UNIVERSIDAD
SANTD TOMAS

o
=
E)
=
N
5=
N
S
o
23
P
=I=
e
=l®
2=
%E
[
&z
H~
O
=
a
Z
=
=

UNIVERSIDAD JANTO IOMES

SOCIO-JURIDICAS : UNIVERSIDAD
USTA - Tunja SANTO TOMAS

° /,. SWIR§DE UNIDAD DE ,
@ @ INVESTIGACIONES DANIEL RIGOBERTO BERNAL - GOMEZ




TENDENCIAS ACADEMICAS
SOBRE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO






DANIEL RIGOBERTO BERNAL - GOMEZ

TENDENCIAS ACADEMICAS
SOBRE DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO

UNIVERSIDAD

SANTO TOMAS



BERNAL - GOMEZ, Daniel Rigoberto

TENDENCIAS ACADEMICAS SOBRE DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO/ Tunja: Ediciones Usta, 2018.

Paginas; tamafio
Incluye referencias bibliograficas

ISBN: 978-958-5471-05-4

Directivos Comité editorial

P. Jorge Ferdinando RODRIGUEZ RUIZ O.P. P. Jorge Ferdinando RODRIGUEZ RUIZ O.P.

Rector Rector

P. Javier Anibal MORENO MOJICA O.P. P. Javier Anibal MORENO MOJICA O.P.
Vicerrector Académico Vicerrector Académico

P. Jaime MONSALVE TRUJILLO O.P. P. Jaime MONSALVE TRUJILLO O.P.
Vicerrector Administrativo y financiero Vicerrector Administrativo y financiero

Maria Ximena Ariza Garcia
Directora Ediciones Usta Tunja

Primera edicion, 2018

ISBN: 978-958-5471-05-4
Correccion de Estilo:

Fray Angel Maria Beltran N., O.P.

Todos los derechos reservados conforme a la ley.
Se permite la reproduccion citando la fuente.

El pensamiento que se expresa en esta obra, es exclusiva responsabilidad de los autores y no
compromete la ideologia de la Universidad Santo Tomas.

Diagramacion e impresion: Buhos Editores Ltda.

Ediciones Usta
UNINERSIDAD Universidad Santo Tomads - Seccional Tunja
santo omas  Calle 19 No. 11-64 PBX: 7440404 Extension: 5980

EDICIONES

WINPN Departamento Ediciones Usta Tunja
BBl Universidad Santo Tomas Seccional Tunja

Queda prohibida la reproduccion parcial o total de este libro por cualquier proceso
reprografico o fonico, especialmente por fotocopia, microfilme, offset o mimeodgrafo.
Ley 23 de 1982



BIOGRAFIA DEL AUTOR

Abogado egresado de la Universidad Nacional de Colombia
especialista en derecho privado econdmico de la Universidad Nacional
de Colombia magister en derecho administrativo de la universidad libre
de Bogota candidato a doctor en la Universidad Nacional de mar del
plata Argentina docente-investigador de la universidad Santo Tomads
y la universidad pedagogica y tecnologica de Colombia director de
la maestria en derecho administrativo de la universidad Santo Tomas
seccional Tunja director del centro de investigaciones y extension de
la facultad de derecho de la Universidad Pedagogica y tecnoldgica de
Colombia

Docente en posgrados de derecho de distintas universidades






AGRADECIMIENTO

Agradezco inmensamente a mis estudiantes de pregrado de Derecho
Internacional, quienes con inmensa paciencia me permitieron construir
un espacio de disertacion sobre las normas de derecho internacional,
y de quienes espero alguna vez puedan leerlo y recordar lo vivido en
nuestras sesiones.

Dedico este libro a Sandra y Sara, a ellas con mucho cariio



TABLA DE CONTENIDO

Biografia AULOr .......coiiviiiiiiiie e 5

CAPITULO 1

DE QUE TARTA EL DERECHO INTERNACIONAL

2.1.
2.2.
2.2.1.

1.

2.
2.1.
2.1.1.
2.1.2.

INtrOdUCCION ...t 21
Dialogo del orden interno y el orden internacional. ............. 21
La supremacia del derecho internacional.............................. 22
Aplicabilidad y funcion del derecho internacional............... 23
El derecho internacional como ey .........cccceeveveiiieeiinnnneenn. 23

La diferencia del derecho internacional ptblico y el
derecho internacional privado.........cccceevvieeeriiiiieiiieeeiees 24

CAPITULO II
RELACIONES ENTRE EL DERECHO

INTERNACIONALY EL DERECHO INTERNO

Generalidades ...........oooeeiiiieiieiiiiiee e 26
TEOTTAS ...ttt e e e ae e 26
El monismo juridiCo .......cccueeeiieiiiiiiiiieeiieeee e, 26
El monismo Internacionalista .............ccccooveeieeiiiiiiieeeeinneee. 26
El monismo Nacionalista...........ccccveeieeeciiieeeeeciiieee e, 27

CAPITULO III

LOS PRINCIPIOS DE DERECHO INTERNACIONAL

El principio de la igualdad soberana de los estados ............. 29

El principio de buena fe.........cocoveveniiiiniiie e, 30



12

e

P TN

A e

11.

1il.

BERNAL - GOMEZ, DANIEL RIGOBERTO

El principio del arreglo pacifico de las controversias........... 33
El principio de la prohibicion de la amenaza o del uso

de [a fUeTZa.....cccviiiiiie e 34
El principio de la igualdad de derechos..........cccceeevvveeennennn. 36
De la libre determinacion de los pueblos..........ccceeeeeennnneee. 38
El principio de 1a no intervencion...........cceeeevveeeecvveeessnneenns 40
El principio de la cooperacion pacifica de los estados.......... 42

CAPITULO IV

FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL

Los tratados internacionales .............ccceeevveeeeeeeciieeeeeecnen. 44
La costumbre internacional.............ccccoeeevvieeiieciiiieeeeee. 44
La jurisprudencia internacional .............ccccceeeeeeciiiieeeennnneen.. 47
La dOCtriNa .....cceieiiiiiee e 49

Los actos unilaterales como fuente de derecho
INTEINACIONAL. oeeeiiieeiee et e e ee e e e eaeeeenanas 49

Decisiones del Consejo de Seguridad de la
Organizacion de las Naciones Unidas ..........cccecvvveeeeennnnnen. 49

Actos unilaterales internacionales ..........coeeeeeeveeeeeeeeeeeieeeennnns 50

Oponibilidad de los actos unilaterales frente a terceros

CSEAAOS. 1 ee ettt e e earea e 51

ElemMentos .......ccccueiiiiiiieiciiceeiee et 51

ClaSES .vveeeeitiie ettt ettt et e e e et e e e e e et e e e earaeeeenareaeeas 51
CAPITULO V

SUJETOS DE DERECHO INTERNACIONAL

La subjetividad internacional............ccccceeeviieiniieeeeciieeeeen. 53

Sujetos de derecho internacional publico ...........c.ccceeuneeeneee. 54

Sujetos innominados del Derecho internacional (Teoria
de 10S ACLOTES) ..t 54



TENDENCIAS ACADEMICAS SOBRE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

2.1.1. Generalidades ........cccoeecueieiiieiiiiieiie e
2.1.2.  La Santa Sede-Ciudad del Vaticano...........c.cccceevvrenirrnnnennn
2.1.3. LaOrden Soberana de Malta...........ccceeviiiiniinniiinniineeen
2.1.4. Beligerantes 0 INSUITECLOS .......ueeeerurreeerrreeeeirieeerirreeeeeveeeenens
2.1.5. Elindividuo como sujeto de Derecho Internacional.............
2.1.5.1. La subjetividad activa del individuo...........ccccoeeevriiennnnnnee.
2.1.5.2. La subjetividad pasiva .......cccccuereeriieeeriiieeeiee e
2.2 Sujetos nominados en el Derecho Internacional...................
2.2.1. Las Organizaciones Internacionales ............c.ccceeveernieennnnnn
2.2.1.1. Clasificacion de las Organizaciones Internacionales............
2.2.1.2. Estructura de las Organizaciones Internacionales ................
2.2.2.  El Estado como sujeto de Derecho Internacional.................
2.2.2.1. Lasoberania del Estado en el Derecho Internacional

CONEEMPOTANECO.....ccceeeeiiiiriieereeeeeeeeerierrrreeeeeeeeeeesennenarreeaaaeens

CAPITULO VI
EL ESTADO

1. Elementos del Estado...........coooeveeiiiiiiiiiiiieeeeeeee e,
1.1. PODBIACION ...
1.2. El GODICTNO....coiiiiiiiiiie e
1.2.1.  El reconocimiento de GObIi€rnos ..........cccvvveeeeenrveeeeeecnnnnnnn.
1.2.1.1. Régimen de Gobierno “De Jure” ..........cccccvvveeevcvieeeeeecnnnennn.
1.2.1.2. Régimen de Gobierno “De Facto”.........cccceveeeeviieeeeecnnnennn.
1.2.1.2.1Criterios para reconocer Gobiernos “De Facto”...................
1.3. 1S 5 0170 ) 5 10 T PR
1.3.1.  Adquisicion del territorio.......cceeeuveeeeeeeciiieeeeeiieee e
1.3.1.1. La CONQUISTA.....cceeiiriiieeeeeiiiieeeeciieeee et e e e
1.3.1.2. LA COSION .....uuiiiieeeciiiiiee ettt et e e e e e e
JIRC 20 DG T I I 1o 110 16 ) o SRR



14

1.3.1.4.
1.3.1.5.
1.3.2.

1.3.2.1.
1.3.2.2.
1.3.2.3.
1.3.3.

1.3.3.1.
1.3.3.2.
1.3.3.3.

2.1.
2.1.1.
2.1.2.
2.1.3.
2.2.
2.3.

2.2.

BERNAL - GOMEZ, DANIEL RIGOBERTO

Prescripcion adquiSitiva.........ccecveeeeeieeeeciiee e 74
La adjudicacion judicial o arbitral ..........c.cccoeeveeeeiiiieenen, 74
Surgimiento de nuevos Estados.........ccceeevciiieeiiiiiciiieeee, 74
FUSION Lo 74
SECESION ...ttt e 74
Por medios VIOIENtos. .......cccuveeeeiiieeeriiiecieee e 75

Teorias sobre reconocimiento de Estados como sujetos

de derecho internacional .............cccccoeeeveiiiiiiiiiniiiiieceeee. 75
Teoria CONSTITULIVA. . ..eeiiieiiiiee e e 75
Teoria declarativa..........cccovveeeeeeciiiieeeeecieeee e 75
Teoria mixta 0 €CléCtiCa .......eeeieveiiiieiieeiiieeee e 75
CAPITULO VII
LAS FRONTERAS INTERNACIONALES
Generalidades ..........coeeeeeiiiiiiiieee e 76
Pasos para fijar fronteras internacionales ...............cccocuueee... 77
NEZOCIACION ...ttt e e e e e e e aree e e e e 77
Meétodos ZEOgrafiCOS . ...ccvuuiiiiiiiiiieie e 77
MEtodos astronOMICOS .......vveeeeeeeeiiieieeeeiiieeeeeeiieeee e e eeveeeaes 77
MEtodos POILICOS. ...vviieeieiiiiiee e 77
1 2/« P 77
DemarcacCiOnN ........ccuvvveeeeeiiiiie e e e 77
CAPITULO VIII
LA SUCESION DE ESTADOS
la modificacion territorial y la sucesion de estados .............. 78
La tipologia de los supuestos de sucesion de estados........... 79

La sucesion respecto de una parte del territorio de un
EStadO .oveeeeeieeee e 80

El supuesto de un Estado de reciente independencia............ 80



2.3.
2.4.
2.5.

5.1.
5.1.1.
5.1.2.

TENDENCIAS ACADEMICAS SOBRE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 15

La unificacion de EStados ....oouueeeeeeeeeeeee e &0
La separacion de parte .........cceccvveeeeeeieeeeiiieeesiiee e e 80
LA AISOIUCION .ot &0

Las modificaciones ilicitas del territorio y la sucesion
de €StAdOS ..uvvieiiiieiie e 81

La sucesion en materia de tratados internacionales.............. &3

Efectos de la sucesion sobre la cualidad de miembro de

una organizacion internacional ..............coceevieiiiniiiiiee e, 85
Efectos en cuanto al &mbito economico publico .................. 87
Respecto a los bienes de propiedad publica ......................... 87
Respecto a la deuda publica.........ccccoeeeeeiiiieiiieiiiieeeee, 88
Sobre la sucesion en los archivos del estado ........................ 89

CAPITULO IX

LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO

1.
2.
2.1.
2.2.
3.

4.1.
4.2.
4.2.1.
4.2.2.

5.1.

Generalidades .........ccoeeeeeiiiiiiiee e 91
Fundamentos de la responsabilidad internacional ................ 91
El hecho ilicito internacional .............cccccoviieiiiiiiiieieeiee. 91
EIDARNO ... e 92
Imputabilidad a un sujeto de derecho internacional

(nexo de vINculacion). .........coccvveeeiieiiiiiieee e 92
Fuentes de la responsabilidad .............cccoeeveieiiiiiiiciieeee. 93
DITECLA. .. .eiieiieeiieeeee e e 93
INAITECTA ..ot 93
Por actos de los particulares ............ccceeeveveeeeiiieeeciiee e 93
Cuando actta por cuenta de otro estado ...........ccceevveeeennnennn 93
Clases de actos u omisiones imputables a un estado ............ 93

Comportamiento de sus 6rganos y el de sus entidades
10 R 110 1 (T TP 93



16

5.1.1.
5.1.2.
5.1.3.

5.2.

5.2.1.
5.2.2.
5.2.3.
5.2.4.

6.1.
6.2.

3.1.
3.2.
3.3.
3.4.

5.1

5.1.1.
5.1.2.
5.1.3.

BERNAL - GOMEZ, DANIEL RIGOBERTO

OIZAN0 JECULIVO ..., 93
Organo 1eiSIAtiVO...........cveveveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 94
Organo JUAICIAL ........o.oueveeeeeeeeeeeeeeee e, 94
Comportamiento por acto de los particulares....................... 94
Por actos cometidos en una contienda civil............c............. 94
Por las fuerzas regulares ...........ccceeevcieieeciiee e, 94
Por actos de las fuerzas insurgentes o insurrectos................. 95
Por actividades contractuales o responsabilidad sin falta.....95
El ejercicio de la responsabilidad internacional ................... 96
D (o7 - FO USSR 96
INAITECTA ... 96
CAPITULO X
LA PROTECCION DIPLOMATICA
Generalidades .........cccvveieeiiiiieiiieeee e 97
La doctrina drago..........coccvvveeeeeeciiiieeeeecieeee e 97
Requisitos para la proteccion diplomatica..............ocoeueneee... 97
El nexo de la vinculacion...........cccceeeeeeciiieeiieciiieeceee. 97
La proteccion funcional ............cccoeeecveeiniiiiieeniiieeeeiee e 98
Agotamiento de los recursos Internos............ccocevveeeeeeennnee. 98
Manos HMPIaS.......cuvveeiiiiiiiiiiee e 99
Clausula calvo.........oooiieiiiiiiiicee e 99

Efectos de la responsabilidad internacional o medios de

105 011 ¢ 101 10 ) 1 KRR SRRR 99
Modalidades........ccuvveiieeeciiieeeeee e 100
RESHEUCION ...oviiiiiiiiiiiceeee e 100
SatiSTACCION......oviiiiieiiiee e 100

Indemnizacion pecuniaria..........ccceeeeeeecvreeeeeeeiniieeeeeeeneeen. 100



e

5.1.

6.1.
6.1.1.
6.1.2.
6.2.

9.1.
9.2.

10.
11.
11.1.
12.
13.

14.

TENDENCIAS ACADEMICAS SOBRE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 17

CAPITULO XI

DERECHO INTERNACIONAL DEL MAR
Generalidades ...........cooeeeviiiiiiiiiiiiee e 101
Mar territorial.........cccveeeiiieiiiiiee e 103
AGUAS INEETIOTES ...vveeeeeevieeeeiiieeeieeeeereeeesreeeeeereeeesssreeeenens 103
Régimen de las naves extranjeras en las aguas interiores
y, en especial, [0S puertos.........coccvveeeviieeeeciieeeiiiee e, 104
Derecho de paso inocente ..........ccceeeeeveeeeriieeeecieee e, 105
Si el buque procede de aguas interiores...........ccceeeeuvvveennnns 106
Competencia del estado riberefio respecto a buques
1001S) 162201 LT S UUPPR 106
Penal ..o 106
Delitos cometidos antes del paso inocente ......................... 106
Delitos cometidos durante el paso inocente........................ 107
CAVIL et 107
70N CONTIZUA ..oeeeeneiiiieeeeeeiiiieeeeeeiiieeeeeeeetreeeeeeseeaeeee e e nenns 107
Zona econdmica exXclusiva........cocceuvveeeiiiiiiiieeeeeiiee e, 108

Los derechos de los terceros estados en la zona

CCONOMIICA ...vveiiieiiiiieeeeeeiiiieeeeeeitreeeeeeetrreeeeeeeaarreeeeeenannaeeeas 109
Derechos de los terceros Estados en general ...................... 109
Derechos de los Estados sin litoral y con caracteristicas
geograficas especiales en la zona econdmica ..................... 110
El caso colombiano..........ccceeeeeiiiieiciiiieeiiee e 111
Plataforma continental ...............ccccoveiiiiiiiiiiii e 112
ANECEAENTES....eeiiiiiiiiiiie e 112
Aa AT .o 113
La zona internacional de los fondos marinos y

0ceanicos (12 ZONA) ......cccvvvveeieeiiiieee e, 114

La autoridad de los fondos marinos internacionales........... 117



18

15.
16.
17.
18.
18.1.
18.1.1
19.
19.1.
19.2.
19.3.
19.4.
20.
21.
22.
23.
24.

> o=

BERNAL - GOMEZ, DANIEL RIGOBERTO

Los circulos polares .........cccceeeeevveieeiiieeeriiee e 117
La Antartida .......cccvvvieiieiiiiee e 118
Aguas histOriCas........ccceeeeviiiiiee e 120
El estado archipield@iCo.........coevvvvieiieiiiiiiieeecieeee e, 121
Régimen JuridiCo .......ccveeeeeiiiieiiiieeee e 122
Regimenes de 1s1as y rOCaS .....cccvvveeecivieeeciiie e, 122
El dominio de 108 110S .......vvveeieeciiiiieeeciiieee e, 123
R10S frONtEIIZOS......evviiieieeiiiiee e 123
Rio no navegable ..........ccocoovviiiiiiiiiiiiecee e, 123
Rio navegable ........cccoooviiieiiiiieece e 123
Rios internacionales propiamente dichos ........................... 123

Alcance de la expresion cursos de agua internacionales ....124

El derecho de los cursos de agua internacionales............... 125
Usos con fines distintos a la navegacion...............cccue....... 126
Los estados sin litoral ...........cccceeviieniiiiniiiiiieeee, 126
El buen uso del mar ........ccccceeeeeiiiieiiiiiiee e, 127
CAPITULO XII
DERECHO INTERNACIONAL AEREO

El €Spacio @€re0 ..........cccevuviiiiieiiiiiieeeeeiieeee e 129
Las libertades del @ire: ..........cccoeevvvieniiieniieiiieeie e, 131
LaOACLy TaTATA ..ot 133
Principios contenidos en el tratado sobre el espacio

ultraterrestre de 1967 ......ocevvvieeieiiiiiie e, 133
Espacio aéreo internacional ..............cccccvvvveeeeiiiiieeeeeeieee. 134
Espacio aéreo nacional ..........cccccovveeiieeiiiiiiieeciiieee e, 134

El espacio aéreo en la legislacion colombiana.................... 135



® 0 NNk W=
—_—

o »
D

(U —
—_ O

[\ Y

AN AN

TENDENCIAS ACADEMICAS SOBRE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 19

CAPITULO XIII

EL ESPACIO ULTRATERRESTRE
L010) 116157 01 10 J TR 136
PriNCIPIOS ... 136
Limites entre el espacio aéreo y el ultraterrestre ................ 136
La Orbita geoestacionaria.........ccceeeeeveeeeevveeeecveeeeeveee e 137
El espectro electromagnético.........ccceeevuvveeeeeecivieeeeeennee. 139
Otros componentes del territorio ........cccveeeeeeeciveeeeeeeennenn. 139
La luna y los cuerpos Celestes........covuvrerrriieencveeeeiiiee e, 140
Las personas y los objetos en el espacio ultraterrestre ....... 142
Jurisdiccion y Control.........eeeeevieeeeciiieeiiee e 142
Salvamento y devolucion de personas y objetos ................ 142
Cooperacion internacional y aplicaciones de la
tecnologia espacial.........cccovviiiiiiiiiiiiicece e, 144
La teleobservacion de la tierra.........cccooeeevvveeiieeciiieeeeene, 146

Responsabilidad internacional por actividades
realizadas en el espacio ultraterrestre, incluidos la luna
y otros cuerpos celestes. Arreglo de controversias. ............ 147

CAPITULO XIV

LA COMPETENCIA PERSONAL DEL ESTADO:

NACIONALIDAD Y EXTRANJERIA

Concepto de nacionalidad............ccceeoveeniiiieeecciiiieceee. 150
Los conflictos de la nacionalidad y la solucion del

derecho internacional............cccccvveveiiieeniiiie e, 150
Caracteristicas de la nacionalidad...............ccccovvveeenvreennnnenn. 151
Nacionalidad multiple.........cccoveiiiieiciiiiiiieeeeee, 151
APATIAA oo e 151

La determinacion del régimen juridico de la
nacionalidad corresponde al derecho interno...................... 152



20

8.1.
8.2.
8.3.
8.4.

9.1.
9.2.

9.3.

10.
10.1.
10.1.1.
10.1.2.
10.2.
10.3.
10.4.

BERNAL - GOMEZ, DANIEL RIGOBERTO

La competencia del estado sobre sus nacionales en el

S0 21 11 [S) 4 TR UPSRPRI 154
La competencia del estado sobre los extranjeros que se

encuentren en SU teITItOT10 ...eeueeereeeerieeeiieeeiieeeieeeieeeeaee 154
Concepto de eXtranjero ..........cccveeeervereerireeeeeiieeeeereeeeneneens 154
Normas aplicables a 10s eXtranjeros ..........cccevveeeeeecrvreeennns 155
La entrada de 1os eXtranjeros ..........cccceeeecvveeeeeecciveeee e, 156
La expulsion de 1os eXtranjeros .........cccceeevveeeeciveeeenveeeennne. 157

Derechos de los extranjeros que se encuentren en el
175 0 110) 4 (0 JUUUOR O RSP URURUOUUP PP 157

standard minimum de derechos en constante ampliacion...158

Inexistencia de una total asimilacion entre nacionales y

CXITANJETOS . vveeeieieeeeirreeeetreeeeereeeestreeesaseeeenssreeessnneeeensseeas 158
Referencia al derecho de propiedad privada de los

EXITANJETOS . veeeeerreeeserreeeeereeeesreeeeerreeeesareeeessseeeesssseeesnsseeens 160
Asilo, refugio y desplazamiento ............cccccveveeeeeniieeeeennnee, 161
ASTIO i 161
El asilo diplomatico:.......ccuvveeeeeiiiiiieeeeieeeeeeee e, 161
A1l territorial........oceeiiieiiiiiie 162
Los Refugiados ........cccuvveeiiiiiieiiieecee e 163
Los Desplazados .........cceecvviieeeeeiiiieee et 163
. Qué proteccion se confiere en el derecho humanitario

a los refugiados y a las personas desplazadas?.................... 164

CAPITULO XV
EL INDIVIDUO Y SU SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL

Generalidades ........c.coevvieviiiiniii e 166
(Quién es syjeto de derecho internacional?........................ 166

La subjetividad activa del individuo (la posibilidad de
reclamar y el acceso a las jurisdicciones internacionales)..167



8.1.
8.2.

3.1.

4.1.
4.2.

5.1.

5.2.
5.3.

7.1.

TENDENCIAS ACADEMICAS SOBRE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 21

La subjetividad pasiva del individuo (la responsabilidad
internacional del individuo)..........cccoeveviiiiiiiiiiiiieceee, 167

La proteccion de los derechos del individuo y la
capacidad de éste para acceder a las instancias
INtErNACIONAIES ......vevieiieiiiiiee e 168

La capacidad de actuar del individuo ante 6érganos

INtErNACIONAIES ......vvviiiieiiiiiee e e 169
La vertiente pasiva de la responsabilidad........................... 172
Las personas JuridiCas.........cceeecveeeeecieeeeriieeeeiee e 173

Las Organizaciones Internacionales No Gubernamentales 173

Las Personas Juridicas de Fines Economicos..................... 174
CAPITULO XVI
LA COSTUMBRE INTERNACIONAL

Generalidades ..........coooveeiiiiiiieee e 175
L010) 11615 110 TP UUUPRRRR 175
Formacion de la costumbre..........cceeeveeeeciiiiieiecciieeecee, 177
(Quienes participan en la formacion de la costumbre? ......177
ELEMENTOS . ...t 177
Elemento material...........cccovveviieiiiiiieieciee e 178
Elemento espiritual u opinio 1uris sive neccesitatis:........... 178
Clases de costumbre ..........ccccoeevvvieeieeciiiiee e, 178
Costumbre regional o local...........ccceveeiiiieiniiiieieeeeee, 178
Costumbre general...........ccceeeveiieieiciieeeiee e 179
Costumbre bilateral............ccccoeveiiiiiiiie e, 179
El caso de Victor Raul Haya de la Torre..........ccuvveeeeennnneee. 179
Efectos de los tratados internacionales en relacion con

1a COSTUMDIC....ceeeviiiiiieee e 179
Efecto declarativo ........cccccuvveeiiieiiiiiicceeceeceeee e 180



22

7.2.
7.3.

10.

2.1.
2.2.
2.3.
2.4.
2.5.
2.6.
2.7.

4.1.
4.2.
4.3.
4.4.
4.5.
4.6.
4.7.

5.1.

BERNAL - GOMEZ, DANIEL RIGOBERTO

Efecto criStaliZador ... .oveeeeeeeeeee e 180
Efecto constitutivo o generador..........ccccvvveeeeecivieeeeennnneen. 180
La codificacion del derecho internacional ..........cceueeee....... 181

La interaccion entre costumbre y resoluciones de la

Asamblea General............cccovviiiiiiiiiiiiicec e, 181
La OPINIO TUTIS....ueviiieeeeeiiiieee et e 182
CAPITULO XVII
LOS TRATADOS INTERNACIONALES
Concepto de tratado .........veeeeeeeeiiiieeeeeiieee e, 183
Precisiones conceptuales ...........ccccvveieiieiiiieieeecciieeee e, 184
CONVEINIO ....eiieeiiiieeeiieeeeiieeeeriteeeeireeeesreeeseaaeeeesreeeennseeeens 184
CONVENCION ...eviieeeiiiieeeieeeeetee e iree e et e e et eeeeaeeeeeveaeeas 184
ACUCTAO. ..ttt 185
Declaracion ..........occvvieeieeeiiiiiee e 185
PacCto .o 185
CONCOTAALO....cceviieeeiiieeeiie et e e e aeee e 185
ProtoCOl0...c.eviiieiieeee e 185
Elementos ......cccovouiiiiieeeiiiee et 186
ClasifiCaCIONES ........eeeeeeeeiiiiieeeeeiieee et 187
De acuerdo al contenido ...........coocvvieeiiiiciiiieeieeiiieee e, 187
De acuerdo ala forma.........cccceeevveiieiieeeiiiiieceeee e 187
De acuerdo a 1as partes .........eeeeveeeeeciieeeciiee e 187
De acuerdo a lamateria .........cccceeevvveeeieeciiiiee e, 187
Por la naturaleza de los sujetos que participan. .................. 188
Por su duracion ..........cccooeeviiiiiiic e 188
Por la forma de conclusion ...........cceccveeeeeiieeeeiiiee e, 188
Celebracion de los tratados internacionales........................ 189



TENDENCIAS ACADEMICAS SOBRE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 23

5.1.1.  Presentacion de credenciales ...........cceeveveeniieeniieniieeennnnns 189
5.1.2. Negociacion u adopcion del teXto.......cccvvveeeerciveeeeeeennneen. 189
5.1.3.  Autenticacion del teXt0o......ccceeveiviiiiieeiiieee e, 190
5.1.4.  Aprobacion en derecho Interno..........ccccuvveeeeeeciveeeeeeennnee. 190
5.1.4. Manifestacion del consentimiento ...........ccceeeeeveeeeenveennee. 190
5.1.5.  Deposito del tratado..........ccouveeeeiiiiieniieeciieeeee e, 191
5.1.6.  REZISIIO..c.uueiiiiiieeciiieee ettt e 191
5.1.7.  Publicacion .......ccccvvviiieiiiiiieeeeciiieee et 191
6. La entrada en VIgOT .......cccvvieeieiiiiiieeeeeiieee e 191
7. RESETVA (oo 191
7.1. ClasifiCaCiON ........cuiveeeeeiiiiee e e e 192
7.1.1.  Por el alcance de sus efectos juridicos:..........cccvvereeeennnneenn. 192
7.1.2.  Por el momento en que se formulen. ..............cccceeeeennnnn... 192

7.1.3.  Segun el régimen establecido en el Tratado en cuestion ....193

7.2. Funcionamiento ..........cccceeeeveeeeiiieeeeiieee e 193
8. EfeCtOS woiiiiiieiee e 194
0. Modificacidon y enmienda de los tratados ........................... 194
10. Nulidad de los tratados .........cceeeeeeeeciiiieeieeieeee e, 194
10.1.  Falta de competencia ...........ceeeeeeeirieeeeecciiiiee e 194
10.1.1. Del sujeto de derecho internacional.............c.ccccecvvieeennennnns 194
10.1.2. Del representante del Estado .........cceeeeeeciiiiiieeiciiiieeeee, 194
10.2.  Vicios del consentimiento............cccueeeeeeeciveeeeeescireeee e, 194
L0200 B 5 v o) SO SRPPPTP 194
10.2.2. Fuerza, coacCiOn 0 QMeENAZA ...........cceevvueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeennnnnnn. 195
10.2.2.1 Sobre el representante del Estado ...........ccccvvveeeiiiiinnnnnnnn, 195
10.2.2.2 Sobre el EStado .........oeeveveiiiiiiiieiieee e 195
10.2.3. DOL0 i 196

10.2.3.1 Por contrariar la normatividad superior existente............... 196



24

BERNAL - GOMEZ, DANIEL RIGOBERTO

10.2.3.2 Contra normas de caracter interno...........cceeevveeeveeereveennnen. 196
10.2.3.3 Contra una norma de caracter internacional ....................... 196
11. Terminacion, retiro y suspension de los tratados................ 197
12. Procedimiento para la denuncia de un tratado.................... 199
13. Procedimiento interno en colombia para la aprobacion

de un tratado internacional............ccccceeeriiiiieiiireeiiee e, 199
14. Control constitucional de los tratados internacionales y

sus leyes aprobatorias en Colombia...........ccceveeevreeennnnnn. 201
14.1.  Primer periodo o tesis inhibicionista .........cccccceeeveeenneennee. 202
14.2.  Segundo periodo o vicios de forma...........cccoeecvvreeeennnnennn. 203
14.3.  Tercer periodo o de la competencia absoluta para

conocer sobre los tratados internacionales ......................... 203
14.4.  Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los

tratados internacionales y de las leyes que los aprueben....204
14.5.  Cuarto periodo o control constitucional previo. ................. 204

CAPITULO XVIII
INTERPRETACION DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES

1. RAZON A€ SET....coiiiiiiiiiiiiiieeee e 206
2. Clases de Interpretacion.........cc.eeeecveeeerveeeerciveeeeireeeesveeens 206
2.1. Por el 6rgano o personas que la realizan............................. 206
2.2. Por el método empleado ..........cooeeevviiviiieiiiiiiiiieiieeeeee 206
2.3. Por 10s resultados ......ccvveeeeiiiiiiieeece e 206
3. Reglas o principios generales de interpretacion ................. 207
3.1. El Principio de la Buena fe...........ccoceveeeeiiiiiciieecee, 207
3.2. El principio de la primacia del texto..........cccceeeeevveeeeennnnee. 207
3.3. El principio que requiere tener en cuenta “el objeto y el

fin” del Tratado para su interpretacion...........c.ccceeeeeuveeennnee. 207

REFERENCIAS ...t 208



CaprituLo 1

DE QU];T TRATA EL DERECHO INTERNACIONAL






1. INTRODUCCION

Tradicionalmente el derecho internacional regula las relaciones
interestatales. Solo los Estados son sujetos de derecho internacional,
luego solo ellos podian ser titulares de los derechos y obligaciones
establecidos por el orden juridico internacional’.

Esta definicién en mi opinion se ha superado, lamoderna concepcion
puede sefialar que el derecho internacional se ocupa de la conducta de
los Estados y de las organizaciones internaciones y de sus relaciones
entre si, asi como de algunas de sus relaciones con las personas morales,
es “un sistema de principios y normas que regula las relaciones de
coexistencia y de cooperacidon, frecuentemente institucionalizada,
ademas de ciertas relaciones comunitarias, entre Estados dotados de
diferentes grados de desarrollo socioecondémico y de poder”. (Diez de
Velasco Vallejo, Las Organizaciones internacionales, 1999)

En la actualidad muchos actores® de la sociedad internacional
son titulares de derechos y obligaciones ante las organizaciones
internacionales intergubernamentales, asi como también algunos

1 Cuando esta definicion habla de Estados se refiere a Estados soberanos, es decir, con
territorio, poblacion y gobierno, asi como con la capacidad de participar en relaciones
exteriores o diplomadticas. Los Estados supeditados o uniones federales o provincias,
carecen de este elemento de la soberania.

2 (Calduch Cervera, 1991), explica que en una primera aproximacioén podemos decir que
actor es el que actiia, el que desempefia un papel (rol) en un contexto social definido
previamente. De acuerdo con estd acepcion genérica, la expresion actor internacional nos
destaca la dimension dindmica de la sociedad internacional. Nos refiere a una realidad
internacional en la que lo mas significativo es la accion que llevan a cabo los grupos
sociales que participan en ella. De este modo, el concepto de actor internacional surge
asociado tedricamente a los conceptos de interaccion y relacion internacional
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individuos, aunque en forma mas limitada. Las Naciones Unidas (UN),
son el ejemplo del como sujeto tiene capacidad juridica, como cualquier
sujeto de derecho internacional, generando reglas convencionales o
tratados de caracter vinculante, presididos por el derecho internacional.

Asi mismo, en ciertos casos, poseen en la actualidad capacidad
procesal para hacer valer sus derechos, actuando en forma directa
ante organismos o tribunales internacionales. Esto implica reconocer
subjetividad internacional’.

2. DIALOGO DEL ORDEN INTERNO Y EL ORDEN
INTERNACIONAL.

En el contexto internacional, los Estados y Organizaciones
Internacionales invocan y aplican permanentemente las normas que
convencional o consuetudinariamente aceptan como parte del derecho
internacional. Son muy contadas excepciones, los casos en donde la
conducta de los Estados se aparta de la regla internacional o de los
preceptos de las Organizaciones Internacionales. Es precisamente en
ese contexto domestico donde la aplicacion del DI logra tener diversas
diferencias®.

En el plano internacional, el sistema juridico internacional es
un solo contexto en el cual se aplica la norma especifica de derecho,

3 Un ejemplo de ello se da en ciertos casos del Derecho Internacional Humanitario, donde
es la humanidad en su conjunto sujeto de derecho.

4 Enlos Estados Unidos, por ejemplo, la Constitucion establece que el Derecho Internacional
es derecho interno vigente, siendo una rama del sistema juridico, al igual que el derecho
penal, comercial, civil, etc. Desde el punto de vista interno, un individuo puede ser sujeto
de derechos y obligaciones en virtud de normas de derecho internacional en la misma
forma en que lo es de derechos y obligaciones legales basadas en normas internas. La
razon deriva en una politica juridica aislacionista, legitimada en lo que se ha conocido
como como el sindrome del super poder que implica la separacion del orden juridico
interno de los asuntos internacionales, pero también la participacion en la construccion
de las reglas internacionales en el campo de las organizaciones internacionales. (Van der
Vyver, 2010)
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esto por ejemplo aplica a la libre navegacion en aguas internacionales
en tiempos de paz. Es decir, los factores pertinentes del caso son
predeterminados por el derecho internacional, sin importar si la norma
tiene o no prelacion sobre las demas normas. En el plano interno,
por otro lado, el contexto para la aplicaciéon de esa norma es el de
aceptacion o beneplacito sistema juridico interno y en este caso queda
sometida la norma internacional al tribunal politico quien verifica la
conveniencia de aplicar la regla en el orden interno, pero sin desconocer
las consecuencias de no aceptar la regla internacional

Es por eso que resulta tan importante, al abordar temas y materiales
de derecho internacional, indagar si el contexto es el plano interno o el
internacional, o ambos.

2.1 LA SUPREMACIA DEL DERECHO INTERNACIONAL

De acuerdo con el derecho internacional, los derechos y obligaciones
de un Estado son, en el plano internacional, superiores a aquellos
derechos o deberes que el Estado tiene seglin su propio derecho interno,
todo ello de conformidad con lo establecido en la Convencion de Viena
de 1969, mas comunmente conocido como el derecho de los tratados.

Es asi, por ejemplo, que si un tratado es parte de un tratado que
tiene validez y obligatoriedad segin el derecho internacional, el
incumplimiento de ese tratado no puede basarse en fallos de los
tribunales internos que sostengan que el Tratado en cuestion es
inconstitucional. Esto se refuerza con la interpretacion gramatical que se
hace del articulo 46 de la Convencion de Viena de 1969, que manifiesta
en su numeral primero “El hecho de que el consentimiento de un Estado
en obligarse por un tratado haya sido manifiesto en violacion de una
disposicion de su derecho interno concerniente a la competencia para
celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de
su consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte
a una norma de importancia fundamental de su derecho interno.”
Sistematicamente, debe entenderse que si existe un tratado que afecte
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sustancialmente un elemento fundamental de la existencia del Estado,
se tendria como inexistente, no nulo y por ello no podria vincular ante
la justicia internacional a un Estado.

Aunque esto podria llevar a un Estado a decidir no aplicar
internamente un tratado, esto constituiria en todo caso una violacion
del derecho internacional. En la practica, este tipo de problemas suelen
resolverse por medio de los arreglos pacificos de las controversias
internacionales, principalmente los diplomaticos.

El no cumplimiento por un Estado de una obligacion internacional
derivada de norma internacional, es vinculante pues estas reglas se ven
semejantes a las de un contrato y sus obligaciones contractuales y es
responsable de las consecuencias de dicho incumplimiento, esto en
virtud de la buena fe como principio juridico de las relaciones entre
sujetos.

El derecho constitucional interno en definitiva no tiene el potencial
de reemplazar al derecho internacional, aun cuando en apariencia
tal derecho constitucional tenga prioridad en orden interno, como es
usual en la mayoria de los paises desconocer el contenido de la regla
internacional, es tan semejante como desconocer la condicion de
soberano de un Estado.

2.2 APLICABILIDAD Y FUNCION DEL DERECHO
INTERNACIONAL

Lasaccionesy politicas sobre el proceder de otros Estados invocando
el Derecho Internacional son lentamente aceptadas como fuentes de
derecho interno e igualmente en esa medida impone moderacion en la
conducta de los Estados e influye en el proceso de toma de decisiones
de éstos.

Aunque pueden existir opiniones discordantes en cuanto a la
naturaleza, los alcances o la aplicabilidad de una norma internacional a
un caso concreto, los Estados rara vez admiten haber violado el orden
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Internacional y casi nunca pretenden tener como politica el querer
infringirlo.

22.1 ELDERECHO INTERNACIONAL COMO LEY

(Es posible que un sujeto esté dispuesto siempre a violar la ley?
La respuesta puede sea afirmativa pensado singularmente, pero
colectivamente que un grupo de personas quieran lo mismo puede que
tenga una respuesta negativa. Violar el derecho internacional si con ello
logra un objetivo politico determinado puede ser una conducta frecuente
entre actores internacionales distintos de Estado. Pero en el momento de
calcular los costos politicos sociales economicos o culturales a corto y
mediano plazos de tal accion, acarrea consecuencias legales y politicas
que concibe al sujeto como infractor de la ley.

Las violaciones dramaticas del Derecho Internacional atraen la
atencion mundial, y en especial aquellas que entrafian el uso de la
fuerza o la amenaza de su empleo, no deberian llevar a ignorar que
los preceptos y principios de derecho internacionales que regulan el
sinnimero de relaciones posibles entre sujetos de derecho internacional
y que se aplican con la misma regularidad con la que se aplican las
normas a personas en el derecho interno.

El valor de la ley que emana del derecho internacional es
luspositivamente un hecho, que sustenta un sistema juridico cuya
principal finalidad es la proteccion de la confianza en la construccion
de las relaciones internacionales de los Estados, y que sustenta la
existencia de patrones de conducta que encuadran en ese orden juridico
y que se suponen deben respetarse para lograr la convivencia pacifica
de la humanidad. Es asi que el Estatuto de la Corte Internacional de
justicia en su articulo 38 manifiesta que “La Corte, cuya funcion es
decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean
sometidas, debera aplicar” y subrayo esto porque asi es que se reconoce
la existencia de la fuerza juridica de la ley internacional basada en el
reconocimiento sistematico de fuentes formales del derecho.
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3. LA DIFERENCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICOYELDERECHO INTERNACIONALPRIVADO

Generalmente en la apreciacion del derecho internacional
aparece una confusién sobre la relacion del internacional privado y
el internacional publico. Lo primero que se debe advertir es que la
construccion historica del derecho internacional, nos une primero a las
relaciones de derecho privado y que en los ultimos siglos se empieza a
apreciar las relaciones internacionales entre Estados.

Con el animo de ilustrar, mas no de profundizar, la primera aparicion
de la regla internacional. El derecho romano es el primer sistema legal
en la organizacion de la ley internacional privada. Muy répidamente,
los romanos distinguian entre la ley aplicable a la ciudadania romana
y que se aplica a los extranjeros. A principios de la Edad Media, el
principio se dedica a la ley personal que implica la aplicacion de una
ley variable basada en el origen étnico. Esta vision se repitio en Francia
con las colonias francesas. Todo cambi6 en la Edad Media con la época
feudal: el régimen de derechos reales se va a congelar como resultado
de la estabilizacion de la poblacidn, la pérdida de comercio. Esta union
se acompaia de una fragmentacion del poder que conduce al apego a la
tierra y lleva al nacimiento del concepto de territorio.

El derecho internacional publico se remonta al menos al siglo 16,
con Alberico Gentili, Francisco de Vitoria y Hugo Grocio, los “padres
del derecho internacional.” Esta situacion es la que llevara a al analisis
de la obra de (Bentham, 1789) a reconocer una rama del derecho a la
cual no podia identificar, a partir de la conducta entre Estados.

Las principales diferencias entre estas dos ramas del derecho
publico son, pueden deducirse del siguiente cuadro:
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PUBLICO

PRIVADO

Sujeto

El derecho internacional publico
regula las relaciones entre los
Estados principalmente, aunque
en la actualidad también entre
organizaciones internacionales
de caracter gubernamental, y en
algunos casos, del individuo con
el Estado

el derecho internacional privado
reglamenta las relaciones entre los
particulares y las personas morales
de derecho privado extranjeras y
los Estados

Fuentes

entre los
de derecho

Las convenciones
diversos sujetos
internacional.

la principal fuente es la ley interna
de los distintos estados

Medios de
solucion de
conflictos

emplean medios de solucion
externos, como son los tribunales
internacionales, aunque se
necesita el consentimiento de las
partes para ello

recurre al juez nacional o interno, y
en forma obligatoria

Objeto

la coexistencia pacifica de la
sociedad internacional

de los
de

vela por los intereses
extranjeros 'y las formas
protegerlos

En conclusion, existen elementos de juicio que permiten diferenciar
claramente cada una de estas ramas del conocimiento del derecho, que,
aunque en su denominacion puedan parecerse, en su contenido ya es
evidente su distanciamiento tedrico.






Carituro 11

RELACIONES ENTRE EL DERECHO
INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTERNO






1. GENERALIDADES

Desde la aparicion en 1899 de la obra de Triepel, los doctrinantes
no han cesado de teorizar acerca de si el derecho internacional y el
derecho interno son dos derechos diferentes o si ambos pertenecen a un
mismo tronco, e igualmente sobre el problema de la primacia del uno
sobre el otro. (Triepel & Brunet, 1920).

Con relacion a ello existen las siguientes tesis sobre las relaciones
que nacen del derecho interno con el derecho internacional.

2. TEORIAS
2.1 El monismo juridico

Esta tesis conceptiia que existe una sola fuente legitima para la
aplicacion del derecho, en este caso el derecho interno como el derecho
internacional son ramas de un mismo tronco. Dentro de esta tesis, a su
vez, hay dos vertientes:

2.1.1 El monismo Internacionalista

Hans Kelsen (1974) en su concepcion sobre el derecho internacional
y la paz bajo el supuesto de validez de que toda norma procede de otra
superior hasta llegar a la norma fundamental que la sitia en el al derecho
internacional por encima de la Constitucion, y advierte que toda norma
interna que contrarie una norma internacional puede verse afectada
en su validez (Kelsen, 1974) . Este concepto ha venido variando, y
actualmente la norma pueda estar vigente en derecho interno, aunque
genera responsabilidad internacional.
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De esta corriente que propugna por la superioridad del derecho
internacional sobre el derecho nacional también forman parte (Verdross
& Truyol y Serra., 1980), y (Kunz, 1953), entre otros'.

2.1.2 El monismo Nacionalista

Esta corriente considera que el derecho interno o nacional esta
por encima del derecho internacional y, por ende, ninguna norma
internacional y parte del supuesto de reconocer al derecho internacional
como fuente de inspiracion del legislador?.

Actualmente las diferentes legislaciones en su mayoria propugnan
por la superioridad del derecho interno respecto a las normas
fundamentales, aunque esta per se no demuestra una violacion al derecho
internacional, pues sistematicamente el concepto de soberania es un
principio para las relaciones internacionales, genera constantemente
presion politica al pais que lo adopta.

1 La teoria del primado internacional o monistas internacionales, que afirma la preeminencia
de la ley internacional sobre la ley nacional y que a su vez se subdivide en dos corrientes:
Monismo radical (Scelle, 1932), sosteniendo que no es posible un derecho interno opuesto
al derecho internacional, por adolecer ipso facto por nulidad (lo que refleja el pensamiento
imperialista, porque los estados que ejercen papel preponderante en la elaboracion
del Derecho internacional se hallaran en condiciones de dominar los estados menos
influyentes, llegando hasta edificar el derecho interno de éstos). Del monismo moderado
( (Lauterpacht, 1966), sosteniendo que el derecho interno con respecto al internacional,
no es nulo y obliga a las autoridades del estado correspondiente. Esas leyes internas
constituyen una infraccion y pueden ser impugnadas por los procedimientos propios del
derecho internacional.

2 La teoria del primado del derecho interno o monistas constitucionalistas, que reduce el
derecho internacional en una parte del derecho interno, reconociendo la preeminencia de
la ley nacional sobre la internacional (generalizada por los juristas alemanes de principios
de siglo pasado) (Schmidt-Wenzel, 1969).
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La solucion la da cada Estado en particular de acuerdo al rango que
le otorgue a la conforme a las reglas propias, fundacionales del mismo®.

2.2 El dualismo juridico

Es una teoria que afirma que no existe un Unico sistema juridico,
sino que existen dos completamente separados e independientes: el
derecho internacional y el derecho interno. Tanto uno como el otro
rigen distintos ambitos y distintos sujetos, mientras que el derecho
internacional rige las relaciones Estado-Estado; el derecho interno rige
las relaciones Estado-Individuos (Triepel & Brunet, 1920).

En palabras de Anzilotti: “No existe controversia entre el Derecho
Internacional y el Interno, emanan de diferente orden, puede haber
correlacion o reciprocidad, pero no un conflicto de relacion”. (Anzilotti,
1935)

La doctrina dualista es objeto constante de criticas tanto por
razones logico - metodoldgicas como filosoficas e historicas. La primera
es que no es posible admitir la coexistencia de dos 6rdenes juridicos
supuestamente heterogéneos. La segunda, tal doctrina lleva a negar la
existencia misma del derecho internacional. Finalmente, admitir que
hoy en dia el tinico sujeto de derecho internacional sea el Estado, cuando
es evidente que cada vez mas los individuos y las organizaciones no

3 Por ejemplo, En Gran Bretafia existen dos categorias de tratados: Los que entran en el
dominio reservado a las prerrogativas de la Corona (esencialmente derecho de la guerra),
en cuyo caso hay una incorporacion automatica en el derecho inglés, y priman sobre
cualquier norma interna. Otros tratados, principalmente aquellos que tocan a los derechos
de los individuos, los cuales necesitan una ley para su aplicabilidad en derecho interno.
Estados Unidos, en el articulo 6° de su Constitucion, establece la superioridad de los
tratados self-executive, o sea, los tratados cuyas disposiciones son suficientemente precisas
e incondicionales que priman sobre las leyes anteriores. En caso de contrariedad entre un
tratado y una ley posterior, todo depende de la voluntad manifestada por el Congreso,
pero un tratado no puede derogar la Constitucion. En Francia existe la supremacia de
los tratados internacionales sobre la ley interna, con tres condiciones: ratificacion (o
aprobacion), publicacion y aplicacion por la otra parte (reciprocidad). En México y
Colombia, se necesita ley interna que incorpore los tratados a la legislacion interna, y
aquéllos no pueden estar en contra de la Constitucion.
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gubernamentales hacen parte de la realidad internacional puede ser
técnicamente no racional.

Tratandose de dos sistemas autonomos, entre los cuales no existe
relacion de dependencia o subordinacion, la norma internacional para
recibir aplicaciéon en el orden interno necesita ser transformada o
incorporada a ¢€ste, mediante acto de voluntad del legislador nacional,
o por adaptacion mediante la construccion de una decision judicial que
permita la aplicacion de la regla ajena, pero esto igualmente estaria
supeditado al orden interno, y se constituiria entonces en un problema
de derecho internacional privado, por la evidente colision normativa.



Carituro 111

Los PRINCIPIOS DE DERECHO
INTERNACIONAL






Los principios basicos del derecho internacional son el punto de
inicio de las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados,
como tal han sido enunciados en distintos instrumentos internacionales
con base en el consenso de los Estados. La sociedad internacional los ha
desarrollado durante gran parte del siglo XX y estos no deben entenderse
como derechos fundamentales de los Estados, tal y como formul6 por
el Instituto Americano de Derecho Internacional (American Institute of
International Law., 1922), sino como aquellas directrices que el derecho
internacional encarna para la construccion de relaciones de amistad y
cooperacion.

1. ELPRINCIPIO DE LAIGUALDAD SOBERANA DE LOS
ESTADOS

El principio de igualdad juridica de los Estados tuvo su desarrollo
en el curso del siglo XX, pues el derecho internacional clasico escindia
a la comunidad internacional entre Estados “civilizados” y Estados
“barbaros”, monarquias, republicas, protectorados, etc... El término
igualdad de los Estados -todos son iguales ante la ley- no tiene otro
significado al de la igualdad juridica, eso es, que todos los Estados son
exactamente iguales ante el derecho internacional y que ninguno de
ellos puede reclamar privilegios.

Oppenheim y Lauterpratch comentan que “con arreglo a la doctrina
tradicional, cualesquiera que sean las desigualdades que puedan existir
entre los Estados respecto a la extension, poblacion, poder, grado de
civilizacidn, riqueza u otras, todas son, sin embargo, iguales como
personas internacionales” (Oppenheim & Lauterpacht, 1963). Asi
entonces de este principio, se deducen las siguientes situaciones: 1 Un
estado no tiene mas derecho que a un voto como en el sufragio universal,
igual y directo. 2. El voto del Estado mas pequefio tiene juridicamente,
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salvo acuerdo en contrario. 3. Ningin Estado puede ejercer jurisdiccion
sobre otro Estado', y 4. La jurisdiccion interna no puede poner en duda
la validez o legalidad de los actos oficiales de otro Estado soberano a
menos que sean contrarios al derecho internacional.

En especial , la igualdad soberana compete a que: a) Los Estados
son iguales juridicamente; b) Cada Estado goza de los derechos
inherentes a la plena soberania; ¢) Cada Estado tiene el deber de respetar
la personalidad de los demés Estados; d) La integridad territorial y la
independencia politica del Estado son inviolables; ) Cada Estado tiene
el derecho a elegir y a llevar adelante libremente su sistema politico,
social, economico y cultural; f) Cada Estado tiene el deber de cumplir
plenamente y de buena fe sus obligaciones internacionales y de vivir
en paz con los demds Estados, ello de conformidad con la carta de San
Francisco.

Como consecuencia no hay rangos superiores o inferiores, entre
Estados y el protocolo diplomadtico es iguales ya que ninguno puede
reclamar privilegios.

2. EL PRINCIPIO DE BUENA FE

La buena fe como principio es tal vez la regla mas basica del derecho
internacional, ya que esta encara la validez material de un sistema
juridico. En algunas ocasiones el contrastar la mala fe (mala fides)
en el cumplimiento de las obligaciones internacionales por un Estado
es comparable al dolo (dolus) en las conductas individuales penales
sujetas a sancion, Gayo en Digesto sentencid “fides bona contraria
est fraudi et dolo”.

Alfred Vedross entre otros autores, sostienen que “no siendo la
comunidad juridico internacional una entidad de supra ordinacion,
puesto que descansa en la cooperacién y en comun acuerdo de los

1 Conforme a la regla par in parem non habet imperium. y evoluciona hacia un sistema de
proteccion completo de las manifestaciones de los estados en el exterior.
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Estados, sus normas solo seran eficaces si los Estados cumplen, de

buena fe, las obligaciones contraidas™ (Verdross & Truyol y Serra.,
1980).

El principio de la buena fe es una de las normas basicas de la Carta
de San Francisco: “Los miembros de la Organizacion a fin de asegurarse
los derechos y beneficios inherentes a su condicion de tales, cumpliran
de buena fe las obligaciones contraidas por ellos de conformidad con la
Carta”. La violacion del principio de la buena fe origina responsabilidad
internacional para el Estado transgresor y puede dar lugar a las sanciones
previstas en la Carta.

La buena fe se debe entender como la recta disposicion de d&nimo
aplicada a todo acto juridico, y en particular a la ejecucion del mismo del
sujeto de derecho internacional en el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de un Tratado, cumplimiento que debe extenderse a la
etapa posterior a la ejecucion del tratado, cuando los Estados que lo
celebraron y ejecutaron deben abstenerse de ciertas conductas que
podrian ocasionar perjuicios.

Los autores han buscado siempre delimitar o determinar de algun
modo el amplisimo campo de la buena fe. De ahi la aparicion de
postulados y doctrinas, en su mayoria de derecho privado que, por una
parte sirven para orientar la recta actuacion de los sujetos de derecho
y por otra permiten deducir responsabilidad en los casos en que sean
desconocidos.

Enseguida sintetizamos algunos de esos postulados de recta
actuacion, que podemos mejor llamar deberes de la buena fe, aplicables
a la etapa de ejecucion del acto juridico:

a. Eldeberdeaplicarrectamente los principios de interpretacion del
acto o contrato, especialmente para determinar objetivamente
la intencion de los agentes, la especialidad y la concordancia de
las clausulas, como se analiz6 en parrafos anteriores.
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El deber de realizar la expectativa concreta, es decir el
cumplimiento esperado por cada contratante, con la diligencia
necesaria, especialmente cuando ésta es mas exigente y debe
alcanzar la llamada buena fe exenta de culpa, o cuando se trata
de cumplir deberes profesionales (preparacion, idoneidad,
respeto, etc.)

El deber de conducta coherente, que tiene variadas y muy
importantes manifestaciones o consecuencias, entre las cuales
merecen mencionarse:

1.

Actuar bajo la confianza legitima, que significa crear
y esperar confiladamente en que las actuaciones del
otro contratante, en igualdad de circunstancias, seran
consistentes con lo previamente tratado o actuado,
respetaran los compromisos adquiridos, y se adelantaran
en un clima que permita tener una razonable certeza de la
actuacion.

Actuar bajo la apariencia fundada, que quiere indicar
que las manifestaciones y actuaciones externas llevan al
convencimiento de que ellas coinciden con los factores
reales y son por tanto sus reflejos mas probables.

Observar el principio de que el error comun hace derecho,
principio que generalmente se expresa en su version
latina, “error comunis facit ius “, e indica que ante un
convencimiento generalizado, objetivo y demostrable, es
esperable que los agentes del acto adectien sus actuaciones
a tal convencimiento, y si asi proceden, aunque estén en el
error, obran correctamente.

Abstenerse de actuar contra actos propios, que igualmente
se suele presentar con una expresion latina, “venire contra
factum propium “, que significa que no es aceptable parauno
de los contratantes hacer valer un derecho en contradiccion
con su anterior conducta, en el claro entendido de que hubo
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una primera conducta relevante y conocida, y mas tarde un
intento de obrar en contra de ella a pesar de tratarse de los
mismos agentes y de obrar en similares circunstancias.

d. El deber de preservar el equilibrio que presupone un acto
bilateral, cuyas prestaciones deben mirarse como equivalentes.
Este deber tiene consecuencias tan importantes como las
siguientes:

1.

La de abstenerse de usar clausulas abusivas, lo que puede
presentarse especialmente en tratados o pactos de adhesion
cuando un Estado estd en posicion ventajosa o dominante
establece obligaciones muy gravosas a cargo de la otra o
derechos abusivos en su beneficio.

La de abstenerse de actos de competencia desleal, como
serian, la desorganizacion interna del Estado, la confusion,
la creacion de situaciones engafiosas o de descrédito
servicios, la utilizacion de signos distintivos ajenos o
engaiiosas o desconocer deberes basicos que han contraido
en un tratado.

La de abstenerse de celebrar acuerdos restrictivos o
limitativos de la libre competencia, que son los que tienen
por objeto impedir, restringir o limitar las actividades de un
Estado.

La de abstenerse de usar con dafio una posicion dominante,
por la aplicacion de condiciones discriminatorias entre
Estados

La de abstenerse de actos que impliquen abuso del derecho,
que seria la utilizacion indebida, exagerada, con perjuicio
para terceros Estados de un derecho reconocido en tratados
internacionales sin fundamento o la utilizacion indebida de
facultades.
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El deber de buscar la indemnidad, es decir buscar cada sujeto de
derecho internacional que no se produzca dafio al otro Estado,
bien evitdndolo o bien resarciendo los perjuicios causados.
Dentro de este deber de indemnidad quedarian obligaciones
como las siguientes:

1.

Indemnizar los dafios que se produzcan por faltar a la
diligencia debida

Mitigar los dafios propios cuando se es perjudicado y el
otro Estado debe indemnizar, para lo cual debe actuar
con diligencia y acuciosidad a fin de reducir, tanto como
sea posible, el perjuicio que ha sufrido, y en todo caso de
evitar cualquier actuacion o descuido que conlleve dafios
adicionales.

Buscar o aceptar la aplicacion de la norma sobre
imprevision a fin de que puedan revisarse aquellos
tratados internacionales cuyas obligaciones han resultado
excesivamente onerosas en razéon de circunstancias
extraordinarias, imprevistas o imprevisibles.

Evitar el enriquecimiento sin causa, que implica el
empobrecimiento correlativo de otro sin causa legitima.

La buena fe, criterio central de toda actuacion juridica, puede verse
aniquilada por conductas maliciosas, desleales, deshonestas. O puede
verse lesionada por conductas negligentes o imprudentes en virtud de
las cuales quedaria reducida a concepto pasivo, util para deshacer un
eventual cargo de malicia, pero insuficiente para constituirse en criterio
o postulado de ejecucion juridica. Por esto el derecho contemporaneo
exige que la buena fe vaya acompanada de positiva diligencia y cuidado,
que la actuacion de los sujetos de derecho, no sélo sea elusiva del mal
sino constructiva del bien real, que la disposicion del animo, en fin,
ademads de no ser pasiva se concrete en la inteligente y leal realizacion
del objeto de un Tratado.
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3. EL PRINCIPIO DEL ARREGLO PACIFICO DE LAS
CONTROVERSIAS

Monroy Cabra (1998) con relacion al principio de arreglo pacifico
sostiene que los Estados arreglen sus controversias internacionales por
medios pacificos de tal manera que no se pongan en peligro ni la paz
y seguridad internacional ni la justicia. La obligacion consiste en el
arreglo pronto y justo de una controversia evitando cualquier medida
que pueda agravarla. Ahora bien, los Estados partes en la controversia
son libre de elegir los medios juridicos o politicos que consideren mas
adecuados en orden a la solucion de su diferencia. (Monroy Cabra,
1998).

Aunque el término “arreglo pacifico de las controversias
internacionales” es de origen remoto, s6lo comenz6 a ser utilizado
a partir de la primera conferencia de paz de La Haya, que aprob¢ el
primer tratado multilateral para la solucion pacifica de los conflictos
internacionales ( Fernandez Tomas & Sanchez Legid, 2004).

El Pacto de la Sociedad de las Naciones en su Art. 13 el compromiso
de sus Estados miembros de someter al arbitraje o arreglo judicial
cualquier desacuerdo que no hubiera podido ser resuelto por medio de
la accion diplomatica.

Bajo el titulo “Arreglo pacifico de controversias”, el Cap. VI
de la Carta de San Francisco de 1945, contiene los mecanismos y
procedimientos de solucion pacifica de las controversias. La declaracion
reafirma el principio de la libre eleccion de los medios: negociacion,
investigacion (determinacion de los hechos), mediacidn, conciliacion,
arbitraje, arreglo judicial, recurso a los organismos o sistemas regionales
u otros medios pacificos que los propios Estados elijan. Y reafirma la
obligacion, para los Estados en controversia, de abstenerse “de toda
medida que pueda agravar la situacion de modo que ponga en peligro
el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, y obraran en
conformidad con los propoésitos y principios de las Naciones Unidas™.
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4. ELPRINCIPIO DE LAPROHIBICION DE LAAMENAZA
O DEL USO DE LA FUERZA

El principio de que los Estados, en sus relaciones internacionales,
se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la
integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o
en cualquier otra forma incompatible con los propdsitos de las Naciones
Unidas, es un desarrollo y codificacion del numeral 40. del Art. 20. de la
Carta de las Naciones Unidas:

“Todo Estado tiene el deber de abstenerse, en sus relaciones
internacionales, de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza
contra la integridad territorial o la Independencia politica de
cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con
los propositos de las Naciones Unidas. Tal amenaza o uso de la
fuerza constituye una violacion del derecho internacional y de
la Carta de las Naciones Unidas y no se empleara nunca como
medio para resolver cuestiones internacionales”.

El alcance del principio se limita a la amenaza o uso exclusivamente
de la fuerza armada, prohibiéndose en particular la comision de actos
de agresion (tipificado en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional.).

Actualmente, la sociedad internacional se basa en la coexistencia
pacifica de sus miembros, esto es, una pluralidad de Estados
independientes. Esa independencia estd protegida por el derecho
internacional. A partir de la emancipacion de los Estados Unidos de
América en 1774, el principio de independencia constituye la piedra
angular del derecho internacional. Numerosos Estados han surgido a la
vida independiente, especialmente a partir de la creacion, en 1945, de
las Naciones Unidas, como resultado de la lucha de los pueblos por su
liberacion nacional contra el colonialismo y el neocolonialismo

La violacion del principio de independencia politica de los Estados
ha sido la causa de numerosos conflictos bélicos, como las dos guerras
mundiales del siglo XX y de mas de un centenar de conflictos armados
ocurridos desde entonces.
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El Art. 10 del Pacto de la Sociedad de las Naciones erigio en regla
de derecho Internacional el principio de independencia de los Estados al
estipular que “los miembros de la Sociedad se comprometen a respetar
y mantener contra toda agresion exterior la integridad territorial y la
independencia politica presente de todos los miembros de la Sociedad”.

La prohibicion del uso de la fuerza es la conquista mas importante
para el derecho internacional, proclamado por primera vez en el “Pacto
Briand- Kellog” o “Tratado de Paris”, de 1928. Por medio de este
instrumento:

“las altas partes contratantes declaran solemnemente, en
nombre de sus respectivos pueblos, que condenan el que se
recurra a la guerra para solucionar controversias internacionales
y renuncian a ella como Instrumento de politica nacional en sus
relaciones entre si”. También “convienen en que el arreglo o
solucion de toda diferencia o conflicto, cualquiera que fuere
su naturaleza u origen, que se suscitare entre ecllas, jamas
procuraran buscarlo por otros medios que no sean pacificos”.

Aunque el Pacto de la Sociedad de las Naciones Unidas, de 1919, no
proscribid la guerra, sin embargo, incluyo el compromiso de sus Estados
miembros de “no recurrir a la guerra antes de que haya transcurrido
un plazo de tres meses después de la sentencia de los arbitros o de la
decision judicial o del dictamen del Consejo ( JOSEPHSON , 1979).

Tanto el Pacto Briand-Kellog de 1928, como la Carta de las
Naciones Unidas, de 1945, prohiben la guerra como sancion licita del
derecho internacional, tal como se analizard adelante en el capitulo
XVIII, “Las sanciones del derecho internacional”. La Carta s6lo admite,
como excepciones a la prohibicion del empleo de la fuerza, la accion
colectiva o coercitiva del Consejo de Seguridad, y la legitima defensa,
individual o colectiva, contra el ataque armado.
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5. EL PRINCIPIO DE LAIGUALDAD DE DERECHOS

La igualdad de sus sujetos de derecho es un principio normativo
esencial de un orden juridico consistente en que todos tienen los
mismos derechos y obligaciones, sin discriminacion alguna. El término
igualdad de los Estados no tiene otro significado y a ello se concluye
que los Estados son exactamente iguales ante el derecho internacional
sin posibilidad de reivindicar privilegios. OPPENHEIM comentaria que
sobre el mismo, “cualesquiera que sean las desigualdades que puedan
existir entre los Estados respecto a la extension, poblacion, poder, grado
de civilizacion, riqueza u otras, todas son, sin embargo, iguales como
personas internacionales’.

De este principio se extraen 4 conclusiones sobre la igualdad en el
derecho internacional:

1) el sufragio universal y directo es la regla general en el marco
de los acuerdos internacionales, salvo que por acuerdo entre
Estados se disponga otra valoracién del voto.;

2) en un contexto juridico politico el tamafio la poblacion de un
estado no crea privilegios conservandose la igualdad en la
participacion y toma de decisiones

2 Hay que distinguir, empero, entre la igualdad juridica y la desigualdad politica de los
Estados, que existe en la relacion de la comunidad internacional. Se trata de un principio
de teoria politica, que resulta de la fuerza de un Estado en el campo militar y econémico.
La hegemonia de las grandes potencias y también de las superpotencias ha sido ejercida
en restriccion del principio de la igualdad juridica de los Estados. A pesar de que algunos
autores digan que las superpotencias no han ejercido derechos superiores, sino que apenas
han mantenido una "prioridad de accion", la practica demuestra que las mismas, como
socias mayoritarias de una empresa, han hecho prevalecer sus puntos de vista y han
condicionado la aplicacion del derecho Internacional a sus propios intereses en lo que ha
sido denominado "la politica del poder en las relaciones internacionales". Otra cosa es que
la politica del poder, en las relaciones internacionales, haya estado condicionada, desde
la segunda posguerra mundial hasta 1991, a la pugna ideoldgica entre el bando capitalista
y el actualmente desintegrado bloque socialista, ante los cuales los Estados del Tercer
Mundo, especialmente los "no alineados", han tratado de mantener un punto de vista
independiente, sin haber logrado mucho.
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3) Conforme a la regla par in parem non habet imperium, ningin
Estado ejerce jurisdiccion sobre otro Estado, vy,

4) la jurisdiccion de un Estado no puede, por regla general,
poner en duda la validez o legalidad de los actos oficiales de
otro Estado soberano, o los actos de sus agentes, reconocidos
oficialmente como tales, en tanto en cuanto dichos actos hayan
de surtir efectos dentro de la esfera de la propia jurisdiccion no
sean contrarios al derecho internacional.

Teoricamente todo Estado tiene la misma atribucion ante el derecho
internacional. Es decir, subjetivamente todos los Estados tienen la
facultad de disfrutar de los derechos y obligaciones del sistema juridico
internacional. Pero objetivamente, por su misma condicidon desigual de
desarrollo, no tienen las mismas oportunidades de ejercer sus derechos
y los mas fuertes se benefician, por lo general, de los mas débiles. No
hay atn en la comunidad internacional una regla compensadora de
las desigualdades econdmicas y apenas en las Naciones Unidas se ha
esbozado un “nuevo orden econdmico internacional”, que pudiera paliar
las injusticias que los Estados poderosos cometen contra los pequefios
Estados.

El principio de la igualdad juridica de los Estados no existia en
la época del derecho Internacional clasico, pues las grandes potencias
europeas, especialmente las monarquias, reclamaron derechos
superiores y privilegios en sus relaciones con los demas Estados.

Precisamente en el siglo XX fue concebida para garantizar la
igualdad de derechos de los Estados miembros. Sin embargo, el Pacto
de la Sociedad de las Naciones al haber estipulado que “el Consejo se
compondra de representantes de las principales potencias asociadas”,
erigidé en norma el principio de la hegemonia politica de las grandes
potencias, en detrimento del principio de igualdad juridica de los
Estados, convirtiendo al Consejo en una especie de Santa Alianza.

El mismo fendémeno de desigualdad se presenta dentro de las
Naciones Unidas. No obstante que el Art. 20, numeral 1, de la Carta de
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San Francisco asienta que “la organizacion estd basada en el principio
de la Igualdad soberana de todos sus miembros”, esta regla sufre una
grave restriccion debido a los poderes y privilegios conferidos a los
cinco Estados miembros permanentes del Consejo de Seguridad.

O sea que, ni objetiva ni subjetivamente, los Estados miembros
de las Naciones Unidas tienen los mismos derechos y las mismas
obligaciones. La hegemonia politica de los cinco miembros del Consejo
de Seguridad Implica, al propio tiempo, una hegemonia juridica. Se
trata, en suma, de cinco sujetos privilegiados, en dveto detrimento del
principio de igualdad juridica de los Estados, a pesar de que la Carta
de San Francisco sefiala que uno de los propositos de la organizacion
mundial es el de “fomentar relaciones amistosas entre las naciones,
basadas en el principio de igualdad de derechos”. El poder de los
cinco miembros permanentes del Consejo de Seguridad es, asimismo,
contrario al principio de igualdad juridica de los Estados al establecer
una votacion privilegiada. A partir de 1990 se observa el surgimiento de
una superhegemonia dentro del Consejo de Seguridad para imponer sus
decisiones a los Estados miembros.

Por esto, la mayor parte de los Estados miembros de las Naciones
Unidas han dado el siguiente alcance de interpretacion al principio de
igualdad soberana de los Estados, de acuerdo con la “Declaracion sobre
los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de
amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas™:

“Todos los Estados gozan de igualdad soberana. Tienen iguales
derechos e iguales deberes y son por igual miembros de la comunidad
internacional, pese a las diferencias de orden econdmico, social,
politico, o de otra indole.

“En particular, la igualdad soberana comprende los elementos
siguientes: a) Los Estados son iguales juridicamente; b) Cada Estado
goza de los derechos inherentes a la plena soberania; ¢) Cada Estado
tiene el deber de respetar la personalidad de los demas Estados;
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d) La integridad territorial y la independencia politica del Estado
son inviolables; e) Cada Estado tiene el derecho a elegir y a llevar
adelante libremente su sistema politico, social, economico y cultural;
f) Cada Estado tiene el deber de cumplir plenamente y de buena fe sus
obligaciones internacionales y de vivir en paz con los demas Estados”.

Como consecuencia del principio de igualdad soberana de los
Estados, todos ellos tienen igualdad de rango. No hay actualmente
rangos superiores o inferiores, de la misma manera que el actual derecho
internacional no reconoce titulos nobiliarios. Dentro del ceremonial o
protocolo diplomatico todos los Estados son iguales y ninguno puede
reclamar privilegios. Cuando un asunto deba ser resuelto mediante
acuerdo, se decide por votacion y el voto de cada Estado tiene el mismo
valor. Asimismo, del principio de igualdad soberana de los Estados
emana la regla de la inmunidad de los Estados y sus autoridades frente
a instancias judiciales o de otra indole, en principio.

6. DE LA LIBRE DETERMINACION DE LOS PUEBLOS

EL derecho internacional incorpora en la Carta de las Naciones
Unidas la autodeterminacién como principio basico fundado sobre la
coexistencia pacifica de todos los Estados de la comunidad internacional.
Es asi como, el Art. 1o0., numeral 2, de la Carta expresa que uno de los
propositos de la organizacion internacional es el de “fomentar entre las
Naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de
la igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos™.

La autodeterminacion es un principio que tiene su origen en este
hemisferio cuando las antiguas colonias de Europa en América lucharon
por su emancipacion frente al sistema colonial y se independizaron
de sus respectivas metropolis. En la Revolucion Francesa, el pueblo
reclamo su derecho de autodeterminacidon para darse a si mismo un
régimen politico emanado de la voluntad mayoritaria. El postulado fue
recogido por la “Carta del Atlantico™, la cual en su punto tercero asento
que todos los pueblos tienen derecho a escoger la forma de gobierno
bajo la cual quieran vivir.
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A partir de 1945, el principio de autodeterminacion ha tenido un
gran impulso y, en invocacion del mismo, numerosos pueblos de Asia,
Africa, América Latina y otras latitudes han logrado su independencia,
poniendo fin asi al coloniaje y la dominacion extranjera. Asimismo, este
principio ha sido reclamado por los pueblos de muchos Estados para
lograr su desarrollo por fuera del imperio capitalista (Castro-Goémez &
Grosfoguel, 2007).

Desde 1962 la Asamblea General de las Naciones Unidas dejo en
claro que el derecho de los pueblos y naciones a la autodeterminacion
constituye el supuesto del pleno goce de los derechos humanos y que,
en consecuencia, los Estados que administran territorios dependientes
debian conceder a las poblaciones respectivas los derechos de libre
determinacion (self-determination). El 14 de junio de 1960, la
Asamblea General habia aprobado la “Declaracion sobre la concesion
de la independencia a los paises y pueblos coloniales”, o “Carta de
la Descolonizacidon”, a través de la cual proclamoé solemnemente “la
necesidad de poner fin rapida e incondicionalmente al colonialismo
en todas sus formas y manifestaciones”. (Organizacion de Naciones
Unidas, 1960)

Esta declaracion expresa, que “la sujecion de pueblos a una
subyugacion, dominacion y explotacion extranjera constituye una
denegacion de los derechos humanos fundamentales, es contraria a la
Carta de las Naciones Unidas y compromete la causa de la paz y de la
cooperacion mundiales™; y, por la otra, que “todos los pueblos tienen el
derecho de libre determinacion; en virtud de este derecho, determinan
libremente su condicidn politica y persiguen libremente su desarrollo
econdmico, social y cultural”. (Organizacion de Naciones Unidas,
1960)

También los Pactos internacionales de derechos humanos,
adoptados por la Asamblea General por resolucion 2144 (XXI) 26 de
octubre de 1966 Cuestion de la Violacion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, Incluso la Politica de Apartheid en
Todos los Paises y en Particular en los Paises y Territorios Coloniales
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y Dependientes incorporaran el principio de libre determinaciéon como
derecho humano colectivo: “Todos los pueblos tienen el derecho de
libre determinacion. En virtud de este derecho establecen libremente
su condicion politica y proveen asimismo a su desarrollo econdmico,
social y cultural”. (Organizacion de Naciones Unidas, 1966)

En cuanto a la extension del principio, sus alcances estan fijados en
la “Declaracion sobre los principios de derecho internacional referentes
a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”. Este texto sefiala
el deber de todo Estado de promover, “mediante accion conjunta o
individual, la aplicacidn del principio de la igualdad de derechos y de la
libre determinacion de los pueblos” (Organizacion de Naciones Unidas,
1960)

Finalmente, esa declaracion se manifiesta en favor de la rapida
liquidacion del colonialismo, teniendo presente que “el sometimiento
de los pueblos a la subyugacioén, dominacion y explotacion extranjeras
constituye una violaciéon del principio, asi como una denegacion
de los derechos humanos fundamentales, y es contraria a la Carta”.
(Organizacion de Naciones Unidas, 1966)

7. EL PRINCIPIO DE LA NO INTERVENCION

Hasta el siglo XIX fue usual que los Estados intervinieran en los
asuntos internos de otros para precautelar su propia seguridad y sus
intereses politicos y econdmicos. Se diria que ese fue casi un “derecho”
establecido ante potenciales riesgos o amenazas.

Hoy la sociedad internacional se sustenta en el principio de la
igualdad soberana de los Estados y la prohibicion de que ninguno de
ellos pueda intervenir directa o indirectamente en los asuntos de orden
interno de otro. Este principio ha sido proclamado por la Carta de las
Naciones Unidas y reiterado en la Declaracion sobre principios de
Derecho Internacional que rigen las relaciones de amistad y cooperacion
entre los Estados.
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Asi lo consagra en 1970 mediante la resolucion 2625 (XXV) por la
Asamblea General de las Naciones Unidas:

Ningtn Estado o grupo de Estados —dice la Declaracion— tiene
derecho de intervenir directa o indirectamente, y sea cual fuere el
motivo, en los asuntos internos y externos de cualquier otro. Por lo
tanto, no solamente la intervencion armada sino también cualesquiera
otras formas de injerencia o amenaza atentatoria a la personalidad del
Estado, o de los elementos politicos, econdmicos y culturales que lo
constituyen, son violaciones del Derecho Internacional. Ningun Estado
puede aplicar o fomentar el uso de medidas econdmicas, politicas o de
cualquier otra indole para coaccionar a otro Estado a fin de lograr que
subordine el ejercicio de sus derechos soberanos y obtener de ¢l ventajas
de cualquier orden. Todos los Estados deberan también abstenerse de
organizar, apoyar, fomentar, financiar, instigar o tolerar actividades
armadas, subversivas o terroristas encaminadas a cambiar por violencia
el régimen de otro Estado y de intervenir en la guerra civil de otro Estado.
El uso de la fuerza para privar a los pueblos de su identidad nacional
constituye una violacion de sus derechos inalienables y del principio
de no intervencion. Todo Estado tiene el derecho inalienable a elegir su
sistema politico, econdmico, social y cultural, sin injerencia en ninguna
forma por parte de ningin otro Estado. Nada en los parrafos precedentes
debera interpretarse en el sentido de afectar las disposiciones de la
Carta de las Naciones Unidas relativas al mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales. (Organizacion de Naciones Unidas, 1970)

La Corte Internacional de Justiciade La Haya, como es 16gico, acogio
este principio, que forma parte sustancial del Derecho Internacional
contemporaneo, en su sentencia del 27 de julio de 1986, dictada en
la demanda de Nicaragua contra los Estados Unidos de América. Lo
importante de este fallo es que deja en claro que no es licito apoyar
directa ni indirectamente a las fuerzas de oposicion en otro Estado aun
cuando su causa parezca particularmente digna de respaldo en razén de
los principios morales y politicos en que se sustenta. Cada Estado debe
resolver sus disensiones internas sin participacion de fuerzas externas.
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En consecuencia, la Corte concluyo, en el fallo de referencia, que el
apoyo brindado por los Estados Unidos a las actividades militares y
paramilitares de los contras nicaragiienses, bajo la forma de asistencia
financiera, entrenamiento, suministro de armas y ayuda logistica,
constituyd una violacion del principio de no intervencion. (Nicaragua
v. Estados Unidos de America, 1986)

En 1823 fue formulada por el quinto presidente norteamericano la
denominada doctrina Monroe, que al proclamar que para los Estados
Unidos no era admisible forma alguna de coloniaje europeo sobre
Ameérica y que seria rechazada cualquier intervencion de caracter
extra continental, parecia reafirmar el principio de no intervencion
de las potencias europeas en contraste con las tesis intervencionistas
que sostenian importantes hombres de Estado del Viejo Continente
en ese tiempo, como lord Robert Castlereagh, el conde Guillaume de
Nesselrode y el principe Clément de Metternich. En realidad, nunca
quedaron claras las intenciones de Monroe®.

Unos piensan que el suyo fue un gran alegato contra los designios
intervencionistas de las potencias europeas sobre América Latina y
que gracias a ¢l se pudieron detener los propdsitos de reconquista que,
desde Alaska a la Patagonia, animaron a Rusia, los otros miembros de la
santa alianza y Espafia. Otros, en cambio, sostienen que el monroismo

3 Como un intento para contrarrestar las intervenciones de la Santa Alianza, pero, al propio
tiempo, como una forma para mantener su hegemonia politica sobre la América Latina y el
Caribe, con el lema de "América para los americanos", el quinto presidente de los Estados
Unidos, JAMES MONROE, dicté su mensaje al Congreso el 2 de diciembre de 1823,
conocido como la "Doctrina Monroe". La "Doctrina Monroe" consta de tres postulados:
Primero: no colonizaciéon de Europa en América: "Los continentes americanos, por la
condicion libre e independiente que han mantenido y mantienen, no deben considerarse en
lo sucesivo como sujetos a futura colonizacidon por ninguna potencia europea". Segundo:
Principio de no intervencion: "consideramos peligroso para nuestra paz y seguridad,
cualquier esfuerzo realizado por ellas [las potencias europeas] para hacer extensivo su
sistema a cualquier parte de este hemisferio". Y, tercero: no intervencion de los Estados
Unidos de América en los asuntos europeos (aislacionismo): "Jamas hemos tenido parte en
las guerras de las potencias europeas, cuyos fines solo a ellas incumbe; no es compatible
con nuestra politica que nos mezclemos en tales guerras". (Roa, 1935)
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fue una sutil expresion imperialista destinada a reservar para los afanes
expansivos de los Estados Unidos las tierras situadas al sur del rio
Grande. Pero independientemente de las buenas o malas intenciones
de James Monroe, lo que si es cierto es que, al socaire de sus ideas,
posteriores presidentes (Roa, 1935)

8. EL PRINCIPIO DE LA COOPERACION PACIFICA DE
L.OS ESTADOS

El principio es una reiteracion del contenido en la Carta:
“Los miembros de la Organizacion arreglardn sus controversias
internacionales por medios pacificos de tal manera que no se pongan en
peligro ni la paz y la seguridad internacionales ni la justicia”.

Aunque el término “arreglo pacifico de las controversias
internacionales” es de origen remoto, s6lo comenz6 a ser utilizado
a partir de la primera conferencia de paz de La Haya, que aprobo el
primer tratado multilateral para la solucion pacifica de los conflictos
internacionales. (Higgins, 1909)

El Pacto de la Sociedad de las Naciones incluy6 en su Art. 13 el
compromiso de sus Estados miembros de someter al arbitraje o arreglo
judicial cualquier desacuerdo que no hubiera podido ser resuelto por
medio de la accion diplomatica. Bajo el rubro de “Arreglo pacifico
de controversias”, el Cap. VI de la Carta de las Naciones Unidas
contiene los mecanismos y procedimientos de solucidn pacifica de las
controversias (Gobbi, 1966).

La declaracion reafirma el principio de la libre eleccion de los
medios: negociacidn, investigacion (determinacion de los hechos),
mediacion, conciliacion, arbitraje, arreglo judicial, recurso a los
organismos o sistemas regionales u otros medios pacificos que los
propios Estados elijan. Y reafirma la obligacion, para los Estados en
controversia, de abstenerse “de toda medida que pueda agravar la
situacion de modo que ponga en peligro el mantenimiento de la pazy la
seguridad internacionales, y obraran en conformidad con los propositos
y principios de las Naciones Unidas.



CarituLo IV

FUENTES DEL
DERECHO INTERNACIONAL






Abordar las fuentes del derecho internacional, nos lleva a plantear
filosoficamente las fuentes propias del derecho. En este sentido la
ciencia juridica trata de mostrar fuentes formales y fuentes materiales.
En este aparte no nos ocuparemos de las fuentes materiales, pero
observaremos la existencia de ciertos hechos que logran plasmarse
positivamente en acuerdos internacionales, que son por si solos fuentes
formales, en circunstancias que materialmente nos permiten tener una
fuente de derecho. asi entonces se presenta la siguiente clasificacion
que no pretende ser la Ginica posible.

1. LOS TRATADOS INTERNACIONALES

El Estatuto faculta en su Art. 38 a la Corte Internacional de
Justicia para aplicar en los litigios, en primer lugar, “las convenciones
internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas
expresamente reconocidas por los Estados litigantes™.

Se entiende por tratado internacional, segin la Convencidn de Viena
sobre el derecho de los tratados, de 1969, “un acuerdo internacional
celebrado entre Estados por escrito y regido por el derecho internacional,
ya consté en un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos
y cualquiera que sea su denominacion”.

El Estatuto de la Corte distingue entre convenciones generales y
particulares, a saber: 1) Las convenciones generales: Son aquéllas que
crean derechos y obligaciones erga omnes, esto es, para la comunidad
internacional. Algunos autores consideran como tratados normativos
o tratados-leyes el Tratado sobre renuncia de la guerra, de 1928, o la
Carta de las Naciones Unidas, de 1945. Oppenheim anot6 que “solo se
consideran como fuentes del derecho internacional aquellos tratados que
establecen nuevas reglas generales relativas a la conducta internacional
futura o que confirman, definen, o derogan normas de caracter general
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consuetudinarias o pactadas”. (Oppenheim & Lauterpacht, 1963)
controversia que existe en torno a si existe un derecho internacional
obligatorio erga omnes, o sea el ju cogens o ju dispositivum. 2)
Las convenciones particulares: Son aquéllas que crean derechos y
obligaciones entre dos o mas Estados que, por lo general, solo interesan
a los contratantes. Asi, por ejemplo, los tratados-contratos, como los de
limites. (Corte Internacional de Justicia, 2016)

2. LACOSTUMBRE INTERNACIONAL

En palabras de Oppenheim, “la costumbre es la mas antigua y
originaria fuente del derecho internacional en particular, asi como del
derecho en general” (Oppenheim & Lauterpacht, 1963). Sin embargo,
la costumbre internacional no es la fuente principal del derecho
internacional, sino su fuente subsidiaria, de acuerdo con la practica
general actual. Esto, ademas, lo confirma el Art. 38 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia cuando afirma que la costumbre
internacional es la prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho. (Corte Internacional de Justicia, 2016)

Hay costumbre internacional, segin Oppenheim, “cuando se ha
desarrollado un definido y continuo hébito de llevar a cabo ciertos
actos con la conviccion de que, con arreglo a derecho internacional, son
obligatorios o justos” (Oppenheim & Lauterpacht, 1963) .

Reuter anoto6 que:

la norma consuetudinaria surge de una practica general que la
reconoce y respeta Su contenido es, sin embargo, impreciso a veces y
cambiantesegun el tiempoy el lugary 2 son los elementos constitutivos de
la costumbre internacional: 1) La practica (diuturnitas): esta constituida
por un cierto nimero de actos (precedentes), suficientemente reiterados
y acaecidos en el medio internacional, convencionalmente ligados los
unos de los otros (consuetudo), y 2) La opinio juris sive necessitatis:
la conviccion (elemento sicoldgico) de que tales actos reiterados
corresponden a la ejecucion de una obligacion juridica. (Reuter, 1959)
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Los glosadores, al caracterizar los elementos de la costumbre,
reafirmaron la definicion romana de inveterata consuetudo est opinio
juris sive necessitatis.

Guggenheim, afirma que la costumbre es la repeticion continua,
a través del tiempo, de actos en un mismo sentido (positivo, negativo
o neutral), con la conviccion de que se trata de una regla juridica
obligatoria. Hay que distinguir, por lo tanto, la costumbre del uso; este
ultimo es un mero hecho, desprovisto de caracter obligatorio, como en

el caso de la cortesia internacional (comitas gentium) (Guggenheim,
1953).

La Corte Internacional de Justicia, en sentencia del 20 de febrero de
1969, dijo claramente:

Los actos considerados [consuetudinarios] no solo deben
presentar una practica constante, sino que ademas deben atestiguar
por su naturaleza o la manera como se realizan la conviccion de que
esta practica se ha convertido en obligatoria por la existencia de una
regla de derecho. La necesidad de semejante conviccion, es decir, la
existencia de un elemento subjetivo, esta implicita en la nocién misma
de la opinio juris sive necessitatis. Los Estados interesados deben,
pues, tener el sentimiento de que se conforman a lo que equivale a una
obligacién juridica. Ni la frecuencia ni incluso el caracter habitual en el
campo del protocolo, por ejemplo, que se realizan casi invariablemente,
pero que estan motivados por simples consideraciones de cortesia, de
oportunidad o de tradicion, y no por sentimiento de una obligacion
juridica (Republica Federal de Alemania v. Dinamarca & Paises Bajos,
1969).

Como ejemplos de reglas consuetudinarias en el pasado se pueden
citar la libertad de los mares, las inmunidades diplomadticas, el mar
territorial, la regla pacta sunt servanda, etc. Actualmente, como reglas
consuetudinarias atin no codificadas, se pueden citar la responsabilidad
internacional, el reconocimiento y la sucesion de Estados, etc.
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La costumbre internacional tiene, empero, varios problemas: es
imprecisa y tarda en manifestarse plenamente. Es, ademds, cambiante,
segun el tiempo y las circunstancias. Por ejemplo, el limite del mar
territorial. La costumbre internacional es tal si no provoca la reaccion
de otros Estados. Tal como lo observdé Guggenheim, “la creacion de
las reglas consuetudinarias se caracteriza por el hecho de que son los
destinatarios de las mismas quienes comprueban su existencia, sin que
sea posible conocer de una manera racional las diferentes etapas por la

que ha pasado una norma consuetudinaria en su creacion” (Guggenheim,
1953).

La costumbre internacional puede ser no sélo universal o general,
sino también regional y hasta binacional. Asi lo ha reconocido la Corte
Internacional de Justicia:

En la costumbre cabe distinguir, por su amplitud territorial, dos
grandes grupos: costumbres generales o universales y costumbres
particulares. Dentro de estas ultimas cabe, a su vez, diferenciar las
regionales y las locales o bilaterales. Las costumbres generales tienen
ambito universal y obligacion en principio a todos los Estados, salvo
que se hayan opuesto a la misma en el periodo de formacion de
manera expresa. Este ha sido el criterio constante de la jurisprudencia
internacional en la materia. El litigante que se oponga a que le sea
aplicada una costumbre general habra de probar que la ha rechazado en
el periodo de formacion (Republica Federal de Alemania v. Dinamarca
& Paises Bajos, 1969).

La Corte Internacional de justicia, en su sentencia del 12 de abril
de 1960, concluyd que “el Tribunal no ve razén para que una practica
prolongada y continua entre dos Estados, practica aceptada por ellos
como reguladora de sus relaciones, no constituye la base de derechos y
obligaciones entre dos Estados” (Portugal v. India, 1960) .

Algunos autores sostienen que la costumbre internacional general
obliga a todos los Estados, aunque no hayan participado en su formacion.
Esta afirmacion es, empero, exagerada, pues la regla consuetudinaria,
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por universal que sea, no puede obligar a un Estado si ella atenta
contra sus derechos soberanos o la ha rechazado en el periodo de su
formacion, pero no existe una clara precision sobre la existencia de
una regla consuetudinaria y casi siempre el Estado que la invoca esta
obligado a probarla en una controversia contra otro Estado. Asi, la Corte
Internacional de Justicia en su sentencia de 1950, dijo:

La parte que invoca una costumbre de esta naturaleza debe probar
que se ha constituido de tal manera que se ha hecho obligatoria para la
otra parte. El gobierno de Colombia debe probar que la regla de que se
prevalece estd de acuerdo con un uso constante y uniforme practicado
por los Estados en cuestion, y que este uso traduce un derecho
perteneciente al Estado que concede el asilo y un deber que incumbe al
Estado territorial. (Colombia vs Peru, 1950)

De acuerdo con la doctrina positivista la fuerza obligatoria de
la costumbre internacional sigue fundandose en la voluntad de los
Estados. En este sentido el ya extinto Tribunal Permanente de Justicia
Internacional afirmo “las reglas de derecho que vinculan a los Estados
emanan de la voluntad de estos” y, en suma, la fuerza obligatoria de la
costumbre internacional emana de la voluntad libre y soberana de los
Estados a través del consentimiento, no de la imposicion.

3. LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Entre los dos medios auxiliares que el art. 38.1 d) del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia menciona encontramos las “decisiones
judiciales”, mas conocidas por jurisprudencia. Su mision no es la de
crear derecho, sino la de ser un medio “para determinar las reglas de
Derecho”.

Otra cuestion que resta por examinar es la obligatoriedad de las
sentencias manifiestan por los tribunales internacionales. Esta claro
que el derecho internacional. no conoce, al contrario del Common Law,
el sistema de los precedentes judiciales obligatorios en el futuro. Ello
viene avalado por la misma naturaleza del derecho internacional, que
se encuentra en una continua evolucion y, ademas, porque la existencia
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de un precedente jurisprudencial no excluye la prueba en contrario que
se pueda presentar contra el mismo. Existe, por otra parte, en el propio
Estatuto -el art. 59- una disposicion que nos dice sobre la decision del
Tribunal que “no es obligatoria sino para las partes en litigio y respecto
del caso que ha sido decidido™

En puridad de principios la cuestion no admite discusion; pero en la
practica las consecuencias para los casos futuros que puedan plantearse
son distintas. Hemos comentado ya el respeto que el propio Tribunal
siente por su jurisprudencia anterior, y este hecho tiene necesariamente
que proyectar su influencia sobre los demas Estados, distintos a las partes
en litigio, que deseen llevar en el futuro sus litigios ante el Tribunal,
engendrando entre ellos el convencimiento de que los precedentes
jurisprudenciales seran tenidos en cuenta.

Hoy en dia actian o actuaron diversos tribunales, que vamos a
enumerar:

1. ElTribunal Permanente de Arbitraje, cuya sede estd en La Haya
y que facilita a los Estados una lista de arbitros, para que éstos
puedan formar los tribunales arbitrales que crean necesarios.

2. El Tribunal Internacional de Justicia, con sede en La Haya,
que es el organo judicial principal d las Organizacion de las
Naciones Unidas. y que esta dotado de competencia contenciosa
y consultiva.

3. EIl Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, con
sede en Luxemburgo, y que es competente para conocer los
asuntos relacionados con la Comunidad Europea del Carbon y
del Acero, la Comunidad Europea y la Comunidad Europea de
Energia Atomica.

4. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en
Estrasburgo.

5. Las Comisiones Mixtas de los Tratados de Paz de la Segunda
Guerra Mundial. En los mismos se preveé la formacion de las
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Comisiones que afectan a Italia, Hungria, Finlandia, Bulgaria,
Austria, Japon y los paises firmantes de los Tratados de la otra
parte.

6. Los Tribunales administrativos siguientes:

a) El de la Organizacion de las Naciones Unidas. con sede en
Nueva York.

b) El Tribunal Administrativo de la OIT, con sede en
Ginebra y con competencia para resolver los litigios de
los funcionarios de la OIT, UNESCO, OMS, UIT, OMM,
FAO, Y GATT.

7. No se agitan con estos Tribunales anteriores todos los de
caracter internacional, ya que existen otros, entre los que cabe
sefialar la jurisdiccion que ejerce el Consejo de la Organizacion
de Aviacion Civil Internacional, con sede en Montreal, el
Tribunal de Navegacion del Rin y una Comision Central de
Apelacion en Estrasburgo. Con ello queremos decir que la
justicia internacional cada dia cuenta con mayor nimero de
organos que la ejerzan con caracter de continuidad.

4. LA DOCTRINA

Las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las
distintas naciones, conforme al art. 38 del Estatuto de la corte es otro
medio auxiliar para la determinacion de las reglas internacionales.

La mision de la doctrina es hoy mucho mas limitada, pues
principalmente sirve para dar fe de la existencia de determinadas
costumbres internacionales, y, el testimonio de los iusinternacionalistas
tiene un papel relevante por el valor documental que pueden revestir
sus opiniones; por ejemplo, sobre la vigencia de una costumbre para
determinado Estado, cuando de é€ste es nacional el jurista que emitio
aquella opinion. El valor de una doctrina se acrecienta cuando emana de
una institucion cientifica prestigiosa y no vinculada a un determinado
Estado.
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Debido a la complejidad del derecho internacional, por la falta
de codigos y normas positivas definidas que regulen su estudio, los
doctrinantes han desempefiado un papel muy importante en su estudio,
comprension y difusion.

5. LOS ACTOS UNILATERALES COMO FUENTE DE
DERECHO INTERNACIONAL.

A pesar de no estar incluidos como fuentes dentro del Estatuto de
la Corte Internacional, se deben considerar como tales las Decisiones
del Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas
en materia propia de su competencia y las decisiones unilaterales de los
Estados.

a. Decisiones del Consejo de Seguridad de la Organizacion de
las Naciones Unidas

De acuerdo al art. 25 de la Carta de la Organizacion de las
Naciones Unidas, el inico 6érgano que puede tomar decisiones
obligatorias, inclusive para los Estados no miembros, es el
Consejo de Seguridad.

Art. 25: Los Miembros de las Naciones Unidas
convienen en aceptar y cumplir las decisiones del
Consejo de Seguridad de acuerdo con esta Carta.

Es claro que las decisiones del Consejo de Seguridad de la
Organizacion de las Naciones Unidas que obligan son aquellas
proferidas dentro del ambito de su competencia, que no es otro
que los asuntos referidos a la guerra o a la paz.

En cuanto a las resoluciones de la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas, algunos autores les
confieren el caracter de fuente de derecho internacional,
debido a que retunen en su seno a la mayoria de los Estados
del planeta. Sin embargo, segun la Carta de la Organizacion
de las Naciones Unidas, estas resoluciones no obligan; son
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meras recomendaciones que si los paises desean las pueden
incluir en su derecho interno o no. Si la voluntad de los paises
al crear la Organizacion de las Naciones Unidas fue negarle
a la Asamblea General el caracter de organo legislativo
supranacional, es precisamente por cuanto no deseaban que sus
resoluciones fuesen obligatorias sin haber sido incorporadas a
cada legislacion en particular. Esto no descarta la posibilidad de
que se presente una interaccion entre costumbre y resoluciones
de la Asamblea General.

Otra cosa es que dichas resoluciones en un momento
dado puedan declarar, cristalizar o generar una costumbre
internacional, en cuyo caso la fuente serd la costumbre, y no la
resolucion propiamente dicha.

Actos unilaterales internacionales

Por actos unilaterales internacionales se entiende una
manifestacion de voluntad autébnoma de un sujeto de derecho
internacional destinada a producir o impedir que se produzcan
determinados efectos juridicos.

De esta definicion se deduce que el acto debe producir efectos
juridicos como obligar al Estado que lo realiza en determinado
sentido, o impedir que se produzca una consecuencia o
consolide una determinada situacion juridica, como ocurre con
la protesta.

Por “forma autonoma” entendemos que no necesita otro acto
juridico para que adquiera validez u obligatoriedad, basta con
que se produzca el acto en si mismo. En esto se distingue de
los actos juridicos derivados, como la reserva, denuncia de un
tratado, ratificacion o adhesion de un tratado, que son meras
etapas de un tratado, las ultimas, y las primeras necesitan
aceptacion del destinatario, por tanto, dependen de otro u otros
actos para que produzcan efectos juridicos.
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En consecuencia, el acto unilateral se produce con la sola
manifestacion de voluntad destinada a producir el efecto
juridico deseado, sin necesidad de que el destinatario lo acepte’.

El Estoppel -de origen inglés- parece cuando “una Parte, por
sus declaraciones, sus actos o sus comportamientos, ha llevado
a otra parte a creer en la existencia de un cierto estado de cosas
en base a cuya creencia le ha incitado a actuar o a abstenerse de
actuar, de tal modo que de ello ha resultado una modificacion
de sus posiciones relativas (en perjuicio de la segunda, o en
beneficio de la primera, o ambas cosas a la vez),la primera no
podra, por Estoppel, establecer frente a la segunda un estado
de cosas diferente del que ha representado anteriormente como
existente”. (Diez-Picazo, 2014)

1. Oponibilidad de los actos unilaterales frente a terceros
estados

En el estado actual de desarrollo del DERECHO
INTERNACIONAL la contestacién debe ser en principio
negativa, ya que por definicion los actos unilaterales

solo atribuyen derechos a terceros, pero no obligaciones
(Monroy Cabra, 2005).

Los actos juridicos unilaterales pueden ser una fuente del
DERECHO INTERNACIONAL cuando dan origen a
una practica consuetudinaria que termina cristalizando
en una norma de DERECHO INTERNACIONAL; pero
no debemos confundir el origen y el procedimiento de
creacion de esa norma con la norma misma ya creada.

En términos generales, el Estado queda vinculado por sus propias declaraciones, lo que
significa que el contenido de un acto unilateral es oponible al autor del mismo en virtud del
principio de la buena fe, declarado por la Res. 2625 de la Asamblea General de Naciones
Unidas como uno de los principios constitucionales del ordenamiento internacional de
nuestros dias.
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1. Elementos

Para que exista acto unilateral internacional se necesitan los
siguientes elementos:

1. Que el acto juridico se produzca por parte de un solo
Estado.
2. Que este dirigido a otro Estado.
3. Que sea autébnomo o que no dependa de otro acto
juridico.
1. Clases

La doctrina distingue los siguientes actos unilaterales:
notificacion, reconocimiento, protesta, renuncia y promesa.

A) Notificacion: es el acto juridico por el cual un

B)

Estado pone en conocimiento de otro un hecho o la
determinacion de ejecutar o no determinada conducta
que genera consecuencias juridicas.

La notificacion puede ser facultativa u obligatoria. Es
facultativa cuando es voluntaria su notificacion, como
en la ruptura de relaciones diplomaticas, y obligatoria,
cuando esta especificada en un tratado internacional,
como ocurre en el tratado de 1967 sobre asuntos
especiales, que obliga en su art. 5° la notificacion de
todo fendmeno peligroso descubierto en el espacio
extra-atmosférico.

Reconocimiento: “Es el acto por el cual un Estado
acepta como legitimo un determinado estado de cosas
o una pretension. El reconocimiento obliga al Estado
que realiza el acto a no negar la legitimidad del estado
de cosas o de la pretensién reconocida”. Ejemplo:
la nota de la Cancilleria Colombiana respecto a Los
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Monjes en 1952 remitida a Venezuela. Reconocimiento
de Estados o de Gobiernos.

Protesta: Acto mediante el cual un Estado se opone
a una determinada actuacion de otro Estado, evitando
asi que se consolide la pretension ajena (principio de
Estoppel). Seria el caso, por ejemplo, de que un pais
amplie sus fronteras unilateralmente y el pais vecino
perjudicado no se oponga o proteste por este hecho.
Al actuar como si se estuviese de acuerdo con un
hecho determinado, se reconoce el derecho que de ¢l
se deriva, sin que se pueda posteriormente retractar de
la accion.

Renuncia: Es el abandono de un derecho en forma
voluntaria y expresa.

E) Declaracion: es una promesa unilateral por la cual

se comunica la intencion de actuar o no actuar en
determinado sentido. La doctrina la ha asimilado con el
principio de Estoppel inglés, que resume asi el tratadista
Miaja de la Muela: “Existe cuando una determinada
persona, con sus palabras o por su conducta, produce
en otra la creencia de la existencia de un determinado
estado de cosas y la induce a actuar de manera que
altere su anterior situacion juridica: el primero no
puede alegar frente al segundo que el estado de cosas
era diferente”.

Hay casos en que se refiere a manifestaciones
unilaterales de un Estado en conferencias de prensa
y foros internacionales como la Asamblea de la
Organizacion de las Naciones Unidas sobre Ila
terminacion de ensayos de material bélico en la
atmosfera.
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1. LASUBJETIVIDAD INTERNACIONAL

A la hora de trazar una teoria de la subjetividad internacional,
conviene no confundir las situaciones de sujeto de las relaciones
internacionales y sujeto del Derecho Internacional, aquella conlleva la
calidad de actor o protagonista de estas relaciones en el plano sociologico,
en tanto que €sta significa ser titular de derechos y obligaciones segiin
las reglas del orden juridico internacional (Clarke, 2008).

Esta distincion entre los dos planos, socioldgico y juridico, sirve
para poner en evidencia el hecho de que algunas entidades que actian
en la escena internacional, como las empresas transnacionales o las
organizaciones internacionales no gubernamentales, cualquiera que
pueda ser su relevancia como actores internacionales, carecen por lo
general de subjetividad internacional al no depender en cuanto a su
estatuto juridico del Derecho Internacional, sino del derecho de uno o
varios Estados ( Fernandez Tomas & Sanchez Legid, 2004).

Se ha producido, en definitiva, debido al propio acontecer
social internacional, una diversificacion de los sujetos del Derecho
Internacional tal como lo entendemos hoy surge en la Edad Moderna
como un orden regulador de las relaciones entre colectividades politicas
independientes, esto es, como un orden interestatal, con los Estados
como creadores y como componentes necesarios del mismo.

La distinta naturaleza de los sujetos del Derecho Internacional
y los diversos grados de su capacidad internacional permiten hacer
diferenciaciones entre ellos. Asi, y en lo que se refiere a los Estados,
el elemento de la igualdad soberana los distingue de todos los demas
sujetos de este orden juridico, el elemento de la organizacién los
distingue de ciertos sujetos no organizados (la nacion, el individuo) y el
elemento territorial los distingue de las organizaciones internacionales.
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En cuanto sujetos soberanos, dotados de una organizacién politica
y de una base territorial, los Estados son los sujetos necesarios y
plenos del Derecho Internacional, pero junto a ellos coexisten otros
sujetos, que cabe calificar de secundarios o derivados, poseedores de
alguno o algunos de los rasgos que integran la capacidad internacional
(posibilidad de celebrar acuerdos regidos por el Derecho Internacional.,
de disponer de un cierto grado de representacion, de acceder a instancias
internacionales para reivindicar los propios derechos por via de
reclamacion internacional, de ejercer ciertas competencias atribuidas
por normas internacionales, de incurrir en responsabilidad internacional,
de verse aplicar las reglas del fus in bello en caso de participacion en un
conflicto armado) (Higgins, 1909).

En conclusion, el Derecho Internacional contemporaneo se
caracteriza por la pluralidad y la heterogeneidad de sus sujetos. Junto a
los Estados, sujetos soberanos de base territorial, y a las organizaciones
territoriales integradas por Estados, sujetos “funcionales”, parecen haber
adquirido carta de naturaleza en el plano de la subjetividad internacional
otras entidades como la Santa Sede y la Ciudad del Vaticano, los
pueblos, los beligerantes y los movimientos de liberacién nacional
y, aunque todavia controvertidamente, los individuos; suscitindose
con respecto a éstas otras entidades —a las que con frecuencia se las
califica de sujetos limitados o marginales del Derecho Internacional- la
necesidad de indagar cudles son sus derechos y obligaciones segun el
Derecho Internacional y cudl su capacidad de actuacion en este plano.

2. SUJETOS DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

2.1 Sujetos innominados del Derecho internacional (Teoria de los
Actores)

2.1.1 Generalidades

Entendemos por “sujetos de derecho internacional piblico™ aquellos
entes con capacidad juridica internacional para contraer obligaciones y
exigir derechos y poderlos reclamar por medio del ius standi ante los
tribunales internacionales (Wheaton H. ).
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Hasta hace poco Unicamente los Estados eran sujetos del derecho
internacional, pero debido a la interdependencia de los Estados, al
surgimiento de las organizaciones internacionales y la influencia del
derecho internacional en los individuos, este concepto de ha ampliado.
Y es asi como si bien el estado contintia siendo el sujeto tipico por
excelencia del derecho internacional, existen otros atipicos o con
capacidad de obrar limitada, como son: la Santa Sede y la Ciudad
del Vaticano, la Orden de Malta, los Beligerantes, el individuo y los
organismos internacionales.

2.1.2. La Santa Sede-Ciudad del Vaticano

Desde la época romana, el Papa tuvo vicarios apostolicos que lo
representaban en las diferentes provincias. Con Gregorio XIII (1572-
1585) las representaciones diplomaticas pontificias se convirtieron en
una institucion regular y permanente.

En 1870, con la reunificacion de Italia, el papado pierde la mayoria
de sus territorios, pero continia enviando representantes diplomaticos
conocidos como nuncios € internuncios y recibiendo representantes de
los demas paises, e igualmente firma tratados internacionales, llamados
concordatos, como el suscrito con Colombia en 1886.

El 11 de febrero de 1929 se firmo el Pacto de Letran, ratificado
el 7 de junio de 1929, que consta de 27 articulos, el cual dice en su
preambulo: “Teniendo en cuenta que para asegurar a la Santa Sede la
independencia absoluta y visible, hace falta garantizarle una soberania
indiscutible incluso en el ambito internacional, se ha considerado que
era necesario constituir, con modalidades particulares, la Ciudad del
Vaticano, reconociendo a la Santa Sede la plena propiedad sobre esta
misma ciudad, el poder exclusivo y absoluto y la jurisdiccion soberana.
Y en su art. 2° reconoce por parte de Italia la soberania de la Santa Sede
en el orden internacional, como atributo inherente a su naturaleza y en
conformidad con su tradicion y con su mision en el mundo.

Reconoce, asimismo, “la plena propiedad, la autoridad exclusiva y
absoluta y la jurisdiccion soberana de la Santa Sede sobre el Vaticano
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(art. 3) y crea el Estado de la Ciudad del Vaticano, sustraido a toda
injerencia del Gobierno Italiano y sometido tan solo a la autoridad de la
Santa Sede (art. 4°).

El estado Ciudad del Vaticano fue creado para servir de territorio a
la Santa Sede, y asi asegurar de una manera evidente su independencia
con respecto a cualquier poder temporal.

La Santa Sede, que a su vez viene a ser la “expresion juridica de
la Iglesia Catdlica en el plano internacional, goza de las prerrogativas
reconocidas por el derecho internacional a los Estados soberanos, es
decir, el derecho de la legacion activa y pasiva, que le da la facultad de
enviar y recibir agentes diplomaticos.

La ciudad del Vaticano tiene s6lo 44 hectareas, su nacionalidad es
funcional, temporal y provisional, puesto que solo la tienen los altos
funcionarios de la Iglesia Catolica que residen en ella y sus familiares, y
una vez cesen en sus funciones reaparece su nacionalidad original. Sus
servicios publicos, a su vez, dependen en su gran mayoria del Estado
italiano, pero en el plano internacional tiene plena capacidad juridica.

La Santa Sede y la Ciudad del Vaticano constituyen una union
personal al estar ambas representadas por el Papa, de acuerdo a la Ley
Fundamental Organica del Estado de la Ciudad del Vaticano, del 7 de
junio de 1929, que reza: “El Sumo Pontifice, Soberano del Estado y
de la Ciudad del Vaticano, tiene la plenitud de los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial”.

Mucho se hadiscutido acerca de si la capacidad juridica internacional
la tiene solo la Santa Sede, o la Ciudad del Vaticano, o ambas. Pero
dejando de lado la discusion académica, en la practica ambas entidades
ejercen funciones en ese sentido, con la aquiescencia de la mayoria de
los Estados, lo cual les confiere a ambas el estatus de sujetos de derecho
internacional atipico. Y digo “atipico” puesto que es una capacidad
limitada para asuntos espirituales. De manera que no hacen parte de la
Organizacion de las Naciones Unidas, sino que ayudan a dependencias
de la misma que tengan que ver con su misidn o que persigan fines
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similares a los de la Iglesia Catolica, como la Organizacion Mundial
de la Salud, la UNESCO, la Organizacion de las Naciones Unidas para
la Infancia, etc. , y pertenecen a organizaciones indispensables para
conservar su independencia y ejercer sus funciones, como la Union
Postal Universal, la Union Internacional para la proteccion literaria y
artistica y la Asociacion Internacional de Médicos, entre otras.

2.1.3 La Orden Soberana de Malta

Es la antigua Orden de San Juan de Jerusalén, que tuvo caracter
religioso-militar, y fue creada en 1042 con el objeto de fundar el
Hospital de San Juan de Jerusalén. Cuando San Juan de Jerusalén cayo
en manos de los infieles, los caballeros de la orden emigraron a Chipre
y se convirtieron en una especie de Cruz Roja medieval para socorrer a
los expedicionarios cristianos que iban a Tierra Santa y también donde
hubiese catastrofes que requiriesen la presencia de sus integrantes.

Realmente no se trata de un Estado sino de una institucion religiosa,
cuya finalidad es la defensa de la fe cat6lica.

La sentencia cardenalicia del 24 de enero de 1953 concluyo que se
trata de una orden religiosa, dependiente de la Santa Sede y regulada
por el derecho canonico.

La Santa Sede confiere a la Orden una amplia autonomia, lo
cual le permite adquirir obligaciones y exigir derechos de caracter
internacional frente a quince Estados que le reconocen capacidad
juridica internacional, entre ellos Colombia.

Personalmente considero que ésta actualmente no debe considerarse
sujeto de derecho internacional sino una simple orden religiosa
dependiente de la Santa Sede.

2.14 Beligerantes o insurrectos

Los insurrectos o rebeldes son reconocidos como beligerantes
cuando controlan gran parte del territorio del Estado y establecen sobre
¢l cierta organizacion o ejercen un dominio efectivo.
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La existencia de la beligerancia envuelve la circunstancia de que
se aplican a la contienda civil las normas del derecho Internacional
referentes al derecho de guerray laneutralidad y el Derecho Internacional
Humanitario contenido en la Convencidon de Ginebra de 1949 y sus dos
Protocolos adicionales.

De acuerdo al Protocolo II de Ginebra de 1977, que trata sobre
conflictos armados no internacionales, o sea, interno, y que Colombia
ratifico recientemente, se da el caracter de beligerante, sea por el mismo
Estado en conflicto o por terceros Estados, cuando los rebeldes retinen
las siguientes caracteristicas:

1. Que el grupo sea organizado y actie bajo la direccion de un
mando responsable.

2. Que utilice simbolos distintivos de manera visible, como
emblemas, escudos, etc.

3. Que el grupo ejerza sobre una parte importante del territorio
del estado un control total y efectivo que permita realizar
operaciones militares sostenidas y concertadas.

4. Que el grupo aplique las disposiciones del Protocolo II sobre
Derecho Internacional humanitario.

El reconocimiento de parte de los Terceros Estados o del Estado
central es discrecional, o sea que los terceros Estados pueden seguir
tratando de manera exclusiva con el gobierno central como tunico
reconocido, pero en caso de reconocimiento debe contar con dichos
requisitos para evitar que el reconocimiento sea prematuro.

En cuanto a los efectos de reconocimiento, tenemos que, si es hecho
por terceros Estados, éstos deben mantenerse neutrales ante el Estado
central y el grupo beligerante. En cuanto al Estado central, éste queda
libre de toda responsabilidad por los actos que se cometan en la zona
dominada por los rebeldes.
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El estatus que se le reconoce desaparece con la terminacion
de la guerra civil, cuando la insurreccion es vencida, siendo asi una
subjetividad juridica internacional temporal, y si llega a controlar
todo el territorio, transformandose en gobierno de facto general,
siendo dicho reconocimiento de beligerancia constitutivo y, por ende,
relativo; es decir, sélo produce efectos frente al Estado que procede al
reconocimiento.

2.1.5 El individuo como sujeto de Derecho Internacional

Para que exista la subjetividad internacional se necesita que haya
legitimidad activa para reclamar el incumplimiento del derecho y
legitimacidn pasiva para sufrir los efectos por tal incumplimiento.

En el campo del derecho internacional contemporaneo es donde se
ha reconocido al individuo un pequefio grado subjetivo internacional
que antes nunca habia llegado a poseer (International Association of
Legal Science., 1971).

2.1.5.1 La subjetividad activa del individuo

La posibilidad de reclamar por violacién de una norma ante los
organismos internacionales o ante los diferentes Estados es lo que
determina la subjetividad o capacidad internacional activa.

Actualmente, el particular no puede dirigir una reclamacion directa
en la esfera internacional contra un Estado autor de un hecho ilicito,
ni puede llevarlo ante una jurisdiccidon u otro 6rgano internacional. En
caso de que un extranjero sea victima de una violacion de su derecho
internacional, éste no puede reclamar directamente ante el Estado
infractor ni ante una organizacion internacional, sino por intermedio del
Estado del cual es su nacional, el cual le presta, si lo considera oportuno,
la “proteccion diplomadtica”, y asi presenta el reclamo el Estado a favor
de su nacional, mas no éste directamente (Epps, 2011).

Sin embargo, en materia de Derechos Humanos. existen formulas o
cauces que permiten hablar con fundamento de una capacidad limitada
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del individuo dentro del marco convencional, puesto que existe la
practica internacional que ha admitido el locus standi o derecho de
acceso de particulares ante organos jurisdiccionales internacionales,
dentro de los cuales y como referencia histérica tenemos:

a.

El Tribunal Internacional de Presas, creado en la Conferencia de
LaPazde LaHayaen 1907 entre cinco paises centroamericanos,
el cual ya no subsiste, admitia las reclamaciones directas por
los individuos, previo agotamiento de los recursos internos.

Los Tribunales Arbitrales Mixtos, creados despues de la
Primera Guerra Mundial para conocer las reclamaciones de los
particulares a los antiguos Estados enemigos.

Dentro del ambito del derecho internacional contemporaneo
tenemos que existen casos aislados que permiten el acceso directo del
individuo a los organismos internacionales y a presentar reclamaciones
directas ante los Estados, como son:

El Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas y el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, que permiten el
acceso de sus funcionarios, ex-funcionarios y causahabientes
de los mismos a fin de que presenten sus reclamaciones de
caracter laboral directamente ante dichos organismos.

La Convencion de Montego Bay de 1982 sobre Derecho del
Mar admite la posibilidad de que los particulares tengan acceso
a jurisdicciones internacionales.

La Convencion Europea de los Derechos del Hombre, o
Convencion de Roma, firmada el 4 de noviembre de 1950,
por medio de una clausula facultativa permite que los Estados
miembros acepten la competencia de la Comision Europea de
los Derechos del Hombre para que conozca las reclamaciones
individuales, aunque dicha Comision no es un organismo
jurisdiccional, sino que sOlo posee poderes de encuesta y
conciliacion, y si no obtiene un arreglo amistoso entre las
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partes, debe enviar el problema al Comité de Ministros del
Consejo de Europa o al Tribunal Europeo de los Derechos del
Hombre, instancias ante las cuales el individuo no tiene acceso
directo.

El Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, aprobado por la Asamblea General. de la
Organizacion de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de
1966, autoriza a los individuos, cuando consideren violados sus
derechos humanos, a comunicar dicha violacion ante el Comité
de Derechos Humanos. de la Organizacién de las Naciones
Unidas, la cual debe transmitir dicha comunicacion al Estado
presuntamente infractor, que debe contestarla en un plazo de
6 meses, y de acuerdo a ella, el Comité se puede manifestar
presentando sus observaciones al estado infractor y nada mas.

La Comision Interamericana de los Derechos Humanos. (CIDH)
de la OEA. Integrada por personas de alta autoridad moral y
versados en Derechos Humanos., elegidos por la Asamblea
General de la OEA por cuatro afios y pudiendo ser reelegidos
por una vez. Reciben quejas por violacion de la Convencion
por Estados, personas u ONGs, reconocidas por uno o mas
Estados miembros. Se necesitan los siguientes requisitos:

e Agotamiento de recursos internos.

e Presentacion dentro de los 6 meses siguientes a la decision
definitiva del recurso interno

e  Unicamente puede publicar el informe

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Creada en la
9a Conferencia Panamericana, que se realizd en Bogota, y se
regul6 finalmente en la Convencion Americana de San José en
1969.
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Esta Corte se compone de siete jueces de diferentes
nacionalidades, elegidos para un periodo de seis afios, y
reelegidos por una vez. Su Sede es San Jos¢ (Costa Rica).

So6lo los Estados miembros y la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. tienen competencia para someter un caso
de violacion de Derechos Humanos. a la decision de la Corte,
0 sea, le esta prohibida esta facultad a las personas, grupos de
‘personas y a las ONG.

Del andlisis de los casos anteriores se deduce que en todos ellos el
individuo no puede solicitar la ayuda o representacion diplomatica del
Estado del cual es nacional, por imposibilidad fisica o por inconveniencia
politica.

Como vemos, el Derecho Internacional actual so6lo reconoce a
los Estados como sujetos activos de Derecho, y s6lo como excepcion
permite el acceso directo de la persona humana ante alguna de las
instancias internacionales, especialmente en aspectos relacionados con
la tutela de los Derechos Humanos. (Caso Pinochet).

2.1.5.2 La subjetividad pasiva

Esta equivale a la responsabilidad internacional del individuo
por los delitos internacionales en sentido propio, para lo cual se debe
estudiar el trato de la justicia internacional a la persona humana, puesto
que ella constituye el sujeto pasivo del derecho internacional, lo cual
se observa en el campo del derecho penal internacional, es decir, hay
responsabilidad internacional de las personas por la comision de delitos
internacionales.

Sin embargo, no existe una jurisdiccion especial para juzgar esta
clase de delitos; unicamente el derecho internacional faculta a los
Estados para juzgar, independientemente de la nacionalidad de las
personas y de acuerdo al derecho internacional interno, las siguientes
conductas delictivas, por considerarlas contrarias a las exigencias mas
elementales de la convivencia internacional: la pirateria maritima y
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aérea, genocidio, crimenes de guerra, discriminacidn racial, apartheid,
esclavitud, servidumbre, trabajo forzoso e instituciones y practicas
analogas y trafico de estupefacientes (Simmons, 2008).

Sin embargo, el derecho internacional solo tipifica dichos delitos,
pero no prevé una jurisdiccion internacional para castigar directamente
a las personas incursas en ellos, sino que autoriza a cada Estado para su
enjuiciamiento conforme a su legislacion interna.

Los convenios internacionales definen los tipos delictivos, pero la
responsabilidad penal se hace efectiva en los tribunales internos. Esto
esta corroborado en las Cuatro Convenciones del 12 de agosto de 1949
y sus dos Protocolos Adicionales. Las normas Convencionales fijan los
tipos delictivos, pero es el sistema juridico interno el que determina las
penas y su imposicion.

Siempre ha existido preocupacion por la regulacion del acceso de la
persona humana directamente a los organismos internacionales, y es asi
como se intentod darle acceso en varias oportunidades, como fueron: el
Tribunal Internacional de Presas, La Corte Centroamericana de Justicia,
los Tribunales Arbitrales Mixtos, el Tribunal Permanente de Justicia
Internacional, los cuales son antecedentes tedricos, puesto que en la
practica no tuvieron mayor desarrollo.

Los tnicos casos en que se ha hecho efectiva la responsabilidad
penal del individuo ante Tribunales de Justicia Internacional fueron
los criminales de Guerra juzgados por los Tribunales de Nuremberg
y Tokio, y actualmente los creados para juzgar los crimenes en la ex-
Yugoslaviay Ruanda. Se abre paso la extraterritorialidad de la aplicacion
de la ley penal por parte de algunos Estados, como en el caso Pinochet,
tema rechazado por los Jefes de Estado Latinoamericanos en la ultima
Cumbre.
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2.2 Sujetos nominados en el Derecho Internacional
2.2.1 LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

Las organizaciones internacionales son sujetos de derecho
internacional publico, creados por medio de un tratado con la finalidad de
gestionar intereses colectivos de un grupo de Estados o de la comunidad
internacional. Son creados por medio de tratados internacionales,
integrados como sujetos de derecho internacional, generalmente por
Estados, y gozan de personalidad juridica propia.

La Convencion de Viena del 21 de marzo de 1986 les confirio
capacidad a las Organizaciones Internacionales de origen gubernamental
para suscribir tratados internacionales entre ellas y con otros Estados,
de lo cual se deduce que estas organizaciones tienen personeria juridica
internacional, aunque limitada al acto de su creacion.

Los antecedentes mas remotos de estas organizaciones lo constituyen
las federaciones religioso-politicas (anfictionias) de caracter regional,
pero fue en el siglo XX que se logré consolidar una organizacion
mundial, con la extinta Sociedad de las Naciones (Evans, 2010).

2.2.1.1 Clasificacion de las Organizaciones Internacionales

Las Organizaciones Internacionales son en si numerosas, y podria
haber un abierto nimero de clasificaciones, pero para hacer mas practico
su acercamiento al fendmeno del derecho internacional, puede decirse
que ellas se clasificarian asi:

a. Segln su espacio de competencia: asi tenemos por ejemplo
que hay organizaciones de caracter universal, es decir que
abarcan a todos los paises de los continentes, de nuestro
planeta. Este es el caso de las Naciones unidas, que abarca
todo el espectro de los paises que hacen parte del mundo
civilizado, ya que las decisiones que en esta organizacion se
toman, afectan a la totalidad de sus miembros; por otro lado,
tenemos aquellas organizaciones que limitan su competencia
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a un sector determinado en el planeta, ya que en si deciden
que esta limitacion exista por la cercania que existe entre ellos.
Este es el caso la organizacion de estados americanos OEA,
que lima su actuar de forma exclusiva al continente, o el caso
de la Union Europea, quienes establecen una diferenciacion de
sus miembros por la ubicacion de sus paises.

Seglin el objeto: las organizaciones internacionales en gran son
el producto de acuerdos internacionales suscritos entre paises,
por ello los temas que pueden abracar puede tener un objeto
amplio o restringido. Sera amplio, cuando en el tenor de los
acuerdos internacionales se pretenda abordar sin limitaciones
todos los temas que abarcan las relaciones internacionales
de los estados, y de cuyos efectos se pretenda un efecto erga
omnes; este es el caso de las organizaciones que versan sobre
la diplomacia, la estructuracién de los tratados o incluso el
desarrollo de los derechos humanos. Y seran restringidos, o
tendra efectos limitados aquellas organizaciones internacionales
que se dediquen exclusivamente a un solo objeto o tema de
derecho internacional, cuyos efectos serdn inter partes, es decir
solo afectara a aquellos miembros de mencionada organizacion,
tal como seria la OPEP, en asuntos del petroleo, La CEPAL, en
asuntos de desarrollo Latinoamericano

2.2.1.2 Estructura de las Organizaciones Internacionales

Las Organizaciones Internacionales tienen autonomia en la forma
de estructurare, pero generalmente tienen los siguientes Organos
principales:

1.

Un organo deliberante de caracter plenario, conocido como
Asamblea General (Organizacion de las Naciones Unidas),
Conferencia (OIT), Congreso (OMS), Junta de Gobernadores
(BID). Se caracteriza por estar formado por los representantes
de todos los Estados miembros.
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2. Un organo ejecutivo llamado, Consejo, Comité Ejecutivo,
Directivo o de Administracion. Su funcionamiento es
permanente o semipermanente. Ejerce funciones de cardcter
ejecutivo y esta compuesto por representantes de algunos de
los paises miembros.

3. Un organo administrativo denominado secretaria General,
Presidencia, Direccion General. Funciona en forma permanente
y ejerce funciones de representacion y administrativas.

Ademas, existen organos subsidiarios cuyas funciones les son
asignadas por los organos principales (Gardiner, 2003).

2.2.2 El Estado como sujeto de Derecho Internacional

2.2.2.1 La soberania del Estado en el Derecho Internacional
contemporaneo

El Estado es el sujeto de derecho internacional tipico por excelencia,
y como ya se explico, hasta hace poco era el tinico sujeto.

La estructura de la sociedad internacional es basicamente de
Estados soberanos interrelacionados entre si, y este hecho implica que la
soberania estatal juegue un papel relevante en el derecho internacional
actual, constituyendo un principio constitucional.

El Estado soberano no vive aislado sino inserto en un medio social,
la sociedad internacional, lo cual supone un limite a la soberania
estatal. Actualmente esta superada la teoria voluntarista que pretendia
basar la obligatoriedad del derecho internacional en la propia voluntad
de los Estados, es decir, un sistema normativo podia ser hecho y
deshecho a voluntad de los destinatarios. En la actualidad se emplea la
fundamentacion antivoluntarista de la interpretacion de la soberania del
Estado, la cual consiste en que los Estados, al aceptar las normas del ius
cogens, admiten la existencia de limites juridicos que prevalecen sobre
su voluntad soberana (Bentwich, 1945).
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Este aspecto de la soberania del estado esta relacionado con la
igualdad de los mismos, el cual no es sino un sofisma, puesto que en la
realidad esta igualdad no se da; lo que hay son Estados mas poderosos
y fuertes que otros, tal como se ve en el seno del Consejo de Seguridad
de la Organizacion de las Naciones Unidas.

Asi, vemos que el Estado soberano estd inserto en la comunidad
internacional y, en consecuencia, no puede ser totalmente soberano,
sino que esta limitado por la misma comunidad internacional y sus
rasgos de subjetivismo, discrecionalidad, voluntarismo y relativismo
que la soberania imprime al derecho internacional.






CarituLo VI

EL ESTADO






1. ELEMENTOS DEL ESTADO
Los elementos del Estado son:
v" Poblacion
v" Gobierno
v’ Territorio
1.1 Poblacion

Los Estados ejercen soberania sobre su poblacion, sea €sta nacional
o extranjera, con las excepciones que sus normas internas dispongan
o tratados internacionales como el de las inmunidades diplomaticas.
Lo anterior estd consagrado en el art 18 del Cddigo Civil colombiano
y en el art. 4° de nuestra Constitucion, al decir que “Es deber de los
nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las
leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”.

Y, a su vez, el art. 100 ibidem establece:

Los extranjeros disfrutaran en Colombia de los mismos derechos
civiles que se conceden a los colombianos. No obstante, la ley podra,
por razones de orden publico, subordinar a condiciones especiales o
negar el ejercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros.

Asimismo, los extranjeros gozaran, en el territorio de la Republica,
de las garantias concedidas a los nacionales, salvo las limitaciones que
establezcan la Constitucidn o la ley.

Los Derechos politicos se reservan a los nacionales, pero la ley
podra conceder a los extranjeros residentes en Colombia el derecho al
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voto en las elecciones y consultas populares de cardcter municipal o
distrital.

El estado colombiano ejerce competencia sobre los colombianos
que se encuentran en el exterior sobre asuntos referentes a su estado
civil, capacidad y asuntos de derecho de familia, cuando sus parientes o
familiares sean colombianos.

En consecuencia, la poblacidn es el conjunto de personas que de
modo permanente habitan en el territorio del estado y estan en general
unidas a éste por el vinculo de la nacionalidad.

Desde el punto de vista del Derecho Internacional, es indiferente el
dato socioldgico de la mayor o menor magnitud de la poblacion; como
también lo es el de la mayor o menor homogeneidad de ésta en los
aspectos étnico, cultural, lingiiistico, etc., salvo a los efectos de hacer
entrar en juego el principio de autodeterminacion de los pueblos.

Al caracterizar a la poblacién como permanente se esta haciendo
referencia a su estabilidad relativa sobre el territorio del Estado, la cual
no parece que tenga que verse afectada por la practica del nomadismo
de ciertas comunidades humanas que, no obstante, moran habitualmente
dentro del espacio fisico estatal. Esa estabilidad podria, eso si, resultar
amenazada como consecuencia de practicas reprobables como el
genocidio o la “depuracion étnica” (traslado forzado de poblaciones
enteras fuera de sus asentamientos naturales, introduccion en territorio
ocupado de pobladores oriundos de la potencia ocupante).

El hecho de que la poblacidon se identifique en principio con el
conjunto de personas que ostentan la nacionalidad del estado, esto es,
con los nacionales, no es Obice para que el propio Estado ejerza algunas
de sus competencias sobre los no nacionales (extranjeros, apatridas) que
residen en ¢l de modo ocasional o continuado. Y, por otra parte, el hecho
de que las competencias personales del Estado se ejerzan normalmente
sobre una base territorial, esto es, dentro del territorio propio, no
impiden que a veces tengan un alcance extraterritorial, persiguiendo,
por ejemplo, a los nacionales allende las fronteras estatales para regular
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algunos aspectos de su estatuto juridico (servicio militar, ejercicio de
ciertas funciones publicas en el exterior, etc.)

En el terreno de los Derechos Humanos, se reconoce que la
voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico (art
21-3 de la Declaracion Universal), lo que se traduce en el hecho de
participar en elecciones libres y periddicas, cuya realizacion practica ha
sido objeto en varias ocasiones de supervision por parte de érganos de
las Organizacion de las Naciones Unidas.

En ese mismo terreno, el Derecho Internacional reconoce a los
pueblos el derecho a su propia supervivencia, bien condenando los
actos que se perpetren con la intencion de destruir a grupos nacionales,
étnicos, raciales o religiosos (Convenio sobre la prevencidon y sancion
del delito de genocidio de 9 de diciembre de 1948), bien disponiendo la
proteccion de ciertas minorias dentro de los Estados.

En el orden socioecondmico, el consenso de los Estados ha
propiciado la exaltacion del derecho de los pueblos a la soberania
permanente sobre sus riquezas y recursos naturales, no solo a través
de textos como Resoluciones de la Asamblea General. Entre ellas la
1803 de 1962 y la 2158 de 1966, sino incluso a través de textos de
naturaleza convencional como el art. 1 de los dos Pactos Internacionales
de Derechos Humanos. de 1966. Este derecho, que no deja de estar
vinculado a otro cual es el derecho al desarrollo en su doble proyeccion
colectiva e individual, es una consecuencia logica del derecho de
libre disposicion y se aplica a todos los pueblos, incluidos los pueblos
coloniales aun antes de su acceso a la independencia, segun resulta
del hecho de que, a la hora de fijar el alcance de la indemnizacion a
cargo de un Estado de reciente independencia por la nacionalizacion
de bienes extranjeros, podran tenerse en cuenta, entre otros factores,
las ganancias excesivas obtenidas por el inversor extranjero durante el
periodo colonial.
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1.2 El Gobierno

Por pertenecer a la orbita de cada Estado su forma de Gobierno,
no nos detendremos en las diferentes formas de los mismos, sino
solo en el aspecto que le interesa al derecho internacional, que es el
reconocimiento de los mismos.

El gobierno en sentido lato es la expresion de la organizacion politica
del estado. Esta organizacion se manifiesta en concreto a través de los
organos encargados de llevar a cabo la actividad social del estado, tanto
en el interior como en el exterior, a través de la creacion de normas
juridicas que se impongan a la poblacion y a la propia organizacion
gubernamental en general dentro del territorio del Estado y, en fin, a
través de la existencia de un poder politico autonomo respecto de los
otros poderes que ejercen su actividad en la sociedad.

Considerando decisivo este elemento de la organizacion politica a
los efectos de verificar la existencia del estado, el Tribunal Internacional
de Justicia en su opinion consultiva (1975) relativa al asunto del Sahara
Occidental, descart6 que los territorios habitados por tribus y grupos
nomadas en la region del Sahara durante el pasado siglo pudieran ser
tenidos por Estados a falta, precisamente, de dicho elemento, por més
que no se les debiera considerar, no obstante, como terra nullius (tierra
de nadie).

El conjunto de los 6rganos del estado, esto es, el gobierno lato
sensu, debe ser efectivo, en el sentido de estar en condiciones de
desarrollar las funciones estatales en la esfera interna y de hacer frente a
los compromisos del estado con otros sujetos del Derecho Internacional
en la esfera externa. En este segundo aspecto, el art. 4 de la Carta de la
Organizacion de las Naciones Unidas exige a todo Estado candidato a
miembro de la Organizacidn de las Naciones Unidas el estar capacitado
para cumplir las obligaciones derivada de la Carta.

Presupuesta esa exigencia de que el gobierno sea efectivo, la
naturaleza constitucional, representativa o no, del poder politico
establecido es indiferente para el Derecho Internacional actual, si bien,
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como veremos, ha podido tener repercusiones en lo que concierne al
reconocimiento de gobiernos.

De hecho, y segun se ha podido advertir, los regimenes politicos mas
diversos, incluso los mas odiosos, ocupan su sitio en la actual sociedad
internacional (Milosevic), sin que la calidad estatal de los respectivos
paises resulte cuestionada.

En este sentido el Tribunal Internacional de Justicia en sui
sentencia de 1986 sobre el fondo del asunto de las actividades
militares y paramilitares en y contra Nicaragua, ha dejado bien claro
que “las orientaciones politicas internas de un Estado pertenecen a la
competencia exclusiva del mismo, siempre que, bien entendido, no
violen una obligacion de Derecho Internacional”, lo cual no seria sino
la consecuencia del hecho, subrayado por el propio Tribunal, de que
“cada Estado posee el derecho fundamental de decidir y de poner en
practica como entiende su sistema politico, econdomico y social”.

Ya hemos dicho que el Estado soberano se caracteriza por
no depender de ninglin otro orden juridico que no sea el Derecho
Internacional ni de ningiin otro sujeto del Derecho Internacional

Esto situa en el primer plano la nota de la independencia, que,
como también hemos dicho, es consustancial a la soberania en su
proyeccion exterior., Desde una concepcion competencialista del
Derecho Internacional, Rousseau ha desarrollado una teoria general de
la independencia, que descubre en ésta, desde una perspectiva juridico-
internacional, los elementos de la exclusividad, la autonomia y la
plenitud de la competencia estatal. La exclusividad de la competencia
significa que, en principio, en un territorio determinado so6lo se ejerce
una competencia estatal, para lo cual la autoridad que gobierna en
dicho territorio excluye la intervencion de cualquier otra autoridad,
monopolizando todos los poderes (la coaccion, el poder judicial, la
organizacion de los servicios publicos) en el medio juridico que dicha
autoridad tiene asignado.



100 BERNAL - GOMEZ, DANIEL RIGOBERTO

La autonomia de la competencia, por su parte, supone la libertad de
decision en la esfera de competencia propia, lo que expresa que el Estado
actua seglin su propio criterio, sin necesidad de seguir las directrices
o indicaciones que pretenda imponerle otro estado. La plenitud de la
competencia, en fin, sirve para distinguir la competencia del Estado,
que es indeterminada, de las competencias de otras colectividades
publicas, que, siendo competencias de atribucion, estan necesariamente
limitadas en cuanto a su objeto; sin perjuicio de que las extensiones de la
competencia estatal puedan dar lugar a la responsabilidad internacional
del estado en el caso de que, en violacion del Derecho Internacional, se
causen perjuicios a los terceros Estados o a los particulares.

1.2.1 El reconocimiento de Gobiernos

Si bien el reconocimiento de Estados y gobiernos no son sindbnimos,
si son bastante similares tanto en su manifestacion como en sus efectos.
Asi, no es facil trazar una linea divisoria entre estos dos aspectos, puesto
que generalmente el reconocimiento del uno implica el reconocimiento
del otro. Sin embargo, para su reconocimiento se deben analizar
diferentes regimenes, a saber:

1.2.1.1 Régimen de Gobierno “De Jure”

Sucede cuando el cambio de gobierno se produce dentro de
la legalidad, obedeciendo las normas del respectivo pais, y este
reconocimiento es sin condiciones y definitivo.

1.2.1.2 Régimen de Gobierno “De Facto”

Es aquel que proviene de un golpe de Estado, una revolucion o un
cuartelazo, o sea, no obedece las normas institucionales vigentes.

El reconocimiento de los gobiernos de facto puede estar sujeto a
condiciones y puede ser revocado, lo cual en las modernas tendencias
del derecho internacional se considera una forma de intervencion en
los asuntos internos de un pais, y es asi como la OEA recomienda que
“inmediatamente después del derrocamiento de un gobierno se haga un



CapituLo VI - EL EsTADO 101

intercambio de opiniones teniendo en cuenta si en este derrocamiento
intervinieron o no fuerzas ajenas al pais” (Gobbi, 1966)

1.2.1.2.1 Criterios para reconocer Gobiernos “De Facto”
A). Doctrina de la legitimidad

También conocida como doctrina Tobar, en honor al ecuatoriano
que la promulgo6 por primera vez en 1907. Consiste en considerar que
si se demuestra que el nuevo gobierno tiene respaldo popular debe ser
reconocido

B). Doctrina Estrada

Se le debe a Genaro Estrada, Ministro de Relaciones Exteriores de
México en 1930. Considera que es muy delicado y sutil el reconocimiento
o no de un gobierno extranjero. En consecuencia, se debe dejar o retirar
el personal diplomatico del Estado que cambi6 su gobierno y retirar o
no de M¢xico al personal diplomatico de dicho pais. Asi se evita herir
la soberania de otro Estado y la critica a sus asuntos internos.

C). Teoria de la efectividad

Su autor es Lauterpacht, de origen britanico, y consiste en la
obligacion de reconocer a los gobiernos que ejercen un control efectivo
sobre un territorio y la poblacion que en ¢l se asiente.

D). Doctrina Wilson

Subordina el reconocimiento a la constitucionalidad del gobierno,
no pudiéndose reconocer gobiernos de facto. Fue proferida por el
Presidente Wilson de USA.

E). Doctrina Betancourt

Proferida por el Presidente Venezolano Rdémulo Betancourt, y
sostiene que los paises deben abstenerse de reconocer gobiernos
provenientes de golpes militares.
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Por su parte, el reconocimiento de gobiernos de facto puede ser
también expreso o tacito, y por ser eminentemente no formalista el
derecho internacional, lo tinico que se exige al respecto, por razones de
seguridad juridica, es que se exteriorice minimamente la voluntad del
reconocimiento.

El efecto del reconocimiento consiste en que produce efectos
juridicos, como son:

- Capacidad para mantener o establecer relaciones diplomaticas
con otros Estados

- Capacidad para suscribir tratados.

- Inmunidad de jurisdiccion y plena capacidad para actuar en
juicios internacionales

- Seguridad en la validez de los actos juridicos internacionales
del Estado.

En el contexto del transito de la dependencia a la independencia
de un pueblo en ejercicio del derecho de libre determinacion, a veces
se originan situaciones fluidas en que los terceros Estados , frente a
actos de auto constitucion como nuevo Estado realizados por ciertos
movimientos de liberacidn nacional (por ejemplo, el Frente Polisario o la
Organizacidn para la Liberacion de Palestina, o el PKK) que representa
a pueblos en lucha, reaccionan de modo diferente, ya prestando su
reconocimiento a las entidades asi creadas como verdaderos Estados
pese a la no concurrencia plena de los elementos que caracterizan al
Estado (por ejemplo, poblacion y territorio definidos), ya negandoles
su reconocimiento, no ya como Estados, sino incluso como tales
movimientos de liberacion (caso de la actitud —hoy superada- de los
USA respecto a la OLP).

En lo que se refiere a la Republica Arabe Saharaui Democratica
(RASD), su estatalidad, proclamada el 28 de febrero de 1976, llegd
a ser reconocida por mas de setenta Estados, sobre todo africanos,
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ingresando incluso en 1984 como miembro de la Organizacion para la
Unidad Africana.

En relacion con todo lo hasta aqui expuesto, conviene hacer una
serie de consideraciones:

a)

b)

Teniendo en cuenta el cardcter discrecional del reconocimiento
y su frecuente vinculacion a factores politicos, no puede decirse
que exista en el Derecho Internacional general una regla que,
con base en el principio de efectividad, obligue a reconocer a
los gobiernos de facto cuando efectivamente ejerzan un control
sobre el territorio y la poblacion; aunque si se puede reconocer
que un reconocimiento prematuro, es decir, otorgado cuando la
situacion de cambio politico interno atin no se ha consolidado,
puede constituir un acto internacionalmente ilicito en tanto
contrario al principio de no intervencion en los asuntos internos
de otros Estado.

Si se admite que todo gobierno efectivo y estable es un gobierno
en el sentido del Derecho Internacional y que del hecho de
haber nacido por vias no constitucionales no se derivan limites
juridicos a su competencia internacional, la aplicacion de
criterios politicos que supongan una valoracion de la calidad
del nuevo gobierno desde un determinado punto de vista
ideolodgico puede, a su vez, llegar a suponer una violacion del
expresado principio de no intervencion.

Aun no existiendo en el Derecho Internacional, general una
regla que establezca la obligacion de no reconocer o dejar de
reconocer a gobiernos “ilegales” en ciertos casos ( y en este
sentido es significativo el caso del gobierno sudafricano antes
del giro radical que propicid las elecciones de abril de 1994,
con el que numerosos paises seguian manteniendo relaciones
oficiales)podria llegar a establecerse por via convencional una
obligacion de romper relaciones diplomaticas (en este sentido
el art. 41 de la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas
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que prevé esta medida como sancidén) o no reconocer como
legitimo a un gobierno que viole obligaciones internacionales
basicas, sobre la base de la decision de un 6érgano competente
de una organizacion internacional.

d) Teniendo encuentalosyaaludidos principios de efectividad y de
no intervencion, no parece posible mantener indefinidamente —
como habia hecho México en sus relaciones con Espafia de 1936
a 1977- el reconocimiento de un gobierno en el exilio (aquel
que reivindica su autoridad sobre un Estado en el que ejercen el
poder efectivo otras autoridades), pues tal actitud puede pasar
a convertirse en una ficcion cuando las expectativas de retorno
al poder por parte del gobierno desplazado se disipan con la
consolidacion de la nueva situacion, lo que puede justificar
la legitima protesta del gobierno efectivo en exigencia del
respeto por los terceros del ejercicio de su soberania territorial;
de hecho, los Estados suelen atender en estos casos al criterio
de la efectividad para dejar de reconocer en la practica como
gobierno de un Estado al que ya no posee el poder y el control
sobre el territorio del estado.

Finalmente, no es ocioso referirse aqui a la distincion entre un
reconocimiento de iure o pleno y un reconocimiento de facto o parcial,
la cual se ajusta a una cierta gradualidad en la actitud de los terceros
hacia el nuevo equipo de poder que surge en un Estado. En la Resolucion
de 1936, el Instituto de Derecho Internacional expresaba al respecto
que “reconocimiento puede ser, ya definitivo y ‘pleno (de iure), ya
provisional o limitado a determinadas relaciones juridicas (de facto)”.

En este sentido se ha hablado de la conveniencia de adaptar el
procedimiento del reconocimiento a la realidad, reconociendo a un
gobierno nuevo primero como gobierno de hecho y luego, cuando su
situacion se ha estabilizado, como gobierno de derecho; criterio éste
seguido, por ejemplo, en su dia por varios Estados en sus relaciones
con el gobierno soviético, sucesivamente reconocido por Gran Bretafia
de facto (acuerdo comercial de 1921) y de iure (1924), por Italia de
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facto (acuerdo comercial de 1921) y de iure (1924) y por Suiza de facto
(acuerdo comercial de 1941) y de iure (1946).

Sobre los Beligerantes, diremos que en el contexto de los conflictos
armados internos, a veces los terceros Estados han reconocido como
beligerantes a los grupos o facciones organizados que, en el seno de

un Estado, se alzan contra el poder constituido a través de actos de
hostilidad.

El grupo rebelde que goza del estatuto de beligerancia es titular
de unos ciertos derechos y obligaciones derivados del orden juridico
internacional y, en este sentido, posee un cierto grado de subjetividad
internacional, si bien ésta esta destinada a desaparecer, bien una vez que
la sublevacion es sofocada, bien cuando la suerte final de la contienda
bélica le es favorable a dicho grupo, que al establecer su autoridad
sobre todo el territorio estatal pasaria a convertirse en gobierno general
de facto. Desde la perspectiva de la responsabilidad internacional, el
proyecto de la Comision de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas sobre responsabilidad de los Estados, considera posible atribuir
a un movimiento insurreccional que opera en el territorio de un Estado
el comportamiento de un 6rgano suyo “en todos los casos en que tal
atribucion pueda hacerse segiin el Derecho Internacional” a los efectos
de poder declarar internacionalmente responsable a dicho movimiento
y no al estado en cuyo seno actua.

1.3 Territorio

Se entiende por “territorio” el espacio sobre el cual el estado ejerce
su soberania. Este espacio esta delimitado por lo que conocemos como
“fronteras”, sean ¢éstas terrestres, maritimas, aéreas o fluviales. En
consecuencia, el territorio es limitado y estable.

Siendo el territorio un espacio fisico dentro del cual la organizacion
estatal ejercita en plenitud la propia potestad de gobierno, excluye en
¢l cualquier pretension de ejercicio de andlogos poderes o por parte de
otros Estados.
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A los ojos del Derecho Internacional resultan irrelevantes las
disparidades territoriales entre los distintos Estados, tales como la
mayor o menor extension del territorio o incluso la discontinuidad
territorial (caso de los Estados que comprenden islas, o de otros como
Pakistan antes de la secesion de Bangladesh).

El territorio abarca un conjunto de espacios (la superficie terrestre,
ciertos espacios maritimos proximos a ella —en el supuesto de un
Estado costero-, el espacio aéreo suprayacente) en los cuales el Estado
despliega con el maximo de intensidad sus poderes soberanos y no
meras competencias de tipo funcional como aquellas de las que puede
disponer en otros espacios.

El territorio estatal estd delimitado por las fronteras, pero no es
imprescindible que éstas aparezcan fijadas con absoluta precision,
dandose la circunstancia de que en algunos casos (ciertos Estados de
América, entre ellos los EE.UU. y de Africa, el estado de Israel) la
delimitacién fronteriza se realizd con posterioridad al nacimiento
del Estado, sin olvidar, por otra parte, que en ocasiones la situacion
conflictiva que se desarrolla entre Estados de reciente aparicion como
resultado del proceso de disolucion de un Estado originario puede
dificultar durante algin tiempo la delimitacion del territorio de Estados
ya reconocidos (caso por ejemplo de Bosnia-Herzegovina).

1.3.1  Adquisicion del territorio

Como formas de adquirir territorios por parte de los Estados
tenemos:

1.3.1.1 La conquista

Este medio consiste en adquirir el territorio por medio de la guerra,
método que a pesar de estar proscrito del derecho internacional, en la
practica se da. Puede ser “total”, cuando desaparece el Estado anterior,
lo que equivale a una anexion forzosa, o “parcial” por desmembracion
de parte del territorio ajeno.
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Este fue el caso de Israel sobre los Altos del Golan de Egipto, la
Franja de Gaza de Siria y la antigua Cisjordania luego de la Guerra de
los seis dias, y de “anexion” tenemos la que intent6 Iran con Kuwait.
En ambas circunstancias se necesita la ocupacion efectiva y el animus

possidendi. (Calduch Cervera, 1991)
1.3.1.2 La cesion

—Consiste en la enajenacion, a titulo gratuito u oneroso, de un
territorio por parte de un Estado y a favor de otro por medio de tratados
internacionales. Es el caso de la venta de Alaska por parte de Rusia a
los EE.UU. el 30 de marzo de 1867. Esta cesion se perfecciona con la
ocupacion real por parte del nuevo duefio (Gardiner, 2003).

1.3.1.3 La accesion

Es el acrecimiento del territorio de un Estado por medios naturales,
como cuando surge una isla o hay aportacion de tierra a la orilla de
lagos, rios o mares o por obra de la ingenieria humana, como ocurre en
Holanda, donde se han secado grandes porciones marinas para acrecer
el territorio continental.

Dentro de los medios naturales encontramos la accesion por aluvion,
que es la acumulacion lenta de tierras, y la Avulsion, que es el aumento
por desprendimiento subito de una masa de tierra (Leguizamodn, 1881).

1.3.1.4 Prescripcion adquisitiva

Es la ocupacion efectiva de un territorio por parte de un Estado con
animo de sefior y duefo. Si el territorio carece de duefio con la ocupacion
y el animus se concreta el derecho; pero si tiene duefio se necesita que
este ultimo no eleve protesta por este hecho, lo cual equivale a un
abandono del territorio. Esta ocupacion debe ser efectiva, pacifica y
continua. Este es el caso de Alemania sobre las Islas Carolinas, y es lo
que alega Inglaterra respecto a las Islas Malvinas.

Las Islas Malvinas fueron colonizadas por un explorador francés
de nombre Bougainville, quien las vendido a Espafia. En el siglo
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XVII las ocupd Lord Falkland, inglés, y fueron recuperadas por los
espaioles. Argentina las heredd en virtud del uti possidetis juris de
1810. Posteriormente, en 1830, al intentar €sta ultima cobrar impuesto
a los barcos extranjeros que pescaran en sus aguas adyacentes, es objeto
de protesta por parte de EE.UU., que alega que el competente para ello
era Inglaterra y no Argentina. Inglaterra se apoderd inmediatamente
de la isla por la fuerza, la cual desde esa €poca quedd en su poder a
pesar de los esfuerzos de Argentina por recuperarla. Colombia apoy¢ a
Inglaterra, al igual que USA, Barbados y Chile (Bernal-Gomez, 2016).

1.3.1.5 La adjudicacion judicial o arbitral

Esta ocurre con territorios en disputa sobre la cual las partes, de
comun acuerdo, someten el diferendo a las instancias judiciales o
arbitrales, cuyas decisiones son obligatorias. Como ejemplo tenemos el
laudo espafiol del 16 de marzo de 1891, que definiod, junto con el suizo
de 1922, las fronteras terrestres colombo-venezolanas (Diez de Velasco
Vallejo, Instituciones de derecho internacional publico, 1976).

1.3.2.  Surgimiento de nuevos Estados

En la época actual, por no haber ya territorios por descubrir, los
nuevos Estados surgen por:

1.3.2.1 Fusion

Que es la union de dos o mas Estados independientes en uno solo,
como ocurrid con la antigua Gran Colombia, con Tanzania, que es la
union de Tanganika y Zanzibar, y con la actual Alemania.

1.3.2.2 Secesion

Es el caso inverso al anterior. Consiste en la division de un Estado
en dos o mas Estados independientes, en forma voluntaria, por medio de
tratados internacionales, como ocurri6 en el caso de la India y Pakistén,
la misma Gran Colombia al disolverse, y la antigua Checoslovaquia,
dividida entre la Republica Checa y Eslovaquia en 1990.
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En el tratado divisorio se establece qué parte de las deudas
asumira cada Estado. En la division de la Gran Colombia, la Nueva
Granada (actual Reptblica de Colombia) asumid el 50% de las deudas,
Venezuela el 28, 5% y Ecuador el 21,5%, puesto que fue en proporcion
al niimero de habitantes y no a la extension del territorio, cuya mayoria
le correspondi6 a Venezuela, o sea, ésta se quedd con la mayor parte de
las tierras, y nosotros con las deudas.

1.3.2.3 Por medios violentos

Como en las guerras de liberacion nacional en los paises bolivarianos
respecto a Espafa, o por revolucion, como en la Republica Popular
China, Cuba, etc.

1.3.3 Teorias sobre reconocimiento de Estados como sujetos de
derecho internacional

El reconocimiento de la personalidad internacional del Estado
implica que puede contraer derechos y obligaciones y hacerlas efectivas
ante los demas Estados, pero este aspecto ha sido generalmente tratado
como un arma politica por los paises colonialistas e intervencionistas.

Este puede ser de jure o por medio de un acto expreso o de facto,
o sea, en forma tacita, y una vez reconocido este acto es irreversible,
es decir, que no se puede revocar, y retroactivo al momento de su
surgimiento a la comunidad internacional.

Las principales teorias al respecto son:
1.3.3.1 Teoria constitutiva

Considera que el reconocimiento del estado implica su nacimiento
como tal. El Estado no reconocido es considerado como inexistente.

1.3.3.2 Teoria declarativa

El Estado existe como tal independientemente de su reconocimiento
o no. El reconocimiento del estado viene siendo un simple acto
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declarativo, mas no constitutivo. Esta tesis se utiliza en América Latina
y en los antiguos Estados socialistas.

1.3.3.3 Teoria mixta o ecléctica

Segtin esta teoria, el reconocimiento de la personalidad de un
Estado es un acto de naturaleza mixta, ya que es un acto juridico que
eleva un hecho a la categoria de derecho, y es, a su vez, un acto politico,
por cuanto expresa la voluntad de los Estados de tratar de una manera
determinada a una agrupacion y entrar en relaciones con ella.

En mi concepto, el reconocimiento de Estados es un acto meramente
declarativo, puesto que el mismo existe independientemente de su
reconocimiento, tal como ocurrid6 con la Republica Popular China,
que tard6 muchos afios en ser reconocida por la comunidad de paises
capitalistas, a pesar de tener la mayor poblacion del planeta; en cambio,
si reconocian a Taiwan. De donde se deduce que €sta es un arma politica
y no juridica.

En igual sentido se expresa la Carta de la OEA en su art. 9°, que
establece que la existencia politica del estado es independiente de su
reconocimiento por los demas Estados.

No debe confundirse el reconocimiento del estado con su existencia,
puesto que el estado existe como tal aun antes de ser reconocido por la
comunidad internacional, y es asi como se organiza politicamente, dicta
sus propias leyes, organiza su sistema de justicia y su aparato militar.

La importancia del reconocimiento o no de un Estado radica en que
de ahi surge su capacidad para acudir a los tribunales internacionales,
puesto que la tendencia internacional es que un Estado carece del ius
standi entre los tribunales de los Estados que no lo hayan reconocido
como tal, y tampoco podra tener representantes diplomaticos ante los
mismos. Al reconocerse un Estado, automaticamente se reconoce al
gobierno que lo esta representando.
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LLAS FRONTERAS INTERNACIONALES






1. GENERALIDADES

En esta seccion estudiaremos la nocidon de limites del territorio
de tierra firme, puesto que los aspectos relacionados con las fronteras
maritimas son materia del derecho maritimo o derecho internacional del
mar, que se vera luego.

De acuerdo al art. 101 de nuestra Carta Politica, este espacio
geografico o territorio esta conformado en la siguiente manera:

Art. 101: Forman parte de Colombia, ademdas del territorio
continental, el archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina y Mapelo, ademas de las islas, islotes, cayos, morros y bancos
que le pertenecen. También son parte de Colombia: el subsuelo, el mar
territorial, la zona contigua, la plataforma continental; la zona econémica
exclusiva, el espacio a€reo, el segmento de la orbita geoestacionaria, el
espectro electromagneético y el espacio donde actua, de conformidad
con el derecho internacional o con las leyes colombianas a falta de
normas internacionales.

A continuacion, se estudiard con detenimiento cada una de las
zonas mencionadas. Las FRONTERAS son limites o linderos de un
Estado, dividiendo su plano aéreo, maritimo y la tierra firme de los que
lo rodean o del mar abierto, determinando asi el alcance territorial de la
soberania de cada Estado.

2. PASOSPARAFIJARFRONTERASINTERNACIONALES
2.1. Negociacion

En esta etapa las partes se ponen de acuerdo sobre los principios
o métodos que van a utilizar en el procedimiento de fijacion de las
fronteras, y pueden ser de varias clases:
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2.1.1 Métodos geograficos

Se tienen como los accidentes geograficos naturales del terreno.
Ejemplo: el pico mas alto, un rio, una cordillera, etc.

2.1.2 Métodos astronomicos

Como son los paralelos y meridianos, los cuales se utilizan en zonas
desérticas, o carentes de accidentes geograficos. Este sistema se usé con
Nicaragua y Colombia, el cual utilizé el meridiano 82 como limite entre
los dos paises.

2.1.3 Métodos politicos

Como el uti possidetis juris, consistente en conservar las fronteras
existentes en el momento de la celebracion de la paz. Esta figura fue
heredada del derecho romano pretoriano: “Como habéis poseido, asi
poseais”, y fue el utilizado por las naciones americanas de acuerdo
a las fronteras existentes en 1810, fecha en la cual se iniciaron los
movimientos de independencia en las antiguas colonias espaiiolas.

2.2 Trazo

Una vez terminadas las negociaciones se levanta el mapa que
consigna las fronteras limitrofes.

2.3 Demarcacion

Consiste en marcar fisicamente el terreno por medio de sefales
visibles, como los mojones u otros distintivos, por parte de una comision
mixta.

En esta etapa con frecuencia surgen conflictos por el
desconocimiento del terreno o por la erronea elaboracidon de los mapas,
tal como ocurri¢ al demarcar la frontera entre Colombia y Venezuela,
donde la comision demarcadora, por desconocer el terreno, no encontro
los mogotes llamados “frailes” y resolvid fijar como punto de partida
Castillete, debido a lo cual Colombia perdio cerca de 60 Km cuadrados
de territorio. Igualmente, es la causa de la actual disputa entre Peru y
Ecuador, puesto que en el trazo no se tuvo en cuenta la existencia del rio
Cenepa, lo que ha dificultado la demarcacion del terreno.



Carituro VIII

L.A SUCESION DE ESTADOS






1. LA MODIFICACION TERRITORIAL Y LA SUCESION
DE ESTADOS

La causa de que se produzca una sucesion de Estados o sustitucion
de un Estado por otro es siempre una modificacion territorial de
conformidad con el Derecho Internacional: es decir, cuando de forma
licita un Estado pierde territorio y otro Estado adquiere territorio. Esta es
la causa basica o genérica. Cuando nace un Estado o un Estado adquiere
o pierde territorio se plantea qué sucede con los bienes, derechos y
obligaciones que le afectan.

La Historia y el devenir mismo de la actualidad nos muestran
que el territorio de los Estados no es inmutable y que el nacimiento y
extincion de los Estados es una constante histérica. Por ello, la practica
internacional es enormemente abundante en supuestos de aplicacion de
la institucidn juridica de la sucesion de Estados.

A lo largo de la historia han tenido lugar numerosos casos de
modificaciones territoriales, no solo en pasados siglos o en los primeros
decenios del actual, sino después de la Segunda Guerra Mundial vy,
de nuevo, tras la caida del Muro de Berlin y del socialismo realmente
existente del Este y Centro de Europa.

Sin duda, el fendmeno de la descolonizacion en los afios 50 y 60 ha
suministrado numerosos y nuevos supuestos de aplicacion y también
nuevas percepciones de los problemas, nuevos intereses y nuevas
soluciones que han conmocionado su tradicional regulacion.

Por otra parte, las innumerables controversias territoriales en
diferentes continentes y su paulatina solucion pacifica mediante
eventuales modificaciones territoriales, junto a los cambios producidos
por el derrumbamiento ideoldgico de los paises mal llamados comunistas
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(unificacion de Alemania) y el desmembramiento o separacion de partes
de otros Estados (Union Soviética, Yugoslavia, Etiopia, etc.) afaden un
renovado interés por esta institucion.

La Comisién de Derecho Internacional (CDI) inicié en los afios
sesenta la tarea de la codificacion y desarrollo progresivo del régimen
de la sucesion de Estados. La lentitud de sus trabajos muestra la enorme
complejidad de esta poliédrica institucion y la dificultad de encontrar,
hoy, soluciones aceptables para una comunidad internacional universal
y heterogénea.

Los resultados normativos de este proceso han sido dos Convenios:
de un lado, el Convenio de Viena de 23 de agosto de 1978 sobre
sucesion de Estados en materia de tratados que, al tiempo que recoge
las perspectivas clasicas en la materia, da un tratamiento singular al
peculiar supuesto de la descolonizacion y, ademds, guarda un claro
paralelismo técnico con el Convenio de Viena de 1969 sobre el Derecho
de los Tratados.

De otra parte, estd el Convenio de Viena de 8 de abril de 1983
sobre sucesion de Estados en materia de bienes, archivos y deudas
de Estado; aunque este Convenio guarda armonia en las definiciones
y en la estructura (tipologia de sucesiones) con el Convenio de 1978
sobre sucesion en materia de tratados, sin embargo incluye mayores
novedades respecto a las soluciones clasicas en el tratamiento de los
supuestos de descolonizacion y ha tenido menor aceptacion entre los
Estados.

Las definiciones doctrinales sobre sucesion de Estados han sido
muy diversas. La concepcion tradicional describe la sucesion de Estados
como la sustitucion en los derechos y obligaciones de un Estado por otro
en un territorio determinado. Sin embargo, se acordo finalmente en los
dos convenios definir la sucesion de Estados como “la sustitucion de un
Estado por otro en la responsabilidad de las relaciones internacionales
de un territorio”
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2. LA TIPOLOGIA DE LOS SUPUESTOS DE SUCESION
DE ESTADOS

Al denominador comun de toda sucesion de Estados (lamodificacion
territorial) pueden anadirse diferentes variables, entre otras, ya sea a la
pérdida o a la adquisicidn de personalidad internacional de los Estados
afectados (Estado predecesor o Estado sucesor o a varios de éstos), ya
sea al mantenimiento de la personalidad de ambos, etc.

Es lo que se denomina los supuestos de sucesion o la tipologia de
la sucesion de Estados que se utiliza para regular adecuadamente cada
caso tanto en la sucesion en materia de tratados como en otras materias
(bienes, archivos y deudas, nacionalidad de las personas, actos juridicos
internos, sucesion en Organizaciones internacionales, etc.).

La clasificacion de los supuestos en una materia muy compleja,
pero teniendo en cuenta que la sucesion de Estados es un fendmeno
que puede reducirse -siguiendo a Kelsen- al fendmeno de pérdida de un
territorio por un Estado y adquisicion de un territorio por otro Estado,
se deben seguir las categorias especificas de sucesion reguladas por los
dos convenios, a saber:

2.1. La sucesion respecto de una parte del territorio de un Estado

Que tiene lugar cuando una parte del territorio de un Estado es
transferida por éste a otro Estado; también se le denomina ““sucesion
parcial”;

2.2. El supuesto de un Estado de reciente independencia

Es decir, un Estado sucesor cuyo territorio, inmediatamente antes
de la fecha de la sucesion de Estados, era un territorio dependiente de
cuyas relaciones era responsable el Estado predecesor, algunos sectores
doctrinales la identifican como ‘“‘sucesion colonial”. Las complejas
circunstancias de la descolonizacion obligaron a revisar las reglas de la
sucesion; de ahi que los dos convenios distingan la sucesion colonial o
de Estados de reciente independencia de las restantes sucesiones;
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2.3 La unificacion de Estados

Es el supuesto de sucesion que tiene lugar cuando dos o mas
Estados se unen extinguiéndose la personalidad de ambos y forman, de
este modo, un nuevo sujeto de Derecho Internacional, el estado sucesor;

2.4 La separacion de parte

O de partes del territorio de un Estado dando lugar a la formacion
de uno o varios Estados sucesores, continie o no existiendo el Estado
predecesor.

2.5 La disolucion

Tiene lugar cuando un Estado se disuelve y deja de existir, formando
las partes del territorio del Estado predecesor dos o mas Estados
sucesores (esta categoria solo se regula en el Convenio de 1983).

Una buena prueba de la dificultad de encerrar en estas categorias a
los supuestos de sucesion ha sido la integracion de la RDA en la RFA
que preveia que otras partes de Alemania se podrian adherir a la Ley
Fundamental y asi lo hicieron los seis Ldnder de la RDA. Sin embargo,
en el plano internacional ambos Estados suscribieron dos tratados
internacionales que precisan las condiciones internas e internacionales
de la unificacion: el tratado de 18 de mayo de 1990 sobre Union
Econdmica, Monetaria y Social (en vigor desde el 1 de julio) y el
Tratado del 31 de agosto de 1990 sobre Unidn Politica, entrando en
vigor la unificacion el 3 de octubre de 1990.

Pues bien, la integracion de la RDA en la RFA no encaja bien en
ninguno de los supuestos tipificados en las convenciones. Para un amplio
sector doctrinal alemén, la RDA se hallaba en un estado de progresiva
desmembracion del Reich aleméan; al adherirse ala RFA, dado que laRFA
ha mantenido la identidad con el Reich aleman, ya no hay un supuesto
de sucesion de Estados. Sin embargo, el gobierno federal se acogio al
principio de la movilidad de los tratados que rige el supuesto de traspaso
de una parte del territorio de un Estado a otro, cuando en realidad, un
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Estado, la RDA, ha sido absorbido como un todo por otro Estado. Esa
absorcion se parece, a la luz de los Convenios de 1978 y 1983, mas
a una unificacion, aunque atipica, pues no se han extinguido los dos
Estados predecesores ya que la RFA ha subsistido con su personalidad
internacional y so6lo se ha extinguido la RDA y la Alemania unificada
NO es un nuevo sujeto de Derecho Internacional No es tampoco un
resurgimiento o una reapariciéon de Alemania hasta el punto de que el
Tratado de Union Politica deroga el art. 23, ultimo parrafo, de la Ley
Fundamental que ha servido para la unificacion en el sentido de que
no caben otras extensiones del territorio de Alemania para recuperar
su antigua personalidad, respondiendo con esa derogacion y con los
Tratados germano-soviéticos de 9 de noviembre de 1990 y germano-
polaco de 14 de noviembre de 1990, a las garantias solicitadas por estos
dos Estados relativas a la confirmacion de las fronteras existentes.

3. LAS MODIFICACIONES ILICITAS DEL TERRITORIO
Y LA SUCESION DE ESTADOS

Una modificacidn territorial en violacidn del derecho internacional
no puede dar lugar a la aplicacion de las reglas de la sucesion de
Estados, es decir, no da lugar a la sustitucion por el Estado ocupante en
los derechos y obligaciones del estado ocupado.

En efecto, el Derecho Internacional en vigor establece en forma
imperativa la obligacion de los Estados de abstenerse de todo uso o
amenaza de fuerza armada (directa o indirecta) en las relaciones
internacionales. Esta obligacion juridica de caracter consuetudinario se
ha reiterado en el art. 2.4 de la Carta de la Organizacion de las Naciones
Unidas, aunque éste no establece expresamente las consecuencias
juridicas en relacion con las adquisiciones territoriales mediante el uso
de fuerza armada.

Ademas, la Asamblea General. aprob6 el 24 de octubre de 1970
la importante Resolucion 2625 (XXV), por consenso, relativa a la
“Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional referentes
a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados
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de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”, en la que
expresamente se declara que “El territorio de un Estado no sera objeto
de adquisicidén por otro Estado derivada de la amenaza o el uso de la
fuerza. No se reconocera como legal, ninguna adquisicidon territorial
derivada de la amenaza o el uso de la fuerza”.

Unos afios después, en la también importante Resolucion 3314
(XXIX) de 14 de diciembre de 1974, sobre la “Definicion de la agresion”,
se reiteraba el consenso juridico de la Comunidad Internacional sobre
la nulidad de efectos de una adquisicidn territorial mediante el uso de
fuerza armada.

En definitiva, las modificaciones territoriales realizadas por la
fuerza no pueden reconocerse y, en consecuencia, no dan lugar a una
sucesion de Estados. Seria una contradiccion reconocer la vigencia de la
norma que prohibe el uso de la fuerza y la legalidad de un acto cometido
en violacidn a dicha norma.

Habida cuenta, pues, de la invalidez de las modificaciones
territoriales ilicitas, ambas convenciones de 1978 y 1983 (arts. 6 y 3),
establecen que “la presente Convencidon se aplica Unicamente a los
efectos de una sucesion de Estados que se produzca de conformidad
con el derecho internacional y, en particular, con los principios de
Derecho Internacional incorporados en la Carta de las Organizacion de
las Naciones Unidas.”.

Incluso un uso legal de la fuerza armada, fundado en el derecho de
legitima defensa frente a una agresion, tampoco permite al Estado que
repele la agresion, apoderarse de parte o de todo el territorio del estado
agresor.

La practica de las ultimas décadas confirma la inaplicacion de las
normas de sucesion a las modificaciones territoriales ilicitas: asi ha
sucedido con ocasion de la Declaracion unilateral de independencia de
Rodesia en 1965 -hay denominada Zimbabwe tras la desaparicion del
régimen segregacionista-, o la ocupacion por Israel de parte de territorio
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Sirio y Palestino o la ocupacion por Indonesia de la antigua colonia
portuguesa de Timor Oriental.

En el asunto de Rodesia (Zimbabwe), ¢l cambio de soberania se
produjo en violacion de la Carta de las Naciones Unidas como resultado
de la accion de la minoria europea y a raiz de la proclamacion unilateral
de “independencia” de ese pais. El Consejo de Seguridad, mediante la
Resolucion 216 (1965), condenod esa declaracion de independencia y
pidi6 a todos los Estados que no reconocieran el régimen de Rodesia.

Los bienes de Rodesia en el extranjero no pasaron bajo control del
régimen segregacionista.

Igualmente, durante la invasion y ocupacion temporal de Kuwait
por Irak en 1990-1991, el Consejo de Seguridad, undnimemente y sin
abstenciones, constato y conden6 ese acto de agresion (Res. 660/1990);
pero poco después el Consejo exhortd a toda la comunidad internacional
para que tomara medidas adecuadas para proteger los bienes del
gobierno de Kuwait y de sus organismos y se abstuvieran de reconocer
cualquier régimen establecido por la potencia ocupante.

Como Ira, a pesar de las anteriores resoluciones, declaro la “fusion
total y eterna de Kuwait”, el Consejo decidi6 que la anexion carecia de
validez juridica y exhortd a toda la comunidad juridica internacional
a no reconocerla y a abstenerse de cualquier acto o transaccion que
pudiera interpretarse como un reconocimiento indirecto.

No hay, pues, extincion de un Estado por el hecho de la ocupacion ni
por el hecho de que sus instituciones y autoridades hayan abandonado el
pais y no ha lugar a su sustitucion por el estado ocupante en los derechos
y prerrogativas internacionales y en los derechos e intereses del Estado
ocupado en el exterior. Para el Derecho Internacional el estado ocupado
continta existiendo, es decir, ejerciendo todos sus derechos ante otros
Estados y sujetos internacionales.

Si la situacion de ocupacion se prolongase indefinidamente en el
tiempo, en una perspectiva casi historica, hay que tener en cuenta que en
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la dialéctica “legalidad-efectividad” el triunfo de una u otra dependera
del reconocimiento o incluso de la tolerancia por los terceros Estados
de los hechos consumados.

En definitiva, soélo el ejercicio inalterado, ininterrumpido e
indiscutido de la soberania territorial otorgaria un titulo fundado en la
prescripcion adquisitiva. Entonces, el reconocimiento de la anexion
por prescripcion adquisitiva abrird ineludiblemente la cuestion de la
sucesion de Estados.

En efecto, segiin la practica internacional, el Estado sobre cuyo
territorio esta situado el bien reivindicado por el Estado sucesor solo
aceptara la reclamacion del Estado sucesor si le ha reconocido, ya sea
de iure o de facto.

4. LA SUCESION EN MATERIA DE TRATADOS
INTERNACIONALES

La sucesion de Estados en materia de Tratados ha sido regulada
por el Convenio de Viena de 23 de agosto de 1978. Dicho Convenio,
preparado por la Comision de Derecho Internacional, fue elaborado por
una Conferencia convocada por la Asamblea General de 1a Organizacion
de las Naciones Unidas que tuvo lugar en Viena.

Como lo he dicho, el Convenio define la sucesion de Estados
como la sustitucion de un Estado por otro en la responsabilidad de las
relaciones internacionales de un territorio.

El Convenio no afecta a los tratados sobre regimenes de frontera y
derechos territoriales, pues la opinidn y la practica generalizada estiman
que siempre se produce una transmision de derechos y obligaciones;
por tanto, el Estado sucesor debe aceptar los limites territoriales y las
obligaciones, derecho o restricciones de uso que afecten a su territorio
(a excepcion de los Tratados sobre bases militares), si bien el Convenio
no prejuzga las razones juridicas que puedan existir para impugnar una
frontera o un régimen territorial.
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Ademas, el Convenio establece la no transmision de los derechos y
obligaciones en el supuesto, tipicamente colonial y en las visperas de la
independencia, de que se haya celebrado entre el Estado predecesor y
el Estado sucesor un “Acuerdo de transmision o devolucion”, mediante
el cual el Estado predecesor transmite al Estado sucesor los derechos y
obligaciones derivados de Tratados en vigor.

[gualmente excluye la transmision de obligaciones y derechos
por el solo hecho de la declaracion unilateral del Estado sucesor en
la que acepta el mantenimiento en vigor de los Tratados respecto de
su territorio. Es evidente, como senalara la Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas, que los efectos juridicos respecto
de los demas Estados partes no pueden depender exclusivamente de la
voluntad del Estado sucesor.

Examinemos el régimen concreto de los supuestos de sucesion en
materia de tratados:

A) En el supuesto de sucesion respecto de una parte del territorio
se estipula que dejan de estar en vigor, respecto del citado
territorio, los tratados del Estado predecesor y entran en vigor
los del Estado sucesor. Esta es laregla de la llamada “movilidad”
del ambito territorial del Tratado y esta relacionada con el art.
29 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados:
los Tratados se aplican en la totalidad del territorio del Estado
parte.

B) Si se trata de un Estado de reciente independencia, la regla
adoptada por el Convenio es la de la “tabla rasa”, de acuerdo
con la practica de los Estados y la opinion generalizada de
los autores: “Ningun Estado de reciente independencia estara
obligado a mantener en vigor un Tratado, o a pasar a ser parte
en ¢l, por el solo hecho de que en la fecha de la sucesion de
Estados el Tratado estuviera en vigor respecto del territorio al
que se refiera la sucesion de Estados” (art. 16).
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La razon de ser de esa regla, es evitar que estos Estados en vias de
desarrollo accedan a la independencia con pesadas hipotecas juridicas,
econdmicas y politicas. El principio de la tabla rasa es una consecuencia
del principio de la libre determinacion de los pueblos: el nuevo Estado
comienza su vida internacional libre de toda obligacion convencional
que le impida decidir su politica.

Tampoco esta regla significa un rechazo al principio de la
continuidad de las obligaciones internacionales, pues el estado de
reciente independencia podra escoger, en determinadas condiciones,
qué Tratados continuaran y cudles se daran por terminados.

Obsérvese que el Convenio declara que el estado sucesor no tiene
la obligacion de ser parte en el Tratado suscrito por el predecesor; una
cuestion distinta es si tiene derecho a ser parte de los Tratados del
predecesor. La solucion dada difiere dependiendo de si el tratado es
multilateral o bilateral.

Si el Tratado es multilateral, el estado sucesor de reciente
independencia podrd, mediante una notificacion de sucesion, hacer
constar su calidad de parte en el mismo. La notificacion es, por tanto,
un acto unilateral que se hara por escrito. De este modo, se reconoce el
derecho del nuevo Estado a ser parte del Tratado multilateral.

En el caso de los Tratados bilaterales entre el Estado predecesor
y un Tercer Estado, el estado sucesor necesitara el consentimiento del
Tercer Estado para llegar a ser parte de un Tratado bilateral entre ambos.

C) En el supuesto de la unificacion y separacion de Estados
el principio aplicable es el de la “continuidad”, es decir, la
transmision de los derechos y obligaciones derivados del
Tratado del Estado predecesor al sucesor. Dicho principio
revela la necesidad de preservar la estabilidad de las relaciones
convencionales.

En el caso de la unificacion de Estados, la continuidad so6lo afecta
a la parte del territorio del estado sucesor respecto de la cual estaba en
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vigor el tratado en la fecha de sucesion, lo que resulta de muy dificil
aplicacion, por lo que se prevén diversas formulas para atenuarla: si
es un Tratado multilateral universal basta notificar que el Tratado se
aplicara a la totalidad del territorio unificado; si es un Tratado bilateral
o multilateral restringido se acordara con las otras partes su extension a
la totalidad del territorio.

Por lo que respecta a la separacion de una parte o partes del territorio
de un Estado para formar uno o varios Estados sucesores, el Convenio
establece igualmente la regla de continuidad, de modo que el Tratado
en vigor respecto del estado predecesor se aplicara respecto del estado o
Estados sucesores. Como esta solucion no es muy realista, el Convenio
mitiga los efectos de la regla de la continuidad permitiendo su exclusion
si los Estados interesados acuerdan otra cosa o se deduce del Tratado
que su aplicacion a los nuevos Estados separados es incompatible
con el objeto y fin del Tratado o que han cambiado radicalmente las
condiciones de su ejecucion.

5. EFECTOS DE LA SUCESION SOBRE LA CUALIDAD DE
MIEMBRODEUNAORGANIZACIONINTERNACIONAL

No se ha admitido la sucesion en cuanto a los Tratados constitutivos
de las Organizaciones Internacionales. El Estado sucesor no sustituye
al Estado predecesor en las Organizaciones Internacionales en lineas
generales. Cada organizacion tiene un procedimiento de admision, y los
Estados miembros de la misma son, en definitiva, los que controlan el
acceso de los nuevos miembros.

La practica de las Organizacion de las Naciones Unidas. es muy
variada. En los casos de division, escision o fraccionamiento de un
Estado miembro, la practica ha sido uniforme y consiste en que el
nuevo estado debe solicitar ser admitido como nuevo miembro de la
organizacion, continuando con su estatus de miembro el Estado objeto
de la escision. Estos han sido los casos de Pakistan respecto de la India,
de Singapur escindido de la Federacion Malaya (hoy Malasia), y de
Bangladesh respecto de Pakistan.
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Un caso singular lo encontramos cuando Siria se separd de la
RAU en 1961, después de haber estado unidas durante tres afios, el
Gobierno sirio, basandose en que habia sido miembro originario de la
Organizacion de las Naciones Unidas, pidid volver a ocupar su puesto.
No pretendio que se le considerara sucesor de la RAU, sino continuador
del estado sirio. Por una Declaracion del Presidente de la Asamblea se
comunico a los Estados miembros que si no recibia objeciones, invitaria
a Siria a tomar nuevamente su puesto, como sucedid seguidamente.
Se tuvieron en cuenta las ‘“condiciones especiales de Siria”, que
habia ya sido miembro de la Organizacion de las Naciones Unidas y
ademas originario. No se presentd como un caso de sucesion, sino de
reintegracion o readmision.

Un caso especial se ha planteado con la desintegracion de la URSS
en el que encontramos algunas particularidades, entre otras, por ser
miembro permanente del Consejo de Seguridad y gran potencia nuclear.
El 24 de diciembre de 1991 la Representacion Sovi€tica comunicaba al
secretario General de la Organizacion de las Naciones Unidas, mediante
una Carta del Presidente Boris Yeltsin, que la Federacion Rusa ocuparia
el lugar de la URSS como miembro de las Naciones Unidas, incluido
el Consejo de Seguridad y todos los demas organos y organizaciones
del sistema de la Organizacion de las Naciones Unidas, con el apoyo
de los Estados de la Comunidad de Estados Independientes, asi como
asumiria todas las obligaciones de la URSS, incluidas las obligaciones
financieras.

No hubo objeciones a esta accion unilateral por parte del resto
de los Estados; sin embargo, técnicamente no era la solucion juridica
correcta al tratarse de una extincion del estado predecesor, la URSS,
lo que hubiera supuesto la peticion de admision de Rusia. Por ello, los
Estados Miembros y la propia Secretaria general optaron por considerar
a Rusia como el estado sucesor fundandose, en este caso, en el principio
de estabilidad en las relaciones internacionales y en la identidad basica
de los elementos que llevaron en 1945 a reconocer ese status a la antigua
URSS (volumen de poblacion, potencia militar y nuclear, extension del
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territorio, etc.) y que ahora permanecen bajo el control de la federacion
Rusa. Las demas Republicas exsoviéticas, a excepcion de Ucrania y
Bielorrusia que eran miembros originarios de la Organizacion de las
Naciones Unidas, han tenido que solicitar la admision como nuevos
miembros.

Por el contrario, cuando se disolvido la Federacion de Mali
y, precisamente, cuando estaba en tramite de ser admitida en las
Organizacion de las Naciones Unidas., la Organizacion invitd a los
dos Estados nacidos de la disolucion -Republica de Mali y Senegal- a
presentar sus solicitudes de admision por separado.

La republica checa y la Republica Eslovaca fueron admitidas
separadamente el 19 de enero de 1993, pues ninguna de ambas republicas
ha sido considerada como continuadora de la Antigua Checoslovaquia,
que fue miembro originario de la Organizacion de las Naciones Unidas.

Al separarse los territorios de Estonia, Letonia y Lituania de la
URSS, solicitaron su admision en la Organizacion de las Naciones
Unidas e ingresaron en la misma el 17 de septiembre de 1991. Como
nuevos miembros ingresaron también nueve Estados mas de la antigua
URSS en 1992. Croacia, Bosnia-Herzegovina y Eslovenia, al separarse
de Yugoslavia, han sido admitidos en la Organizacion de las Naciones
Unidas en 1992 como nuevos miembros.

En los casos de fusion de Estados-Egipto y Siria y en al RAU en
1958 y Tanganika y Zanzibar en Tanzania, en 1964- se ha seguido
el mismo procedimiento de considerar al nuevo estado nacido de la
fusion como miembro de la Organizacion de las Naciones Unidas y
continuador de las reexistentes. La extinta Republica Democratica
Alemana desapareci6 de la lista de miembros de la Organizacion de las
Naciones Unidas figurando como tnico Estado miembro la Republica
Federal de Alemania con fecha de ingreso 18 de septiembre de 1973.
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5.1 EFECTOS EN CUANTO AL AMBITO ECONOMICO
PUBLICO

5.1.1 Respecto a los bienes de propiedad publica

El Convenio de Viena de 1983 sobre “Sucesion de Estados en
materia de Bienes, archivos y deudas de Estado” define los bienes de
Estado como “los bienes, derechos e intereses que en la fecha de la
sucesion de Estados y de conformidad con el derecho internacional del
Estado predecesor pertenecian a éste”.

Con caracter general dispone en su articulo 11 que “el paso de los
bienes de Estado del estado predecesor al Estado sucesor se realizard sin
compensacion”. Se confirma asi la solucion tradicionalmente defendida
por la doctrina y la jurisprudencia... en la que se mantiene que “es
principio del derecho comun el de la sucesion de Estado a Estado™.

El Convenio tiene en cuenta la posibilidad de una voluntad diferente
por parte de los Estados afectados y acoge el principio de la autonomia
de la voluntad de las partes y diferencia en funcion de los supuestos:

a) Si es una sucesion respecto de una parte del territorio de un
Estado, el paso de los bienes de Estado se realizara mediante
acuerdo entre el estado predecesor y el estado sucesor y, a
falta de acuerdo, los bienes inmuebles situados en el territorio
sucedido pasaran al Estado sucesor y también los bienes
muebles del Estado predecesor vinculados a la actividad de
¢ste en el territorio a que se refiere la sucesion.

b) Siesun Estado de reciente independencia, se da preferencia en
la mayoria de los casos al Estado sucesor tanto en los bienes
inmuebles que radiquen en el territorio como aquellos otros
situados fuera de €l pero que se hayan convertido en bienes del
Estado predecesor en el periodo de dependencia. Esta tltima
regla se aplica también a los bienes muebles;

c) Siesun supuesto de unificacion, se preve la transmision de los
bienes de los Estados predecesores al Estado sucesor;
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d) Si se trata de separacion de parte o partes del territorio de un
Estado y de disolucion de un estado, se prevé el acuerdo entre
los Estados afectados, si bien los muebles no vinculados pasan
a los Estados sucesores en una proporcion equitativa.

5.1.2 Respecto a la deuda publica

La norma tradicional es que no hay obligacion de asumir la deuda
del Estado predecesor por el Estado sucesor. Asi, la Sentencia arbitral
de 18 de abril de 1925 referente a la deuda publica otomana afirmaba
que “no se puede considerar que exista en derecho internacional un
principio segun el cual un Estado que adquiere una parte del territorio
de otro deba al mismo tiempo asumir una parte correspondiente de la
deuda publica de éste tltimo. Tal obligacidon no puede derivarse mas que
de un Tratado, por el cual el Estado en cuestion asume la obligacion, y
no puede mantenerse mas que en las condiciones y en los limites que en
dicho Tratado se estipulan™.

No obstante, dado el interés de obtener la confianza financiera de los
Estados y de los mercados financieros internacionales, dicha regla se ha
suavizado mediante convenios entre el Estado sucesor y el predecesor
para que el primero asuma una parte proporcional de la deuda publica
o pasivo del Estado.

El Convenio de Viena de 1983 entiende por deuda de Estado “toda
obligacion financiera de un Estado para con otro estado, para con una
organizacidn internacional o para con cualquier otro sujeto de Derecho
internacional nacido conforme al Derecho Internacional”.

Los distintos supuestos de la sucesion en materia de deuda publica
se regulan asi:

a) En los casos de sucesion respecto de parte del territorio, la
deuda del estado predecesor pasara al sucesor en la medida
acordada por ambas partes, y a falta de acuerdo las deudas
pasaran “en una proporcion equitativa, teniendo en cuenta en
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particular los bienes, derechos e intereses que pasen al Estado
sucesor en relacion con esa deuda del Estado™.

b) En cuanto a los Estados de reciente independencia, no pasara
ninguna deuda del Estado predecesor al sucesor, salvo acuerdo
entre ellos.

c) En los casos de unificacion, la deuda de Estado de los Estados
predecesores pasara al Estado sucesor.

d) Enlos supuestos de separacion de parte o partes del territorio de
un Estado para formar un Estado nuevo se atendran al acuerdo
entre el predecesor y el sucesor y, a falta de ¢€l, a la regla de la
proporcion equitativa teniendo en cuenta los bienes, derechos e
intereses que pasen al estado sucesor en relacion con esa deuda.
También en los casos de disolucion del Estado, los Estados
sucesores se atendran al acuerdo entre ellos, y en su defecto se
aplicara la regla de la proporcion equitativa.

Ante el desmembramiento de la URSS, doce nuevos Estados
surgidos del mismo acordaron el 28 de octubre de 1991 una solucion
con la conformidad de los acreedores extranjeros del Grupo de los
Siete (conocido como G-7, formado por USA, Canad4, Francia, Reino
Unido, Alemania, Italia y Japon): se acepta por los nuevos Estados
surgidos de la URSS la responsabilidad solidaria, mandatando a una
autoridad bancaria Uinica (bajo el control de un Consejo Interestatal) de
la administracion de esa deuda con capacidad para hacer el inventario
de la misma, negociar y aceptar nuevas obligaciones y hacer el reparto
consiguiente, siendo pues el unico interlocutor con los acreedores
extranjeros. Los Estados signatarios se comprometieron al pago de
dicha deuda y a suministrar las divisas necesarias y a cooperar con los
acreedores extranjeros y con las organizaciones internacionales.
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6. SOBRE LA SUCESION EN LOS ARCHIVOS DEL
ESTADO

El Convenio de Viena de 1983 entiende por archivos de Estado
del Estado predecesor “todos los documentos, sean cuales fueran sus
fechas y naturaleza producidos o recibidos por el estado predecesor en
el ejercicio de sus funciones que, en la fecha de la sucesion de Estados,
pertenecian al estado predecesor de conformidad con su derecho interno
y eran conservados por ¢l directamente o bajo su control en calidad
de archivos con cualquier fin”. Con caracter general se prevé que la
sucesion en los archivos se hara sin compensacion, salvo acuerdo en
contrario.

a)

b)

Tanto en la sucesion respecto de una parte del territorio, asi como
en los supuestos de separacion y disolucion, la transmision de
los archivos se haré por acuerdo entre el Estado predecesor y el
sucesor y, a falta de tal acuerdo, se transmiten aquellos archivos
relacionados exclusivamente con la parte de territorio a que se
refiera la sucesion, si bien el Estado predecesor proporcionara,
a peticion del sucesor, reproducciones apropiadas de sus
archivos vinculadas a ese territorio y debera proporcionar “la
mejor prueba disponible en sus archivos relacionada con titulos
territoriales del estado sucesor”.

En el caso de Estados de reciente independencia, la regla
general es que los archivos que ‘“habiendo pertenecido al
territorio al que se refiere la sucesion de Estado, se hubieran
convertido durante el periodo de dependencia en archivos de
Estado del estado predecesor, pasaran al estado de reciente
independencia” y también pasara “la parte de los archivos
del Estado predecesor que, para una administracion normal
del territorio al que se refiere la sucesion de Estados, debe
encontrarse en este territorio”. El paso o reproduccion de otras
partes de los archivos del Estado predecesor distintas a las
anteriormente mencionadas se determinaran mediante acuerdo.

En el supuesto de unificacion de Estados, los archivos de los
Estados predecesores pasan al estado sucesor.
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