no estan obligados juridicamente.

Para que se haga procedente el pedido de extradicion, debe por lo general ser
solicitado al juez penal competente del Estado requirente (y se tramita via la autoridad
central en materia de cooperacién internacional)® y una vez notificado, el Estado
requerido debera comprobar que:

- existe una causa para enjuiciar al individuo bajo su territorio,

- que el delito sea comun o de gravedad,

- que también esté previsto en la ley penal del Estado requerido,
- 0 que sea un delito previsto en el tratado de extradicion,

- entre otros.

Ello es asi dado que el Estado requerido podria estar infringiendo los derechos del
extraditado, que podria considerarse en términos muy amplios como un refugiado
hasta ese momento.

En Uruguay rige lo establecido en el Art. 10 de su Cddigo Penal y ademdas de
numerosos tratados bilaterales de extradiciéon, también rige con sus Estados de la
region los tratados de Derecho Penal de 1889 y 1940.

Para estudiar casos vinculados a lo visto mas arriba, ver:

— El Caso de Haya de la Torre Colombia v. Peru, ante la Corte Internacional de
Justicia.

— El caso de Manuel Zelaya, ex Presidente de Honduras.

— El Caso Assange ante la Embajada de Ecuador en el Reino Unido de la Gran
Bretaina e Irlanda del Norte.

204. En este caso del Uruguay, lo es el Ministerio de Educacion y Cultura.
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Ejercicios del CAPITULO IV:

Tareas:

1- Busque un caso de extradicion en Uruguay y describa su procedimiento desde lo
judicial.

2- Vaya al M.E.C y entreviste a un encargado de la Autoridad Central que le explique
como funciona administrativamente la extradicién.

3- Lo mismo referente al M.RR.EE.C

4- i Como funciona normativamente el refugio en Uruguay?

5- Extraiga un caso de la practica de refugio concedido por Uruguay.

6- Dirijase a Migraciones del Ministerio del Interior y describa como funciona el
otorgamiento de la residencia a extranjeros y cuales beneficios le concede.
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CAPITULO V.

“Caracteristicas de la existencia juridica del Estado y del Gobierno”.

1.éCuando existe el Estado para el sistema internacional?

Ambas nociones se hallan relacionadas, pero difieren en cuanto al hecho de que el
reconocimiento de un Estado hace al nacimiento de un nuevo sujeto de derecho
internacional y por tanto hay que vincularlo a los elementos que necesita aquel para
ser reconocido como tal.

En cambio, el reconocimiento de gobiernos se refiere al control interno
(constitucional) que se debe tener en cuenta a efectos de determinar si el abrupto
surgimiento de un nuevo gobierno, en contradiccién a las reglas constitucionales,
cumple al menos con los requisitos del derecho internacional a tales efectos:
reconocerlo como el actual gobierno.

Es logico que cuando el gobierno actual ha asumido su condicién de conductor del
Estado en forma legitima (acorde a lo previsto en la constitucién), no genere
problemas en cuanto a reconocer a aquel como el gobierno de tal o cual Estado.

Sin embargo, el mayor de los problemas desde lo practico, surge de determinar si el
acto de reconocimiento, sobre todo el expreso, tiene el caracter de ser constitutivo o
solamente declarativo.

De estas cuestiones lo que mas va a tener importancia es determinar que sucede
cuando un Estado cumple con los requisitos para ser reconocido como tal, pero la
comunidad no lo hace o por un tema politico un pais no quiere reconocerlo.

O los casos en los cuales un Estado surge al sistema internacional, pero ayudado por
otro Estado, es lo que se conoce como “reconocimiento prematuro” y la subsiguiente
responsabilidad internacional para quien ha ayudado a tal reconocimiento.?®

2.¢Qué aspectos se toman en cuenta? élncide el factor politico o geopolitico?

En este caso es necesario destacar que para una entidad que pretenda ser Estado

debe reunir los clasicos elementos constitutivos de aquel. En ese sentido, siempre se
ha exigido la determinacién del territorio, el establecimiento de una poblacién, el
despliegue de un gobierno efectivo y haber surgido en respeto a las normas del
derecho internacional publico.

El problema con esta situacidn es determinar la existencia de una norma
consuetudinaria que implique la obligacién de los Estados de reconocer a sus pares
una vez comprobados los extremos ya citados. En caso de existir aquella, es légico

205. Ejemplo de ello es el reconocimiento de EE.UU hacia Panama en detrimento de Colombia. En este
caso el factor de incidencia lo fue el futuro Canal de Panamd. Posteriormente administrado por los
EE.UU.



Profesor Adscripto de Derecho Internacional Dr. Lic. Juan Manuel Rivero Godoy, Facultad de
Derecho.
Universidad de la Republica (UdelaR).

suponer que de no mediar el reconocimiento los Estados serian responsables. Cuestion
gue en la practica no es avalada hoy dia.

El mismo punto se infiere de afirmar que existe una norma que establece que el
reconocimiento tiene caracter constitutivo. Lo cual no es algo diferente de lo que se
establece en el parrafo anterior.

Por lo tanto, la cuestion del reconocimiento del Estado pareceria tener mas
fundamento en el hecho de que una vez constatado los elementos arriba mencionados
la nueva entidad pasa a ser parte de la comunidad internacional. Luego, quedara en el
ambito politico o estratégico de los Estados proceder a declarar su existencia o
negarla®®. Con lo cual el aspecto declarativo a la luz de lo dicho en referencia al efecto
constitutivo tiene mas logica.

Ello porque el derecho internacional no reconoce casos de responsabilidad por el
hecho de que un Estado o varios no reconozcan a otro(s). Por otro lado, los Estados ya
constituidos de hecho por reunir sus elementos cuentan con varias disposiciones del
derecho internacional que les amparan en sus derechos. Ejemplo de ello es la legitima
defensa, o el hecho de tener un deber de abstenerse a usar la fuerza, etc.

Es mas, los terceros Estados también pueden defenderse ante las hostilidades de la

comunidad que aun no fue reconocida pero que reune los elementos. El problema
radica en una cuestion categdrica ambigua. Dado que la practica determinara el
porqué unos Estados si entablan relaciones directas (reconocimiento indirecto) y
porgué no (ideologia, seguridad econdmica, derechos humanos, etc.).

En este sentido, es claro que un Estado con sus elementos reunidos serd en algunos
casos reconocido, sea o no directamente, y en otros casos no, pero lo cierto es que
habra disposiciones que le serdn igualmente aplicables sea la condicidn que tenga en
relacidn a la comunidad internacional.

Actualmente, y dependiendo de la region (Europa por ejemplo) a los elementos ya
mencionados y considerados como excluyentes y necesarios para que un Estado sea
tal, se agregan otros que condicen con determinadas exigencias de indole politico,
econdmico, etc.

Algunos de ellos son:

- Un régimen democratico,

- Respeto a los derechos humanos,

- Desarme y no proliferacién de armas,

- Respeto a las fronteras,

- No reconocimiento de entidades nacidas de la agresion,
- Etc.

Se recuerda que un reconocimiento “prematuro” es susceptible de hacer caer al
Estado que reconoce en la violacidon de la regla de derecho que establece la no

206. Es el caso de Kosovo, Argentina no ha procedido a su reconocimiento, dado que ello es un
precedente en el asunto que lo vincula a las Malvinas o Folkland Islands con Gran Bretafia.



Profesor Adscripto de Derecho Internacional Dr. Lic. Juan Manuel Rivero Godoy, Facultad de
Derecho.
Universidad de la Republica (UdelaR).

intervenciéon en asuntos que vinculen a terceros Estados u que puedan afectarlos
(ejemplo: cuando el Estado que pretende ser reconocido es parte aln o no es
reconocido por el Estado del que se quiere escindir).

En términos claros, el reconocimiento puede ser unilateral o colectivo, este uUltimo via

declaracion en conjunto o por medio de una resolucion de una organizacion
internacional. Lo cual marca quienes han reconocido y quienes no, pero ello no tira a
bajo la calidad de miembro del organismo internacional.

Para ver casos de interés se recomienda:
- La independencia de KOSOVO,
-El caso de PALESTINA.

3.¢Cudndo se reconoce vy porgué un gobierno no previsto constitucionalmente?

El tema se vincula al ascenso de un gobierno por mecanismos distintos a lo que se
establece en la constitucién. Ejemplo de ello son los casos de los golpes de Estado (las
dictaduras de Latinoamérica por ejemplo).

La personalidad del Estado no estd en juego, si la autoridad que conduce las relaciones
internacionales. Por ende, lo relevante para el resto de la comunidad internacional va
a ser el grado de compromiso que ese gobierno de facto asuma con relacién a las
obligaciones internacionales ya asumidas. Y hoy dia que se garantice el respeto de los
derechos humanos.

De todas formas una vez que un nuevo gobierno asume la conduccion del Estado debe
consistentemente:

- Efectivizar su autoridad en todo el territorio,
— No haber violado normas del derecho internacional,
— Respetar las obligaciones internacionales,

— Garantizar los derechos humanos.
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Tareas del CAPITULO V.

1. Analice la situacion de las F.A.R.C.S de Colombia.
2. Estudie los componentes de Palestina como sujeto de derecho internacional.

3. Analice la situacion de Crimea a la luz de los hechos ocurridos.
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Introduccidn al Derecho Internacional.
Capitulo 1. “ Sujetos de las relaciones internacionales: énfasis en el individuo”.
Sujetos y actores del sistema internacional: nocién de sujeto de derecho.

La persona humana como sujeto de derecho internacional a la luz de la Teoria de Hans
Kelsen.
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Argumentos sobre la negacidn de la personeria juridica internacional del individuo.
Referencias juridicas del individuo en el sistema universal.
Caracteristicas de los sujetos internacionales.

Argumentos que confirman el caracter de sujeto de derecho internacional de los
individuos.

La persona como sujeto de Derecho Internacional: el concepto persoona.

El dmbito o sistema internacional y el individuo.

El ambito o sistema interno constitucional.

Referencias del tépico en las convenciones internacionales.

Convenciones de derechos humanos.

Convenciones sobre otros temas diferentes a los DD.HH y aspectos jurisdiccionales.
Algunas consideraciones practicas.
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Capitulo Il. “Las fuentes del ordenamiento juridico internacional”.
La teoria de las fuentes en general y su aplicacidn al sistema internacional.
Las fuentes en general.
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Nulidad de los tratados: causas que afectan la validez (existencia) del tratado.
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Procedimiento para invocar la nulidad.

Finalizacion de los tratados.

Suspension de las obligaciones convencionales.

Efectos de las nulidades y la terminacidn de los tratados.
La Costumbre Internacional.

Las reglas existentes en los distintos ordenamientos internos traspolados al sistema
internacional.

Los actos unilaterales de Estados y de Organizaciones Internacionales.
Relaciones suceptibles entre fuentes y sus normas.

Ejercicios tedricos y practicos del Capitulo Il.

Capitulo lll. “Zonas de jurisdiccion y soberania del Estado”.
Jurisdiccién y soberania en y sobre los distintos espacios fisicos.
El territorio: formas de obtener soberania.
El dominio terrestre de los Estados en el sistema internacional.
La Soberania.
¢La naturaleza juridica del territorio de un Estado?
Territorios o zonas territoriales especiales.
Formas de adquirir soberania.
Problemas referidos al territorio.
La llamada Sucesidn de Estados en el Derecho Internacional.
Las organizaciones internacionales.
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La estructura orgdnica del tratado.
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Capitulo V. “Caracteristicas de la existencia juridica del Estado y del Gobierno”
¢Cuando existe el Estado para el sistema internacional?
¢Qué aspectos se toman en cuenta? éIncide el factor politico o geopolitico?
¢Cudndo se reconoce y porqué un gobierno no previsto constitucionalmente?

Tareas del CAPITULO V.



